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Pekka Koskisen merkkipdiviind
1.1.2003

Opiskeluaikoina solmitaan erilaisia ystivyyssiteitd — toiset kestdvit 1yhyemmién
ajan, toiset pidempiin. 1960-luvulla solmittu ystdvyyteni nyt 60 vuotta taytta-
viidn professori Pekka Koskiseen on osoittautunut kestdviksi.

Pekka Koskinen on ollut poikkeuksellisen aktiivinen, taitava ja viisas
kriminaalipolitiikan ja rikoslain uudistaja. Han on ollut mukana useissa viime
vuosikymmenten keskeisissé lainsddddntohankkeissa. Niistd mittavin on pitkééin
kestinyt ja nyt piitokseen saatettu rikoslain kokonaisuudistus. Tuon tyon ku-
luessa Pekka Koskinen on toiminut paitsi uudistuksesta vastanneen rikoslakipro-
jektin puheenjohtajana, myds useiden tydryhmien vetdjénd. Hin on antanut mer-
kittdvin panoksen myds kriminaalihuollon ja vankeinhoidon kehittdmiseen.

Pekka Koskisen vakaumuksellinen ty6 ja yhteiskunnallinen osallistuminen
rauhan ja oikeudenmukaisuuden puolesta on ollut nikyvii. Osoituksena hénelle
ominaisesta vastuunkannosta Pekka Koskinen otti 1990-luvun alussa hoitaak-
seen lukuisten muiden tehtidviensi lisiksi Suomen Rauhanpuolustajien puheen-
johtajuuden 10 vuodeksi tilanteessa, jossa yhdistyksen johtaminen vaati poik-
keuksellisen ponnekasta tydpanosta.

Jirkevin ja humaanin kriminaalipolitiikan puolustaminen ei ole kiitollinen
tehtivi kovenevien arvojen maailmassa. Huomautukset rankaisemisen ldhtokoh-
taisesta ongelmallisuudesta, rikoksentekijoiden oikeusturvatakeiden puolustami-
nen ja oikeusvaltioperiaatteiden noudattamisen vaatiminen saavat harvoin osak-
seen julkista kiitosta.

Humaani ja ihmisarvoa korostava kriminaalipolitiikkamme tarvitsee julkisen
puolustajansa. Pekka Koskinen on kantanut timén raskaan tehtédvin tavalla, joka
ansaitsee kunnioituksemme ja kiitoksemme. Minulla on ilo olla mukana onnitte-
lemassa Pekkaa hinen merkkipdivinsé johdosta.

Tora, //w()zw
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Pekka Koskinen
60 vuotta

1. Alkaneen vuoden 2003 1. pdivdni taytti 60 vuotta Helsingin yliopiston rikos-
oikeuden professori Pekka Tapio Koskinen.

Helsingissa syntynyt Pekka Koskinen valmistui Helsingin yliopistosta oikeus-
tieteen kandidaatiksi vuonna 1965 ja oikeustieteen lisensiaatiksi seuraavana
vuonna seki viitteli oikeustieteen tohtoriksi vuonna 1973. Helsingin yliopiston
rikosoikeuden professoriksi hinet nimitettiin vuonna 1978. Professorin virkaa
hén oli kuitenkin hoitanut jo vuodesta 1974 alkaen ja apulaisprofessorin virkaa
jo vuodesta 1970. Pekka Koskisella on takanaan poikkeuksellisen pitkd ja moni-
puolinen professorin ura — yli 30 vuotta!

Toimiessaan Helsingin yliopiston rikosoikeuden laitoksen esimieheni vuosi-
na 1977-1983 Pekka Koskinen rakensi yhdessi laitoksen muun henkilokunnan
kanssa aktiivisesti kansainvilisti yliopistoyhteistyotd. Vuonna 1976 aloitettu
Helsinki—Upsala -yhteistyd on laajentunut Pohjoismaiden rikosoikeustutkijoi-
den vuosittaiseksi seminaariksi. Viimeksi elokuussa 2002 téllainen etenkin alan
viitéskirjan tekijoille tarkoitettu SO hengen kokous oli Helsingin yliopiston ri-
kosoikeuden oppiaineen vastuulla. Pohjoismaiseen yhteistydhén Koskinen osal-
listui jo nuoren tutkijan alkutaipaleella 1960-luvun lopulla Pohjoismaisen kesa-
akatemian kokouksissa ja Pohjoismaisen kriminologisen yhteistyGneuvoston se-
minaareissa. Koskisen esimieskaudella luotiin tihdn pdivadn asti jatkuneita tut-
kimusyhteyksid Unkariin ja Berliinin Humboldt-yliopistoon. Hdnen kansainvé-
listen tutkijayhteyksiensd juuret ovat myos jo 1960-luvun lopulla alkaneissa
osallistumisissa pohjoismaisiin kriminalistikokouksiin seki rikosoikeuden alan
johtavien kansainvilisten jarjestjen maailmankongresseihin.

Pekka Koskinen viitteli aiheesta Yksitekoisesta rikosten yhtymisestd”
(1973) tohtoriksi keskelld vilkasta kriminaalipoliittista muutosvaihetta. Viitos-
kirjassaan (s. 20-21) hiin ennakoi tekeilld olevien rikosoikeuden suurten uudis-
tusten kaipaavan toteuttajia, ja uudistusten toteuttajaksi ryhtyminen saattaisi tun-
tua rikoslainsdadannon kehittdmisvaiheessa hyddyllisemmalté ja kiinnostavam-
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malta kuin oikeusdogmaattinen aherrus. Koskinen ryhtyi ndiden uudistajien kes-
keiseksi toteuttajaksi, vaikka on samaan aikaan innostuneesti jatkanut yliopiston
opettajan ja tutkijan uraansa. Koskisen tutkimustydn nauttimaa arvostusta kuvas-
taa hinen kutsumisensa Suomalaisen Tiedeakatemian jdseneksi vuonna 1987.

2. Sodan kovat vaikutukset kokeneen Suomen liityttyd lopulta 1960-luvulla
pohjoismaisten hyvinvointivaltioiden joukkoon my®ds sosiaali- ja kriminaalipoli-
tikkkaa ryhdyttiin saattamaan hyvinvointivaltion arvoja ja voimavaroja vastaaval-
le tasolle. Rikoslain kokonaisuudistuksen perusteet valmisteltiin vuosina 1972—
1976 tydskennellessi rikosoikeuskomiteassa. Saman vuosikymmenen kuluessa
uudistettiin myos keskeiset osat rikosoikeudellisesta seuraamusjérjestelmésta.
Taméd mittava lainsdddantotyo jatkui vuonna 1980 perustetussa oikeusministe-
rion hankeorganisaatiossa — rikoslakiprojektissa —, jonka johtoryhmiin Pekka
Koskinen kuului projektin alusta lukien. Projektin puheenjohtajaksi hidnet nimi-
tettiin oikeusneuvos Henrik Gronqgyvistin eldkkeelle siirtymisen jilkeen vuonna
1991. Tdmén ohella Koskinen toimi rikoslakiprojektin lukuisten tyéryhmien pu-
heenjohtajana tai jisenend hankkeen pééttymiseen vuoteen 1999 saakka.

Pekka Koskisen panos nyt padtdsvaiheessa olevassa rikoslain kokonaisuudis-
tuksessa on ollut ratkaisevan tirked. Vaikka Koskinen kohteliaisuuttaan epiili,
ettei tdyttdisi rikoslakiprojektin johtoryhmén puheenjohtajana Henrik Gréngqvis-
tin ominaisuuksiksi luonnehtimiaan piirteitd: tunnollisuutta, jirjestelmallisyyttd
sekd rauhallista ja taitavaa tyon organisointia ja johtamista (LM 1991 s. 1134),
hén on kokemuksemme mukaan suvereenisti luotsannut hanketta karikot vilt-
tden tavalla, joka Merisotakoulun laivastolinjojen priimukselle sopiikin. Viisi-
kymmenvuotishaastattelussaan (HS 31.12.1992) Koskinen totesi rikoslakipro-
jektin etenemisen hitautta arvostelleille, ettd projektin valmistuttua sitd voi ver-
rata Iisakin kirkkoon muutenkin kuin aikataulun osalta!

Omina rikoslainsdidinnon valmistelua tukevina toimintalohkoinaan erottuvat
Pekka Koskisen vuosikymmenié kestinyt tyo kriminaalihuollon ja vankeinhoi-
don kehittdmiseksi sekd hinen osallistumisensa rikosoikeuden alan ja ihmisoike-
uskysymysten jdrjestdtoimintaan. Kriminaalihuoltoyhdistyksen johtokunnan ji-
senend Koskinen toimi vuodesta 1975 ja puheenjohtajana vuosina 1991-1996.
Vankeinhoitoasiain neuvottelukunnan jésen ja varapuheenjohtaja hiin on ollut
vuodesta 1980 alkaen. Koskinen oli YK:n yhteydessa toimivan Helsingin kri-
minaalipoliittisen instituutin (HEUNI) neuvottelukunnan jdsen vuosina 1982-
1987 seki on ollut pitkdaikainen jésen Kansainvilisen rikosoikeusyhdistyksen
(AIDP) Suomen osaston johtokunnassa ja Suomen Kriminalistiyhdistyksen hal-
lituksessa.

Lakimiesmatrikkelissa Pekka Koskisen harrastuksina mainitaan “politiikka ja
rauhanty6”. Mittavan ansioluettelon yksityiskohtana nikyy my6s maininta Suo-
men Rauhanpuolustajien johtokunnan varapuheenjohtajuus vuodesta 1989 ja pu-




heenjohtajuus vuodesta 1992. Koskisen tuntevat tietdvit, etteivit namékéin mai-
ninnat viittaa “paperijdsenyyksiin”, vaan vakaumukselliseen ja konkreettiseen
tyohon tuon yhdistyksen puheenjohtajana viimeisten kymmenen vuoden aikana.

3. Tdmin merkkipdivikirjoituksen laatijoina meilld on kummallakin pitkdaikai-
nen ty6toveruus ja ystidvyys Pekka Koskisen kanssa. Allekirjoittanut Raimo Lah-
ti on oppinut tuntemaan Koskisen rikosoikeuden nuorena tutkijana ja opettajana
vuodesta 1967 ldhtien, jolloin me molemmat luovimme hyvin erilaisten henki-
16iden vaikutuspiirisséd: toisaalta suomalaisen kriminaalipolitiikan varsinaisen
uudistajan, monialaisen rikollisuuden tutkijan ja valloittavan persoonan, profes-
sori Inkeri Anttilan kollegoina seki toisaalta perinteisen rikosoikeusdogmatiikan
edustajan ja vanhan kansan kurinpitéjin, professori Reino Ellildn esimiehyyden
alaisuudessa. Inkeri Anttilan "yotyoryhmi” kokosi meidit laajaan rikosoikeuden
uudistamisesta kiinnostuneiden henkildiden joukkoon, ja h#n innosti meidit
osallistumaan alan kansainvilisiin kokouksiin ja muuhun tutkimusyhteistyhon.
Meidédn molempien muistoissa on muun muassa yhteinen matkamme AIDP:n
maailmankongressiin Roomaan vuonna 1969, jolloin lentomatkalla suomalainen
virkamies kyseli matkatoveriltaan: ”Ovatko nuo professori Anttilan pojat todella
kaksosia?”

Allekirjoittaneen Tapio Lappi-Seppélédn ohjasi aikoinaan Pekan peruskurssi-
luennoille opiskelijoiden lahjomaton viidakkorumpu: tidssi oli kerrankin profes-
sori, jonka luennoilta kannatti hakea muutakin kuin pelkka alkumerkintd. Nailtd
luennoilta alkoi myds oma kiinnostukseni rikosoikeutta ja kriminaalipolitiikkaa
kohtaan. Tiedé4n, ettd meitd on muitakin. Rikosoikeuden laitos erosi tuolloin — ja
eroaa edelleen — useista muista oikeustieteellisen tiedekunnan tutkimusyksikois-
ti tieteenalat rikkovalla ja muita laveammalla tutkimusotteellaan. Pekka Koski-
nen on aidon humanistin avarakatseisuudella kannustanut jatko-opiskelijoita to-
teuttamaan omaa nikemystédin valitsemastaan aiheesta. Héneltd saamani kan-
nustus ja tuki auttoivat ratkaisevasti omien jatko-opintojeni loppunsaattamista.

Rikosoikeuden suosiota opiskelijoiden keskuudessa kasvattivat my6os 1970-
luvun puolenvilissd kdynnistetyt — nyt jo legandaksi kohonneet — rikosoikeuden
Tvarminnen kurssit. Samassa sarjassa kilpailivat korkeintaan professori Kaarle
Makkosen aikoinaan vetimit yleisen oikeustieteen Lammin kurssit. Vaikka
uudet ja intensiiviset opetusmuodot saattoivat asettaa opiskelijoiden kestivyy-
den aika-ajoin koetukselle, yksistddn se, ettd kursseille on edelleen enemmén
tulijoita kuin paikkoja jaossa, kertoo metodin onnistumisesta.

Se, ettd Pekka Koskinen kokee opettamisen aidosti kiinnostavaksi ja palkitse-
vaksi, ei ole voinut jaadd keneltdkdsdn hinen luentojaan seuranneelta episelviksi.
Tvirminnen kurssilta palanneen Pekan omin sanoin: ”Viliin huomaa ajattele-
vansa — hei, tisti kaikesta maksetaan vield palkkaakin!”



4. Pekka Koskinen, jos kuka, on yliopistoihminen sanan parhaassa merkitykses-
sd. Hénen tutkijanotteensa on tinkiméton ja loppuun saakka harkittu. Pekka Kos-
kinen on aina ottanut vakavasti opetuksen ja tutkimuksen seké kantanut vastuun-
sa myos rikosoikeuden oppimateriaalin tuottamisessa. Hidnen rikosoikeuden pe-
rusteita kisittelevit oppikirjansa ovat viimeksi ilmestyneet suomeksi ja ruotsiksi
vuosina 2001 ja 2002. Hin on my6s mukana oikeuden perusteosten Rikos-
oikeus-niteen (WSQY, 2. p. 2002) kirjoittajakunnassa.

Pekka Koskisen tuotantoa leimaavat pedagoginen osaaminen ja kadehdittava
sanonnan tarkkuus. Rikosoikeuden yleisten oppien vaativalla alueella ilmestyy
merkittdvid toitd vain harvoin. Pekka Koskisen tiltd saralta julkaisemat kirjoi-
tukset ovat merkittivd osa Suomen rikosoikeuden uudistuneita yleisid oppeja.
Hinen systemaattisen ajattelunsa jilki nékyy kirkkaana myds Suomen uudistu-
neessa rikoslaissa.

5. Pekka Koskinen on myds kantanut yliopistotutkijalle kuuluvan vastuun yh-
teiskunnallisesta osallistumisesta tavalla, johon meilld vain harvojen kyvyt ovat
riittdneet.

Yliopistotutkijoita moititaan silloin tidllin, ja usein myds aiheesta, norsunluu-
torniin vetdytymisestd. Tuosta tornista voi tulla alas monin eri tavoin, ja monin
eri motiivein. Pekka Koskisen tapa on ollut vastata myontévisti silloin, kun
hénen osaamistaan ja asiantuntemustaan on tarvittu rikoslain ja kriminaalipolitii-
kan kehittdmisessd. Pekka Koskinen on antanut poikkeuksellisen painavan pa-
noksen rikoslainsidddidnnon ja kriminaalipolitiikan kehittdmiseen. Hénen kans-
saan tyoskennelleet myos osaavat arvostaa Pekan hienovaraisuutta, osaamista ja

Pekka Koskinen Kkirjoitti Inkeri Anttilalle omistetussa ystdvien kirjassa vuon-
na 1996 tutkijan roolista: "Meidén ... yhtend tdrkednd tehtdvini on myos julki-
suuteen, ja mahdollisuuksien mukaan my®0s erityisesti poliitikkoihin, pdin kerta
toisensa jilkeen tuoda esiin ja perustella niitd l1dhtokohtia ja perusarvoja, joiden
varaan Suomen viime vuosikymmenien — monella arvolla menestyksellinen —
kriminaalipolitiikka on rakentunut.”

Jarkevin ja humaanin kriminaalipolitiikan puolustaminen kovenevien arvojen
maailmassa on kaikkea muuta kuin kiitollinen tehtédva. Julkisuus jakaa harvem-
min suosiotaan niille, jotka asettuvat puolustamaan rikoksentekijéiden oikeus-
turvatakeita ja jotka edelleen ovat valmiita pitdméan kiinni yhteisvastuulle ra-
kentuvan hyvinvointivaltiollisen kriminaalipolitiikan peruslidhtokohdista. Kui-
tenkin rationaali ja humaani kriminaalipolitiikka tarvitsee puolustajansa.

Pdittdessddn Inkeri Anttilan kunniaksi vuonna 1997 pitiménsd puheenvuo-
ronsa — Anttilan jéttdessd silloin rikoslakiprojektin jisenyyden — Pekka Koskinen
lupasi, ettd “me sinun oppilaasi ja lapsesi” tulisimme omalta osaltamme teke-
méin voitavamme sen eteen, ettei Anttilan elimantyon ydinti turmeltaisi. Pekka
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Koskinen on timin lupauksensa lunastanut tavalla, joka ansaitsee niin kiitok-
semme kuin kunnioituksemmekin.

6. Seurallista ja sosiaalista Pekka Koskista on ollut vaikea saada mukaan tilai-
suuksiin, jotka hdn on mielessédin varustanut leimalla ”p6né pon6”. Merkkipii-
vinsikin Pekka vietti matkustaen. Tekstiviesti kertoi, ettd “paella auringossa
voittaa kinkun pakkasessa”. Epdilemittid. Kaikkia huomionosoituksia ei kuiten-
kaan voi vilttai.

Toimittamamme Pekka Koskiselle omistettu juhlakirja “Rikosoikeudellisia
kirjoituksia VII” siséltdd 24 tyGtoverin, oppilaan ja ystdvin kirjoitukset. Teos
jatkaa vuonna 1949 aloitetun sarjan perinnetti, tosin otsikon kirjoitelma-sana on
modernisoitu "kirjoitukseksi’. Kaikki teoksen aikaansaamiseen vaikuttaneet, jul-
kaisijayhteiso Suomalainen Lakimiesyhdistys mukaan lukien, yhtyvit syntyma-
padivdonnitteluihin.

Menestyksellistd jatkoa tutkijan, opettajan ja yhteiskunnallisen vaikuttajan
urallesi!

Raimo Lahti Tapio Lappi-Seppdld
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Eero Backman

Onko luonnonoikeus tullut takaisin
rikosoikeuteen, joskin toisella nimelld?

1. RIKOSOIKEUS JA MODERNIN o
LUONNONOIKEUDEN VAHIMMAISSISALTO!

Oikeusajattelun kehityksen kiintoisimpia jdnnitteitd on ollut oikeudellisen posi-
tivismin ja luonnonoikeudellisen ajattelun vilinen suhde. Kummassakin on lu-
kuisia muunnelmia, mutta piiasialliset erot kiteytyvit kasityksiin oikeusjérjes-
tyksen perustasta.

Oikeudellisen positivismin mukaan oikeusjérjestys on ihmisten péitoksen-
teon tuote eikid oikeutta muokkaava piitoksenteko-organisaatio ole sidottu
oikeusjirjestyksen ulkopuolisiin auktoriteetteihin. Téllaisen kasityksen erds
muoto on lakipositivismi. Sen mukaan oikeus muodostuu laeista eli ylimpien
valtioelinten sddntdjen muotoon laadituista padtoksistad. Oikeudellisen positivis-
min mukaan “oikeus on tahdon asia”. Oikeuden auktoriteetti perustuu siihen,
ettd oikeuden sis#llostd padtetddn oikeusjdrjestyksen itsensd (1dhinnd valtiosdén-
non) sdintelemailld tavalla.

Luonnonoikeudellisten kisitysten mukaan oikeusjirjestyksen perusta on sen
itsensd ulkopuolella. Oikeuteen kuuluu lainsdddéntoelinten méirittelemén niin
sanotun positiivisen oikeuden lisdksi pysyvampdd ainesta, joka ei ole muutta-
malla muutettavaa. Oikeuden auktoriteetti on voitu johtaa uskonnollisesta aukto-
riteetista (teokraattinen luonnonoikeus), ”ihmisen luonnosta” (valistuksen ratio-
nalistinen luonnonoikeus) tai ihmisten olemassa olon ehdoista yksil6ini ja yhtei-
soind sekéd moraali- ja oikeudenmukaisuuskasityksistd (moderni luonnonoikeus).
Yhteiskunnallisesta perustasta oikeuden rakenteen ja siséllon peruspiirteet johta-
va moderni luonnonoikeuskisitys ei nahddkseni suuresti eroa oikeustieteellisestd
ajattelutavasta, jota voidaan kutsua esimerkiksi “kriittiseksi oikeuspositivismik-
§i”.2

' Yleisesti viitattakoon teoksen H.L.A. Hart, The Concept of Law (1961) erdédseen péiteemaan.
Siviilioikeuskaan ei ole vilttynyt teeman pohdinnalta, kuten Aulis Aarnio, Uusi varallisuusoikeus —
vai vanha?, LM 2002 s. 515-534, osoittaa.

2 Teos Kaarlo Tuori, Kriittinen oikeuspositivismi (2000) on muodostunut ajatustavan tunnetuim-
maksi puheenvuoroksi Suomessa. Teosta haittaa polveileva epésystemaattisuus, joka on tyypillistd
my0s teoksen esikuville, etenkin Habermasille.



EErOo BACKMAN

Oikeastaan on harhauttavaa puhua modernista luonnonoikeudesta, koska kyse
ei ole luonnosta, ei edes "thmisen luonnosta”. Pikemminkin kyse on oikeusjar-
jestyksen sisdllon ja yhteiskunnan vilisistd suhteista. Oikeuden velvoittavuus ja
sddnndsten noudattamisvaatimus edellyttidvit, ettd oikeusjirjestyksen, yhteis-
kunnan rakenneperusteiden ja tarpeiden sekd ihmisten oikeudenmukaisuusvaati-
musten kesken vallitsee riittdvd vastaavuus. Modernissa luonnonoikeudessa on
yksinkertaisesti kysymys voimassa olevan oikeuden yhteiskunnallisesta perus-
tasta.

Moderni luonnonoikeus rikosoikeuden rajoja ja sisdlt6a muokkaavana on saa-
nut ilmauksia Suomen sisdisessd oikeudessa ja Suomen omaksumissa ihmis-
oikeussopimuksissa. Esimerkkeind voidaan mainita valtion tehtdvi ihmisarvon
loukkaamattomuuden ja yksilon vapauden ja oikeuksien turvaamisessa ja yhteis-
kunnallisen oikeudenmukaisuuden edistimisessd (Suomen perustuslain 1.2 §),
yhdenvertaisuus, tasa-arvo ja syrjintdkielto (perustuslain 6 §), oikeus eldamiin,
henkilokohtaiseen vapauteen, koskemattomuuteen ja turvallisuuteen, kielto tuo-
mita kuolemaan, kiduttaa tai kohdella thmisarvoa loukkaavasti yms. (perustus-
lain 7 §), syyttomyysolettama ja taannehtivan rikoslain kielto (perustuslain 8 §)
ja oikeusturva (perustuslain 21 §). Rikosoikeuden arvoperustaa tai kriminalisoin-
tiperiaatteita on siis legalisoitu entistd tdsmillisemmin, minki on katsottu mer-
kittdvisti vaikuttaneen Suomen oikeuskulttuuriin.?

Rikosoikeuden arvoperusteilla tarkoitetaan tdssid siis suurin piirtein samaa
kuin viime vuosien rikoslainopissa kéytetylld ilmaisulla “kriminalisointiperiaat-
teet”. Nuutilan mukaan kriminalisointiperiaatteiden ydinajatuksia ovat perusoi-
keuksien vahvistaminen, ihmisarvon loukkaamattomuus, oikeushyvien suojelu,
hyoty—haitta-vertailu ja ultima ratio.* Ilmaisu “kriminalisointiperiaatteet” on sii-
nd mielessd harhauttava, ettd arvoperusta mdirittelee rikosoikeudessa paljon
muutakin kuin ihmisen kéyttdytymisen méérittelyd rikokseksi, kdytdnnossi koko
rikosoikeuden alaa. Kyse on my6s muun muassa siitd, miten rikosvastuun yleiset
edellytykset muotoillaan, millaisia seuraamuksia ja pakkokeinoja kiytetiin ja
millé tavoin rikosoikeudellisia seuraamuksia pannaan tdytint6on.

*  Perusoikeuksien suhdetta kriminalisointiperiaatteisiin on kisitellyt Ari-Matti Nuutila, Rikos-
oikeudellinen huolimattomuus (1996) s. 62-95. Ks. my6s Raimo Lahti, De grundliggande rit-
tigheterna och straffritten, NtfK 3-4/1998 s. 295-307 sekid Kimmo Nuotio, Perusoikeuksien mer-
kityksesti rikosoikeudessa, teoksessa Pekka Liinsineva — Veli-Pekka Viljanen (toim. 1998), Perus-
oikeuspuheenvuoroja, s. 137-164, Ari-Matti Nuutila, Rangaistuksella uhkaaminen ja rangaistuk-
sen tuomitseminen perusoikeuksien valossa, sama teos s. 165-178, Veli-Pekka Viljanen, Perusoi-
keudet ja rikoslainsdadantd, sama teos s. 277-306.

Ari-Matti Nuutila, Rikosoikeudellinen huolimattomuus s. 62-90. MyShemmin teoksessa Nui-
la, Rikoslain yleinen osa (1997) kriminalisointiperiaatteet on jdsennetty hieman toisin: 1) perus- ja
ihmisoikeudet, 2) ehdottomat kiellot, 3) oikeushyvien suojelu, 4) hydtyjen ja haittojen vertailu,
5) ultima ratio. Ks. s. 38-45.
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Rikosoikeudellinen laillisuusperiaate voisi antaa aiheen olettaa, ettd rikos-
oikeus oikeusalana olisi perussdvyltddn korostuneen lakipositivistinen. Se on
pinnallinen kisitys. Rikosoikeudellista lainsdddéntdd ohjaavat monet arvoperus-
teet, joista yhdessd voidaan kayttdd ilmaisua “modernin luonnonoikeuden vi-
omaksutaan erds mahdollinen rikosoikeuden arvoperusteiden jdsentdmisen tapa
ryhtymittd laajemmin selvittdmiédn sen perusteltavuutta tai kattavuutta. Rikos-
oikeuden arvoperusteita® ovat ainakin oikeusvaltiollisuus, rangaistusten ja mui-
den seuraamusten maéritteleminen syyllisyysperiaatteen mukaan, rikosoikeuden
sddnndsten ja seuraamusten humaanisuus ja rikossadnnosten sdéstelids kaytto eli
ultima ratio -prinsiippi.

2. OIKEUSVALTIOLLISUUS RIKOSOIKEUDESSA

Suomalaisissa kisityksisséd oikeusvaltio madritellddn tavallisesti kahden abstrak-
tin periaatteen avulla. Ensinndkin valtion tulee toiminnassaan olla sidottu lakiin.
Valtiolla voi olla vain sellaista valtaa, joka on lainsdddénnollisesti tunnustettu.
Toiseksi, ihmisilld on my6s valtiollista vallankéytt6d vastaan suojattu vapauspii-
ri’. Rikosoikeuden kehityksessi oikeusvaltioajatuksen tdrkein ilmaus on ollut
laillisuusperiaate (“nullum crimen sine lege, nulla poena sine lege poenali”). On
kuitenkin syytd korostaa, ettd pelkkiné abstrakteina ideoina oikeusvaltio on teho-
ton. Ideoiden toteutuminen todellisuudessa edellyttdd konkretisointeja. Oikeus-
valtion rikosoikeudella tulee olla abstrakteista ideoista johdettava kdytdnnollinen

5 Tlmaisu on siis perdisin H.L.A. Hartilta. H.L.A. Hart, The Concept of Law (1961) s. 181-207
tarkastelee asiaa oikeuden ja moraalin viliseni suhteena. Hartin mukaan luonnonoikeuden vihim-
massaolo, ihmisen haavoittuvuuden suojaaminen ("human vulnerability”) mm. kdskylld “thou
shalt not kill”, ihmisten likimé4rdinen yhdenvertaisuus (approximate equality”), ihmisen ymmar-
tdiminen hyviin ja pahan yhdistelmini ("limited altruism”), yhteiskunnallisten resurssien riittimat-
tomyys kaikkien tarpeiden tyydyttimiseen (“limited resources”) ja ihmisen ymmirryksen ja tah-
donvoiman rajallisuuden ymmirtdminen ("limited understanding and strength of will””). Oikeus ei
voi toimia puhtaasti valtasuhteena. Jokaisen nykyajan valtion oikeus saa sisdltonsi yhteiskunnalli-
sesta moraalista ja eettisistd ideaaleista yms.

§  Yleisluonteinen johdatus kriminaalipolitiikan padméiriin ja arvoihin my6s Olavi Heinonen
ym., Rikosoikeus (2002) s. 65-84 (kirjoittaja Olavi Heinonen).

7 Esimerkiksi 1970-luvun alussa valtiosdintokomitea muotoili asian seuraavasti (Valtiosaintoko-
mitean vilimietinté 1974, kom. miet. 1974:27, s. 9): “Oikeusvaltiona pidetidn tavallisesti vaitiota,
jossa valtiovallan kiytts tapahtuu oikeusjirjestyksen mukaisesti. Yksilolld on valtioltakin suojattu
vapauspiiri, jonka perustuslaissa vahvistetut yksilon perusoikeudet turvaavat, sekd riittdvéd ja
todellista oikeussuojaa sen varalta, ettd hinen oikeuksiinsa puututaan. Virkakoneiston toiminnan
tulee muodollisesti ja asiallisesti olla lakiin sidottu.”
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ohjelma.? Oikeusvaltion rikosoikeudessa taytyy siis olla vallankiyton lakisidon-
naisuudesta ja ihmisten suojatusta vapauspiiristd johdettavia konkreettisemman
tason arvoperusteita. Téllaisten arvoperusteiden luonteeseen kuuluu, etté niité ei
voi luetella tyhjentévisti.

Seuraavassa esitetéiin luonnosmainen luettelo asioista, joiden toteutumista-
vasta voidaan tehdé péitelmid rikosoikeuden ja rikoslainkdyton oikeusvaltiol-
lisuudesta.®

A. Yleiset oikeusvaltiotakeet:

Al. Yleiset rikosoikeudelliset vastuuperiaatteet:

Tdsmallinen sitoutuminen perus- ja ihmisoikeuksiin, kansainvilisiin yleisso-
pimuksiin, laillisuusperiaate, rikosoikeus ultima rationa, julmien ja ndyryytti-
vien rangaistusten ja pakkotoimien poissulkeminen, vallankidyton suhteelli-
suusperiaate, yhdenvertaisuusperiaate, mielipidevainon kieltiminen, syylli-
syysperiaate ja sitd vastaavat yleiset oikeus- ja oikeudenmukaisuusperiaatteet.

A2. Tuomioistuinten ja viranomaisten organisaation perusteet:

Valtiollisuus, pysyvéisluonteisuus, riippumattomuus, lakisidonnaisuus, pite-
vyysedellytykset, julkisuusperiaate, kansanvaltaiset nimitys-, toiminta- ja
kontrollijédrjestelyt johdannaisineen.

B. Rikosoikeudellisen vallankdyton konkreettiset oikeusvaltiotakeet:

B1. Rikostekojen ehkdisyn ja tutkinnan perusteet:

Valtuuksien lakisidonnaisuus, objektiivisuus, pitdytyminen vilttiméttomiin
toimiin, julmien ja alentavien toimien kdyton kieltdminen, fyysisen ja psyyk-
kisen vikivallan ja silld uhkaamisen kieltdiminen, vapaudenmston tasmaéllinen
maédrittely ajallisesti ja sisdllollisesti, tarpeettomien pakkotoimien kieltimi-
nen, toimenpiteiden kohteen erehdyttdmisen kieltdminen, kielto pakottaa ke-
tdéin omien lainvastaisten tekojensa selvittdmiseen, syyttomyysolettama, yksi-
tyiskohtainen eri osapuolten oikeuksien ja velvoitteiden siddntely esitutkinnas-
sa jne.

B2. Oikeudenkiyton perusteet:

Aineellisen totuuden periaate, kontradiktorisuus, objektiivisuus, syyttomyys-
olettama, tuomioistuimen riippuvuus syytteessi esitetysta rikosteon kuvauk-
sesta ja vaatimuksista, favor defensionis, suullisuus, vilittdmyys, julkisuus,

& Jo 1800-luvun klassisella rikosoikeudella oli verraten yhtendinen rikosoikeudellinen “ohjel-
ma”: oikeusvaltiokonseptio ja legaliteettiperiaate, juristinen sovitusoppi rangaistusteoriana, rikos-
oikeus tekorikosoikeutena, syyllisyys yksilollisend tekosyyllisyytend, in dubio mitius ja in dubio
pro reo, tahdonvapaus syyllisyysmoitteen edellytykseni, “nullum crimen sine poena” ja vapaus-
rangaistus seuraamusjérjestelmin ytimend. Ks ldhemmin Eero Backman, Rikoslaki ja yhteiskunta
1(1976)s. 111-112.

® Luettelo on kehitelty aiemmin artikkelissa Eero Backman, Oikeusvaltio ja rikosoikeus, teokses-
sa Turun yliopiston oikeustieteellinen tiedekunta 30 vuotta (1991) s. 3—10, lihinni s. 9-10.




ONKO LUONNONOIKEUS TULLUT TAKAISIN RIKOSOIKEUTEEN, JOSKIN TOISELLA NIMELLA?

oikeus puolustautumiseen ja avustajan kiyttdmiseen, todistustaakan asettami-
nen kantajaosapuolelle, vapaa ja perusteltu todistusharkinta, jura novit curia,
tiyden niyton vaatimus langettavan tuomion edellytyksenid, tuomioiden ja
pddtosten perusteluvelvollisuus, ne bis in idem yms. modernin laink#dyton
pédperiaatteet.

B3. Rangaistuksen tdytintdonpanon perusteet:

Rangaistustuomion lainvoima tiytdntoonpanoperusteena, vapaudenmenetys-
ten kirjaamisjérjestelmad, vangittujen oikeudet yleisid elinoloja vastaaviin oloi-
hin laitoksissa, pakkotoimien lakisidonnaisuus laitoksissa, vangittujen oikeu-
det pitdd yhteyksid laitoksen ulkopuolelle, laitosten toiminnan tehokas viran-
omaiskontrolli jne.

C. Jilkikiteiset oikeusturvakeinot:

C1. Muutoksenhakukeinot:
Yleiset oikeudet muutoksenhakukeinojen kayttoon, reformatio in peius -kiel-
to, virheratkaisujen oikaiseminen ylim&ériisillda muutoksenhakukeinoilla.

C2. Tuomioistuinten ja viranomaisten toiminnan laillisuusvalvonta:
Hallintoviranomaisten virkavastuu ylemmille viranomaisille, rikosoikeudelli-
nen virkavastuu, kurinpidollinen virkavastuu, vahingonkorvausvelvollisuus
virheellisistéd toimista, ylimpien laillisuusvalvontaviranomaisten laajat toimi-
valtuudet, kansalaisten aloiteoikeus laillisuusvalvonnassa.

Rikosoikeuden ja rikoslainkédyton oikeusvaltiollisuudesta voidaan esittdd joita-
kin lisdnékokohtia. Sellaisia ovat ennen kaikkea jirjestelmén toiminnan ennus-
tettavuus, yhdenvertaisuus, kontrolloitavuus, julkisuus ja suhteellisuusperiaate.
Ennustettavuus on oikeusturvan keskeisid elementtejd. Rikosoikeuden on ra-
kennuttava niin, etté etukiiteen on mahdollista tietdd, millaisia kiyttdytymistapo-
ja pidetddn rangaistuksen ansaitsevalla tavalla kielteisind, milla tavoin ja millai-
sella ankaruustasolla oikeuskoneisto niihin reagoi. Rikosoikeudellisten sddnnos-
ten tulee olla selkeitd ja havainnollisia, sddnnosten sisdltd on saatettava tehok-
kaasti ihmisten tietoon ja sddnnosten soveltamisessa ja tulkinnassa on noudatet-
tava yhdenmukaisia ja oikeudellisesti pitevid perusteita. Ennustettavuuden to-
teutumismuotoja oikeuden tasolla ovat esimerkiksi sddnndsten epaiméidrdisyys-
ja taannehtivuuskielto seki sdinndsten soveltamisessa analogiakielto.
Yhdenvertaisuus asettaa rikosoikeusjirjestelmille useantasoisia vaatimuksia.
Saanndstasolla yhdenvertaisuus tarkoittaa lahinni sitd, ettd paheksuttavuus-, va-
hingollisuus- ja vaarallisuusasteeltaan toisiinsa rinnastettavat teot mééritelladn
rikoksiksi ja varustetaan samantasoisilla rangaistusuhilla. Laink&yton tasolla yh-
denvertaisuus on sddnnosten soveltamista samanlaisten perusteiden mukaan sa-
manlaisissa tapauksissa riippumatta asiaan vaikuttamattomista seikoista. Yhden-
vertaisuus on pyrifty takaamaan muun muassa Suomen perustuslaissa ja muual-
lakin laissa olevilla syrjintikielloilla. Toisaalta on olemassa seikkoja, joiden pe-
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rusteella erilaisia ihmisid oikeutetusti asetetaan erilaiseen rikosoikeudessakin
(esimerkiksi ik, erityinen asema, henkiset ja fyysiset ominaisuudet). Mité ovat
“samanlaiset perusteet” ja mitkd seikat ovat “asiaan vaikuttamattomia”, ei ole
ongelmista helpoimpia. Yhdenvertaisen ja perustellun erilaisen kohtelun vélinen
jdnnite rikosoikeudessa on laaja ja erittdin visainen Kysymys, silld aina ei ole
selvdd, millaisin perustein vertailujen asetelma mééraytyy.
Rikosoikeusjarjestelmin kontrolloitavuus on niinikddn useantasoinen vaati-
mus. Ensinnékin se ilmenee lainsédidédntoprosessissa. Kansalaisyhteiskunnan on
voitava laajasti vaikuttaa sddnnosten sisdltoon ja lainkdyton perusteisiin. Lain-
siddiantéehdotukset on perusteltava muun muassa selvittdmalld ehdotusten tie-
dossa olevia vaikutuksia ja ongelmia. Toiseksi, kontrolloitavuus edellyttid sel-
kedd vallanjakoa saént6jen asettajien ja niiden soveltajien vililld. Kontrolloita-
vuus on toteutunut parhaiten, kun lakien sditdminen, rikosten esitutkinta, syyt-
teeseen saattaminen ja syyteharkinta, asianajopalvelut, tuomiovalta ja seuraa-
musten tdytdntdon paneminen ovat toisistaan riippumattomien organisaatioiden
tehtdvid. Kontrolloitavuus ilmenee vield oikeudellisten ratkaisujen perusteluvel-
vollisuutena. Ellei ratkaisuja perustella, ulkopuolinen ei voi tietdd, perustuvatko
pédtokset asiallisiin syihin vai satunnaisiin tai mielivaltaisiin seikkoihin. Perus-
telupakkoon sisiltyy se, ettd perustelut eivit ole pelkkd muotoseikka vaan etté
ratkaisut todellisuudessakin pohjautuvat julki lausuttuihin seikkoihin.
Kontrolloitavuuteen on ldheisessé yhteydessi rikosoikeuden ja lainkéyton jul-
kisuus. Sadnnosten julkisuutta pidetadn itsestdédn selvéni, joskaan rikosoikeudel-
listen sddnnosten tiedottamista yleison keskuuteen ei voi pitdéd tehokkaana tai
onnistuneena. Julkisuuden rajoittamisen rikoslainkdytossd ja sen yhteydessd
(mm. suljettu kisittely oikeudenkdynnissd, aineiston méidrddminen salaiseksi,
tuomioistuimen neuvottelu paitdstd harkittaessa, asianajajan ja pddmiehen vili-
nen viestint#) tulee olla painavista syisté johtuva poikkeus.
Suhteellisuusperiaate rikosoikeuden yleisend arvoperusteena tarkoittaa, ettéd
rikosten ehkdisemiseen, tutkintaan ja rankaisemiseen liittyvien toimenpiteiden
tulee laadultaan ja ankaruudeltaan olla rationaalisessa ja oikeudenmukaisessa
suhteessa tekojen moitittavuuteen, vahingollisuuteen ja vaarallisuuteen.!® Suh-
teellisuusperiaate ilmenee rikosoikeudessa monella tavalia.
Maidriteltdessd rangaistavan kéyttdytymisen alaa ja rajoja otetaan huomioon
sddnndsten noudattamisen valvontaan kiytettdvissd olevien mahdollisuuksien
rajallisuus. Rikollisuutta ei voi pyrkid ehkdiseméidn, selvittimaidn ja rankaise-

10 Suhteellisuusperiaatetta hahmottavat niin esimerkiksi Nils Jareborg, Rittvisa och repressions-
nivd, teoksessa Kaarlo Tuori (red.), Rittsdogmatikens alternativ (1988) s. 87-97, Andrew von
Hirsch, Doing Justice (1976), etenkin s. 59-94, von Hirsch, Proportionalitet och straffbestimning
(2001) laajasti ja Tapio Lappi-Seppdild, Rangaistuksen madradamisestd [ (1987) s. 166-183. Erityi-
sesti Andrew von Hirschin vuonna 2001 ilmestynyt teos antaa laajan kuvan rikosoikeusfilosofian
suunnasta, joka antaa keskeisen merkityksen teon ja seuraamuksen arvosuhteelle.
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maan “millid hinnalla hyvinsd”, vaan siind on tehtdvé valintoja, priorisointeja.
Todellista nollatoleranssia ei ole. Kriminaalipolitiikassa puhutaan usein hyoty-
tietoisuudesta, kustannus—hyoty-analyysista ja tietoisesta hyotyjen ja haittojen
vertailusta. Terminologia saattaa antaa liian ahtaan kuvan asiasta.

Suhteellisuusperiaatteessa ja rikosoikeuden hyoty—haitta-analyysissa on pi-
kemmin kyse ns. distributiivisesta oikeudenmukaisuudesta kuin haittojen ja hyo-
tyjen arvioimisesta ja jakautumisesta eri tahojen kesken liiketaloustieteestd
omaksutulla tavalla. Rikollisuuden vastustamiseen ja rankaisemiseen suunnatut
toimet sopeutetaan tavoitteisiin ja kdytdssi oleviin mahdollisuuksiin. Yksimieli-
sid varmasti ollaan siit4, ettd vakavaan vékivaltarikollisuuteen ja jirjestdytynee-
seen rikollisuuteen reagoiminen kuuluu rikosoikeuden ydintehtéviin ja ettei mui-
ta suoranaisesti vaarantamattomaan kiellettyyn kéyttdytymiseen esimerkiksi lii-
kenteessd ole aihetta reagoida samalla painolla. Suhteellisuusperiaate siis tar-
koittaa, ettd tehdédn jatkuvia arvovalintoja suojeltavien intressien, tekojen vahin-
gollisuuden ja moitittavuuden seké toimenpiteiden vaatimien yhteiskunnallisten
ratkaisujen vililla.

Suhteellisuusperiaate yksittdisissd tapauksissa tarkoittaa rationaalista ja oi-
keudenmukaista moitittavan teon seki sen johdosta tehtdvien toimenpiteiden ja
tuomittavan rangaistuksen vililld. Suhteellisuusperiaate tdssd mielessd ilmenee
my6s sddnnoksissi ja niiden tulkinnassa. Esimerkkeind mainittakoon hyokkayk-
sen ja sallitun puolustautumisen vilinen suhde hatdvarjelutilanteessa, viran-
omaisten valtuus voimakeinojen kayttoon virkatehtdvissé, intressipunninta pak-
kotilanteessa tehdyn teon rankaisemattomuuden maéérittelyssi, rikosprosessuaa-
listen pakkokeinojen kiyton edellytykset ja rangaistuksen mittaamista koskeva
s4annosto.

3. SYYLLISYYSPERIAATE JA
RANGAISTUKSEN KOHDENTUMINEN

Rikosoikeudellisena yleisend periaatteena on jo kauan tunnettu: ilman syyllisyyt-
td ei mitddn rangaistusta. Iskulauseen ydinkdsite “syyllisyys” on oikeuskehityk-
sen myotd vihitellen muuttuva yhteinen nimitys rangaistavaan tekoon kohdistu-
van oikeudellisen moitteen edellytyksistd. Teon tekijan kannalta tarkastellen
”nulla poena sine culpa” sulkee pois satunnaisen rankaisemisen. Hénti saa ran-
gaista vain siind tapauksessa, ettd hin ulkonaisen kéyttdytymisen ohella myos
henkisessd suhtautumisessaan osoittaa toimivansa vadrin.

Syyllisyys oikeudellisessa mielessé tarkoittaa sitd, ettd teon tekijan toimin-
noissa on rikostunnusmerkiston toteutumista vastaava henkinen prosessi. Tahal-
lisissa rikoksissa henkiseen prosessiin kuuluu havainto, etti teosta todennikoi-
sesti seuraa oikeudenloukkaus, ja teossa ilmenevi riskin hyviksyvi suhtautumi-
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nen. Tekijd tietdd tekevinsi rikoksen tunnusmerkit toteuttavan teon ja ymmaértda
tekevinsd viidrin. Tuottamuksellisissa rikoksissa henkinen prosessi ilmenee lai-
minlyontiné ottaa riittdvin huolellisesti selvdid oman teon seurauksista tai teon
tekemisend siitd huolimatta, ettd rikoksen toteutumisen riski on havaittu. Tekijil-
td on voitu kohtuudella edellyttédd, ettéd hian havaitsee tekevinsd rikoksen tunnus-
merkit toteuttavan teon ja ymmaértdd tekevansi vairin.

Syyllisyysperiaatteella on rikosoikeudessa useita funktioita. Ensinnékin se
rajoittaa syyllisyydesti riippumattoman seurausvastuun ja objektiivisen rangais-
tusvastuun kdyttdalaa. Seurausvastuuta voidaan pitid jadnteend oikeuskésitysten
varhaisvaiheista, joissa syyllisyydestd puhuttaessa ei nykyaikaiseen tapaan ero-
tettu ulkonaista kéyttdytymistd ja sen kausaalisia seurauksia kdyttdytymisen
moitittavaudesta. Objektiivinen rangaistusvastuu on ulkomailla saatettu omak-
sua etenkin taloudellisessa lainsd&dddnndssd sddnneltyjen velvoitteiden tehostee-
na. Suomessa tarve sellaiseen on pédéasiassa rakentunut operoimalla tuottamus-
kasitteelld niin, ettd se kattaa esimerkiksi elinkeinotoiminnassa tapahtuvat tur-
vallisuus- yms. médrdysten laiminlyonnit. Oikeushenkilon rangaistusvastuuta ei
myoskadn ole syytéd pitdéd syyllisyysperiaatteen vastaisena. Tosin se edellyttié
syyllisyysperiaatteen késittamistd yksilollistd syyllisyysmoitetta laajemmassa
mielessd.

Syyllisyysperiaate vaikuttaa rikoksesta tuomittavan seuraamuksen maaraami-
sessd, niin sanktiolajin valinnassa kuin rangaistuksen mittaamisessa. Syyllisyys
tdsséd mielessd on ymmaérrettdva kvantitatiiviseksi ja variaabeliksi (tuskin kuiten-
kaan numeroituvaksi) kisitteeksi, joka vaihtelee lievimmaistd ankarimpaan.
Syyllisyysperiaate ndin ymmérrettynd on oikeastaan suhteellisuusperiaatteen
osa. Rangaistuslaji on valittava ja rangaistus mitattava niin, ettd se on oikeuden-
mukaisessa suhteessa muun ohella rikoksesta ilmeneviin tekijéan syyllisyyteen.'
Iskulause kuuluukin: rangaistus syyllisyyden mddirdn mukaan.

Syyllisyysperiaate tarkoittaa vield, ettd rangaistusta ei tule kéytti, ellei teossa
ilmene viaryyttd. Lakiin perustuva rangaistusuhka ei yksin osoita teon vdéryys-
ominaisuutta, johon tekijin syyllisyyttid voitaisiin suhteuttaa. Rikokseksi méri-
telldédn vain teko tai laiminlydnti, joka on ristiriidassa oikeusjarjestyksessi hy-
viksyttyjen arvostusten kanssa. Viiryytti ei tee esimerkiksi hitdvarjeluun tur-
vautuva tai henkild, jolla ei ole rikostilanteessa mahdollisuutta toimia lain mu-
kaan. Iskulause kuuluu: ei rangaistusta ilman syyllisyytti osoittavaa vddryyttd.

Syyllisyysperiaate on sidoksissa velvollisuuseettiseen moraalikisitykseen.
Siitd ei ole syytd poiketa yhteiskuntahyodyn tms. utilitaristisen argumentin pe-
rusteella. Joissakin tapauksissa saattaisi vaikuttaa lyhyelld tihtdimelld rauhoitta-
vasti se, ettd rangaistaan henkil6d, jonka syyllisyytti ei voida vahvistaa, esimer-

"' Syyllisyysperiaatteen titid aspektia on eritellyt laajasti Tapio Lappi-Seppdld, Rangaistuksen
midradmisesti I (1987) s. 300-326 ja 381-425.
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kiksi ihmisten mielid kuohuttavassa henkirikoksessa. Tai joskus on mahdollista
selvittdd, ettd joku midritystd joukosta on tehnyt rikoksen, mutta ei paésti selvil-
le, kuka. Sosiaalinen paine voi vaatia kaikkien joukkoon kuuluvien rankaisemis-
ta. Ihmisid yhdistda syntipukin 16ytyminen. Mahdollisten syyttomien rankaise-
minen olisi lyhytndkoistd. Syyttdmin rankaiseminen on oikeusvaltiolle kohta-
lokkaampaa kuin syyllisen jidminen rikosvastuun ulkopuolelle.'?

4. HUMAANISUUS JA RIKOSOIKEUS

Humaanisuutta rikosoikeuden arvoperusteena voi pitdd itsestddnselvyytend. I1-
man tarkennuksia se on kuitenkin mitd#insanomaton. "Humaanisuus” kuuluu
vaikeisiin kasitteisiin kuten “demokratia” ja “vapaus”.

Ensinnédkin, humaanisuudella tarkoitetaan kriminalisointien asettamisessa ja
rikosvastuun perusteissa edellytettiviid kohtuutta ja maltillisuutta. Rangaistavat
teot ja vastuu rikoksista on maédriteltéiva siten, ettd lainmukaista kiyttdytymistd
voidaan perustellusti edellyttdd kaikilta ihmisilta. Rikosoikeuden standardit tulee
asettaa niin sanottuja “tavallisia” tai "normaaleja” ihmisid silm#lld pitden. Rikos-
oikeus ei voi edellyttdéd sankarillista toimintamallia. Esimerkiksi rikosvastuun
uhalla ei voida edellyttid keneltik#in oman henkensi tai terveytensi asettamista
suureen vaaraan onnettomuus- tms. tilanteessa. Humaanisuusperiaate ei esté
asettamasta erityisissd tehtivissd oleville muista poikkeavia vaatimuksia, esi-
merkiksi vikivalta- ja onnettomuustilanteissa poliisille, pelastushenkildstolle tai
lddkareille. He ovat saaneet koulutusta kyseisid tehtdvid varten. Vaarallisissa
tehtdvissd heiddnkin turvallisuuttaan on suojeltava.

Toiseksi, humaanisuudella tarkoitetaan rikosoikeuden jirjestimistd kaikessa
siten, ettd rikoksentekijdt voivat rangaistuksen suoritettuaan eldd henkisesti ja
fyysisesti tdysipainoisesti ja selviytyi yhteiskunnassa muiden tavoin.'?

Humaanisuusvaatimus tidsséd mielessi rajoittaa ennen kaikkea julmien ja epi-
inhimillisten seuraamusten ja pakkokeinojen kdyttdmistd. Sellaisia seuraamuk-
sia ja pakkotoimenpiteitd ovat esimerkiksi kuolemanrangaistus, kidutus, ruu-
miinosien silpominen ja fyysinen vikivalta, pakolla toteutettavat kirurgiset toi-
met, kuten kastraatio ja hermojirjestelméin lamauttaminen, pitkidaikainen tiydel-
linen eristiminen tai intimiteetin tdydellinen riistiminen rangaistuslaitoksissa.
Ihmisarvon mukaisia seuraamuksia tai toimenpiteiti eivét myoskéin ole esimer-
kiksi tdrkeimpien kansalaisoikeuksien menettdminen, kansalaisen karkottami-

12 Se on virheen tehneelle tunnolliselle lainkdyttijillekin vaikea eettinen ongelma, kuten Aulis
Aarnio romaanissaan Johannes Richterin erehdys (1998) kertoo.

13 Tiivis esitys humaanisuuden vaatimuksista seuraamusjirjestelmille on Rikosoikeuskomitean
mietinndssi, kom. miet. 1976:72 5. 67-71.
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nen kotimaastaan tai koko omaisuuden konfiskoiminen. Thmisarvon mukaisina
ei voida pitdd myoskédn ajaltaan epaimadriisid seuraamuksia eikd seuraamuksia,
joiden sisdltd madrdytyisi tuomioistuinten tai tdytdntdonpanoviranomaisten ra-
joittamattoman harkinnan mukaan.

Humaanisuus méirittelee yleisesti kiytettdvaid rangaistustasoa. Esimerkiksi
pitkid ehdottomia vankeusrangaistuksia vihdisistd rikoksista ei voida pitdd hu-
maanisuusvaatimuksen mukaisina. Toisaalta sellainen kielto voidaan johtaa suh-
teellisuusperiaatteestakin. Nykyaidn pidetddn humaanisuussyisti kiellettdvini li-
siksi rikosoikeuden historiassa aiemmin tunnettuja hipedrangaistuksia. Humaa-
nisuus edellyttdd niinikdin seuraamusten kasautumisen sdédntelyd niin, ettei ri-
koksesta tuleva kokonaisseuraamus muodostu kohtuuttoman ankaraksi.

Esimerkeistid voi paitelld, ettd humaanisuuskésitykset muuttuvat ajan myota.
Useat nykyaikana ihmisarvon vastaisina pidettdvat seuraamukset ovat maailman
erdissi osissa edelleen kiyttssd eikd niiden poistamisesta Suomessakaan ole
kaikissa tapauksissa kulunut satoja vuosia.

5. ULTIMA RATIO RIKOSOIKEUDESSA?

Ultima ratio saattaa eri systeemeissi tarkoittaa eri asioita. Esimerkiksi Saksan
rikosoikeudessa se on tarkoittanut tavoitetta kdyttdda mahdollisimman rajoitetusti
lyhytaikaisia, kuutta kuukautta lyhyempid vankeusrangaistuksia. Niiden sijasta
kidytetddn rangaistuksena yleensd sakkoa silloinkin, kun rangaistussddnnos ei
nimenomaan mainitse sakkoa rangaistusvaihtoehtona.'

Yleisemmin ultima ratiolla rikosoikeudessa tarkoitetaan pyrkimysti rajoittaa
rangaistavan kéyttdytymisen alaa. Rikosoikeus on oikeusalana fragmentaarinen
ja sen padasiallisena tehtdvind on reagoida konkreettisesti médriteltyjen oikeuk-
sien loukkaamiseen. Ultima ratio merkitsee rikosoikeuden ainakin osittaista tois-
sijaisuutta. Rikosoikeudellinen sééntely on korvattava toisenlaisella sééntelylld,
jos se on tarkoituksenmukaista ja tehokasta. Periaatteen toteuttamisen tapana on
toisaalta tarpeettomien kriminalisointien poistaminen ja toisaalta painavien pe-
rusteiden edellyttdminen uusilta kriminalisoinneilta.

Voidaan perustellusti epdilld, onko ultima ratio tdssd mielessd muuta kuin
ideologinen harhakuva. Tunnemme rikosoikeuden inflaatioksi kutsutun ilmitn.
Muodollisesti voimassa oleva rikosoikeus (’law in books”) ja vihimmaéistehok-
kuudella kontrolloitu rikosoikeus (’law in action”) ovat olleet irtautumassa toi-
sistaan. Voimassa olevaan rikosoikeuteen siséltyy sddnnoksid, jotka pelkistddn

14 StGB 47 §. Ajatus pohjautuu sosiologisen rikosoikeuskoulun kritiikkiin klassista rikosoikeutta
kohtaan. 1800-luvun lopulla Saksassa tuomittiin paljon lyhyitd ehdottomia vankeusrangaistuksia.
Suomessa vastaava on harkinnanvaraista, ks. RL 3:5.2.
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muodollisella voimassaolollaan saattavat tdyttda joitakin latentteja funktioita ja
rauhoittaa ihmisten tunteita ilman sddnnosten systemaattista soveltamistakin tat
jotka ovat voimassa pelkédstdin menneisyyden jdédnteind.'?

Oma merkityksensé rikosoikeuden irtautumiselle ultima ratio-periaatteesta on
epdilemiittd silld, ettd kansalaiset ovat kriminaalipoliittisissa késityksissédén usein
vallitsevaa rikosoikeutta konservatiivisempia ja rangaistusmielisempii. Kieltei-
send pidetyn kdyttdytymisen rankaisemista edellytetddn “varmuuden vuoksi”
selvittimattd muita ongelman ratkaisumahdollisuuksia. Samaan suuntaan vai-
kuttavat yleison tuntoja tavoitteleva julkinen tiedotusvilineisté ja valvontare-
surssejaan laajentamaan pyrkivét viranomaistahot. Keskeisend syyni lieneviit
kuitenkin nykyaikaisesta rikosoikeudesta itsestédén juontuvat tekijit.

Rikosoikeuden tutkimuksessa esiintyvien sangen yleisten ajatusten mukaan
on syytd vahvasti epdilld, voiko moderni rikosoikeus rajautua kovaan ytimeensi,
“’palautua juurilleen” konkreettisten oikeushyvien tietoisten loukkausten séintel-
yksi. Tdmai johtuu useista syista.

Nykyaikaisesta oikeusjérjestyksestd on lindentunut aines, jota vield 1800-lu-
vulla kutsuttiin politiaoikeudeksi. Se oli ldhinni yleiseen turvallisuuteen ja jér-
jestykseen kohdistuvaa hallinnollista sééntelyd, jossa kieltoja sanktioitiin myos
sakkorangaistuksin. Oikeuskehitys on edellyttinyt kyseisen aineksen saattamista
lakisidonnaiseksi, siis oikeusvaltion rikosoikeuden alaisuuteen. Politiaoikeuden
historia, luonne ja laajuus on nykyain kadonnut muistista.'®

Rikosoikeus on saanut yhteisolliseen moraaliin nojaavan repressiivisen sdin-
telyn rinnalle ohjauksellisia luonteenpiirteitd. Oikeusnormeilla ei vain kodifioida
yhteisOssi vallitsevia oikeudenmukaisuuskasityksid, vaan pyritdsan vaikuttamaan
niihin aktiivisesti. Suuri osa rikosoikeudellisesta sdéntelystd kohdistuu erityisti-
lanteisiin ja erityisiin toimialoihin eiki silld ole selkeitd tukea ihmisten arkiko-
kemuksessa. Erityisilld toimintalohkoilla rikossdinntkset saavat usein erdinlai-
sen “soft law” -luonteen.'” Valvontaviranomaiset eivit esimerkiksi tydsuojelun,
ympdéristonsuojelun, taloudellisen kilpailun edistdmisen tai kuluttajansuojan loh-
koilla ryhdy syytetoimiin heti havaittuaan rangaistuksella uhattuja lainrikkomi-

15 Mainittakoon esimerkkeji Suomen rikoslaista: jumalanpilkka ja siihen rinnastettava uskonrau-
han rikkominen (RL 17:10), lapsipornografian hallussapito (RL 17:19), sukupuolisiveellisyyden
julkinen loukkaaminen (RL 17:21), rikokset sukuoikeuksia vastaan (RL 18 luku) tai nuoren viette-
leminen nauttimaan alkoholia (RL 43:7). Lahinni yleison rauhoittamiseen tihtiidvid kriminalisoin-
teja sisiltyy varsin tuoreeseenkin 1.1.1999 voimaan tulleeseen rikoslainsididantéon. Sellaisista
kédydain myds julkista keskustelua, kuten seksuaalipalvelujen ostamisen kriminalisoimisesta kos-
kemaan myds tidysikdisten antamia palveluja. Sellaisten palvelujen ostaminen alle 18-vuotiailta
kriminalisoitiin vuonna 1998 (RL 20:8).

¢ Hyvi muistutus on Heikki Pihlajamaki, Ius politiae — havaintoja politiaoikeuden pirstaloitumi-
sesta ja rikosoikeuden kehityksesti 1800-luvulla, LM 1999 s. 511-529.

7 Tistd esimerkiksi Kimmo Nuotio, Rikosoikeudesta riskien hallinnan vilineeni — ajatuksellista
taustaa, LM 1991 s. 995-1022, 13hinni s. 998.

11



EErRO BACKMAN

sia. Rikossiddnnokset toimivat potentiaalisina uhkina pyrittdessdé muuttamaan
kdytdntojd lainmukaisiksi. Sen sijaan murhaajien, ryostdjien tai varkaiden kanssa
ei yleensid neuvotella, millaisilla ehdoilla he pidattyvit kyseisistd teoista. Toi-
saalta voidaan sanoa, ettd ns. “soft law” -alueella rikosoikeus todella toimii
ultima rationa. Vasta sitten, kun muu ei johda tulokseen, turvaudutaan pakkokei-
noihin ja syytetoimiin.

Esimerkiksi Winfried Hassemer on eritellyt symbolista rikosoikeutta ja sym-
bolisia aineksia modernissa rikosoikeudessa.'® Héntéd seuraten symbolinen — tai
paremmin ilmaisten julistuksellinen — lainsaddantd voidaan luokitella seuraa-
vasti:

— lainsdadidnnossi on lausuttu kannanotto tiettyjen arvojen puolesta (esimer-
kiksi abortissa ovat vastakkain naisen itsemairadmisoikeus ja sikion sur-
maamisen kielto);

— vetoavat lait (esimerkiksi ympiristorikosoikeus, jossa kielloilla kasvatetaan
ihmisid ottamaan ympéristd huomioon);

— lains#dtdjin korvikereaktiot (esimerkiksi terroristilait tarkoituksena tyyn-
nytelld yleistd pelkoa);

- kompromissilait (esimerkkind rikosoikeudelliset yleislausekkeet, joilla tyy-
dytetiin tarvetta “tehdi jotakin).

Hassemerin tarkastelun ydin liittyy vastakkaisuuksiin “todellinen” ja “nédennéi-
nen”, “manifesti” ja ”latentti”, “todella tarkoitettu” ja “muuten toteutunut”. Kyse
on aina rikoslainsdddannon reaalisista vaikutuksista. Rikosoikeudessa havaitta-
vat ndenniiset vaikutukset todellisten sijasta, latenttien vaikutusten merkittivyys
suhteessa manifesteihin ja sddnnosten todellisten tarkoitusten jadminen toteutu-
matta ovat tavoite—keino-vaikutussuuntautuneen rikosoikeuden kriisin oireita.
Havainnollisena esimerkkind on oikeushyvikonseption liudentuminen. Sen si-
jaan, ettd oikeushyvit ymmidrrettdisiin mahdollisimman kouriintuntuvasti (hen-
ki, terveys, vapaus, itsemairddamisoikeus, fyysinen koskemattomuus, varalli-
suus), niitd miiritelldin aiempaa laajemmin epidmiirdisesti (uskonnolliset ym.
tunteet, yleinen jérjestys, sukupuolisiveellisyys, rauha, julkinen luotettavuus, ta-
louseldmin tai vaihdannan intressi, liikkenneturvallisuus, valtionhallinto). Rikos-
oikeus on saanut loukkausrikosoikeuden rinnalle piirteitd yhteiselld nimittéjalla
rikosoikeus riskien hallinnan vélineend”.

'8 Artikkeli on ilmestynyt suomeksi, ks. Winfried Hassemer, Symbolinen rikosoikeus ja oikeushy-
vien suojelu, Oikeus 1989:5 s. 388—400.
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6. LYHYT VASTAUS OTSIKON KYSYMYKSEEN

Luonnonoikeudella keskiajan teokraattisessa muodossa tai valistusajan rationaa-
lisena luonnonoikeutena ei tietenkdin ole paluuta 2000-luvun oikeuteen. Luon-
nonoikeus on méériteltdvi uudelleen, annettava sille nykyiseen maailmaan sopi-
va merkityssiséltd. Modernin luonnonoikeuden sisilto ja rajat juontuvat nykyai-
kaisen yhteiskunnan asettamista vaatimuksista ihmisten oikeuksille ja velvolli-
suuksille. Sen ytimiin kuuluvat ihmis- ja perusoikeudet, yleiset oikeudelliset
periaatteet ja kansalaisyhteiskunnan vaikutusmahdollisuudet oikeuskehitykseen.
Miti kaikkea sithen kuuluu, olkoon tulevan oikeudellisen perustutkimuksen
haasteellinen tehtidva. Olennaista on kuitenkin sanoa, ettd se on jo olemassa.
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Karin Cornils

Ein Nachruf auf die Vermogensstrafe

1. EINLEITUNG

,»Das geltende Sanktionensystem gibt den Gerichten zu wenig Gestaltungsmog-
lichkeiten, um ihren kriminalpriventiven Aufgaben gerecht werden zu kdnnen.*
— auf diese Feststellung griindet das deutsche Bundesministerium der Justiz
seinen jiingsten Entwurf eines Gesetzes zur Reform des Sanktionenrechts.' Vor-
geschlagen wird eine Erweiterung der strafrechtlichen Reaktionsformen, um da-
mit der Rechtsprechung ein differenzierteres Instrumentarium zur Verfiigung zu
stellen.?

Bevor jedoch dieses Reformvorhaben abschlieBend beraten werden konnte, ist
das deutsche Sanktionensystem nunmehr — statt der angestrebten Bereicherung —
um eine Strafart reduziert worden, indem das Bundesverfassungsgericht die Ver-
mogensstrafe fiir verfassungswidrig erklart hat.> Obwohl damit das Instrumenta-
rium der Gerichte noch weiter eingeschrinkt worden ist, kann dies nicht als
Verlust, sondern unter rechtsstaatlichen Gesichtspunkten viel eher als ein Vorteil
fiir unser Sanktionensystem gewertet werden. Deshalb verdient auch die Vermo-
gensstrafe eigentlich keinen Nachruf. Doch zum einen war sie ein anschauliches
Beispiel fiir bestimmte Entwicklungstendenzen im modernen Strafrecht, und
zum anderen hinterldBt sie Verwandte: verschirfte Konfiskationsregeln in der
eigenen wie auch in den nordischen Rechtsordnungen, so dafl ein kritischer

! Referentenentwurf eines Gesetzes zur Reform des Sanktionenrechts, 8.12.2000; Begriindung,
S. 1.

2 Siehe niher dazu Cornils, Zur Reform des Sanktionensystems in Schweden und Deutschland.
In: Asp u.a. (Hrsg.), Flores juris et legum, Festskrift till Nils Jareborg, Uppsala 2002, S. 151-167
(165).

3 Durch Urteil vom 20.3.2002, 2 BvR 794/95. Der Entscheidung liegt folgender Sachverhalt
zugrunde: Der Beschwerdefiihrer war 1994 wegen des Verkaufs von 30 kg Haschisch zu drei
Jahren und sechs Monaten Freiheitsstrafe verurteilt worden. Der aus der Straftat erlangte Gewinn
sowie ein im Zusammenhang mit der Tatbegehung benutztes Auto wurden konfisziert. AuBerdem
bestand das Vermdgen des Titers in einem Einfamilienhaus, fiir dessen Errichtung er mindestens
600.000 DM aufgewendet hatte, und zwar zu einer Zeit, in der er nur Arbeitslosen- und Sozialhilfe
bezog. Deshalb nahm das erstinstanzliche Gericht als hochst wahrscheinlich an, daB die Mittel fiir
den Hausbau aus friiheren illegalen Drogengeschiiften herriihrten, und verhiingte zusétzlich zu der
Freiheitsstrafe eine Vermdgensstrafe in Hohe von DM 600.000 DM. Im Revisionsverfahren wurde
dieses Urteil durch den Bundesgerichtshof bestiitigt.
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Riickblick durchaus aktuell ist. Dies gilt um so mehr, als sich Bestrebungen
innerhalb der Europdischen Union abzeichnen, die eine gegenseitige Anerken-
nung von Verfallsanordnungen und eine Harmonisierung der entsprechenden
nationalen Vorschriften zum Ziel haben.

2. DIE VERMOGENSSTRAFE UND
VERWANDTE RECHTSFOLGEN

Die Vermogensstrafe wurde — gleichzeitig mit dem erweiterten Verfall — 1992 in
das Strafgesetzbuch eingefiihrt.* Es handelt sich um eine besondere Geldstrafe,
die bei bestimmten Delikten neben einer lingeren Freiheitsstrafe verhdngt wer-
den konnte. Ihre Anwendung war vor allem bei Drogenhandel und bandenmaBig
begangenen Bereicherungsstraftaten gesetzlich vorgesehen. Im Gegensatz zur
gewshnlichen Geldstrafe war die Vermdgensstrafe nicht nach einkommens-
abhingigen Tagessitzen zu bemessen, sondern sie wurde in einem bestimmten
Betrag festgesetzt, der im Hochstmal das gesamte Vermogen des Titers erfassen
konnte.

§ 43 a Abs.1 StGB:

(1) Verweist das Gesetz auf diese Vorschrift, so kann das Gericht neben einer
lebenslangen oder einer zeitigen Freiheitsstrafe von mehr als zwei Jahren auf
Zahlung eines Geldbetrages erkennen, dessen Hohe durch den Wert des Ver-
mogens des Titers begrenzt ist (Vermdgensstrafe). Vermodgensvorteile, deren
Verfall angeordnet wird, bleiben bei der Bewertung des Vermogens aufler
Ansatz. Der Wert des Vermdgens kann geschitzt werden.

[...]

Fiir Fille, in denen bei dem Téter oder einem Tatbeteiligten Vermogensgegen-
stinde vorgefunden werden, die mit groler Wahrscheinlichkeit, jedoch nicht
konkret nachweisbar aus der Begehung von Straftaten herriithren, wurden gleich-
zeitig die Verfallsregeln erweitert. Danach kdnnen solche Gegensténde bzw. ihr
Wert nicht nur bei erwiesenem Zusammenhang mit einer bestimmten Straftat,
sondern bereits dann konfisziert werden, wenn ein krimineller Zusammenhang
(mit einer nicht ndher identifizierten Tat) lediglich zu vermuten ist.

§ 73 d StGB:
(1) Ist eine rechtswidrige Tat nach einem Gesetz begangen worden, das auf
diese Vorschrift verweist, so ordnet das Gericht den Verfall von Gegenstinden

4 Durch das ,,Gesetz zur Bekidmpfung des illegalen Rauschgifthandels und anderer Erschei-
nungsformen der Organisierten Kriminalitit” (OrgKG) vom 15.7.1992 (BGBI. I, S. 1302), in Kraft
ab 22.9.1992.
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des Titers oder Teilnehmers auch dann an, wenn die Umstinde die Annahme
rechtfertigen, daB diese Gegenstinde fiir rechtswidrige Taten oder aus ihnen
erlangt worden sind. [...]

[...]

Der Katalog der Straftatbestinde, die eine entsprechende Verweisung enthalten,
ist umfangreicher als bei der Vermdgensstrafe und umfaBt auch gewerbsmaBig
begangene Taten. Ein erweiterter Verfall kann auch dann angeordnet werden,
wenn eine Vermogensstrafe gesetzlich nicht vorgesehen ist oder nicht schuldan-
gemessen wire.’ Sofern die Voraussetzungen fiir beide Rechtsfolgen erfiillt sind,
geht der erweiterte Verfall der Vermogensstrafe vor.¢

Erklirtes Ziel des Gesetzgebers war es, mit der Vermégensstrafe und dem
erweiterten Verfall Gewinne aus organisierter Kriminalitit abzuschdpfen und
dem Titer die Mittel zu entziehen, die er andernfalls kiinftig zur Finanzierung
weiterer Straftaten einsetzen konnte. Dabei sollten zugleich Schwierigkeiten der
Zuordnung bestimmter Vermogensgegenstinde zu einer konkreten Straftat iiber-
wunden werden.’

Mit der gleichen Absicht wurden 1997 in Déinemark?, 1999 in Norwegen® und
2001 in Finnland' Konfiskationsbestimmungen eingefiihrt, die in mehrfacher
Hinsicht den oben vorgestellten deutschen Vorschriften dhnlich sind.

§ 76 a déin. Strafgesetz:
(1) Der kan foretages hel eller delvis konfiskation af formuegoder, der tilhgrer
en person, som findes skyldig i en strafbar handling, nir

1) handlingen er af en sadan karakter, at den kan give betydeligt udbytte,

og

2) den efter loven kan straffes med faengsel i 6 &r eller derover [...}.
(2) Under betingelser som navnt i stk. 1 kan der foretages hel eller delvis
konfiskation af formuegoder, som den pageldendes @gtefxlle eller samlever
har erhvervet [...].
[...]
(4) Konfiskationen [...] kan ikke ske, hvis den pigaldende sandsynligggr, at
et formuegode er erhvervet pa lovlig méde eller for lovligt erhvervede midler.

[.]

§ 34 a norw. Strafgesetz:

(1) Utvidet inndragning kan foretas nar lovovertrederen finnes skyldig i en
straffbar handling av en slik art at den kan gi betydelig utbytte, og han har
foretatt

5 Insbesondere wenn die Tat nicht mit einer Freiheitsstrafe von mehr als zwei Jahren zu ahnden ist.
6 BGH StV 1995, 19, 633; BGH NStZ-RR 1997, 302.

? Vgl. BT-Drucks. 11/5461, S. 5; 12/989, S. 1, 22 f.

8 Durch Gesetz Nr. 411 vom 10.6.1997, in Kraft seit 1.7.1997.

® Durch Gesetz Nr. 39 vom 11.6.1999, in Kraft seit 1.7.1999.

0 Durch Gesetz Nr. 875 vom 26.10.2001, in Kraft seit 1.1.2002.

17



KAarIN CORNILS

a. en eller flere straffbare handlinger som samlet kan medfgre straff av
fengsel i 6 4r eller mer, eller forspk p en slik handling, eller
b. minst én straffbar handling som kan medfgre straff av fengsel i 2 ér
eller mer, eller forsgk pa en slik handling, og lovovertrederen de siste
5 &r fgr handlingen ble begétt, er ilagt straff for en handling av en slik
art at den kan gi betydelig utbytte.
[...]
(3) Ved utvidet inndragning kan alle formuesgoder som tilhgrer lovovertrede-
ren, inndras hvis han ikke sannsynliggjgr at formuesgodene er ervervet pa
lovlig méte. [...] Ved utvidet inndragning overfor lovovertrederen kan ogsa
verdien av alle formuesgoder som tilhgrer lovovertrederens ndverende eller
tidligere ektefelle, inndras hvis ikke
[...]
c. lovovertrederen sannsynligggr at formuesgodene er ervervet pa annen
maéte enn ved straffbare handlinger som han har begtt.
Nir to personer bor fast sammen under ekteskapslignende forhold, likestilles
det med ekteskap.

Kap. 10 § 3 finn. Strafgesetz
(1) Egendom kan domas helt eller delvis forverkad till staten
1) hos den som konstateras ha gjort sig skyldig till ett brott som kan
bestraffas med fingelse i minst fyra ar eller som konstateras ha gjort
sig skyldig till straftbart forsok till ett sddant brott [...]
(-],
om brottet 4r av sddan art att det kan medfora avsevird ekonomisk vinning och
om det finns skiil att anta att egendomen helt eller delvis har sitt ursprung i
brottslig verksamhet, som inte kan anses obetydelig.
(2) Egendom som avses i 1 mom. kan domas helt eller delvis forverkad till
staten ocksa
1) hos den som stér i ett sddant férhallande (narstiende) som avsesi 3 § 1
mom. lagen om atervinning till konkursbo (758/1991) till en person
som avses i 1 mom. [...]
[-..),
om det finns skil att anta att egendomen har dverforts till nagon av de ovan
namnda i syfte att undga forverkandepafoljd eller skadestdndsskyldighet.

In Schweden liegt seit 1999 ein Gesetzentwurf'' zum erweiterten Verfall vor, in
dem ebenfalls die Beweislast fiir eine kriminelle Herkunft der Konfiskationsge-
genstinde erheblich gelockert ist und die Gewinnabschopfung das gesamte Ver-
mogen des Angeklagten bzw. seiner Angehdorigen erfassen kann.

Kap. 36 §§ 1a, 5a BrB (Entwurf 1999)

§ la (1) Doms nagon for grov oredlighet mot borgendrer, bokforingsbrott
som ir grovt eller brott som forutsitter att gédrningen innebar skada for méls-
dganden och vinning for garningsmannen och for vilket ér foreskrivet fingelse

' SOU 1999:147, Effektivare forverkandelagstiftning. Betinkande av Forverkandeutredningen,
Stockholm 1999.
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i sex dr eller mer, skall virdet av hans egendom pd yrkande av Aklagaren
forklaras forverkat dven ndr det inte foljer av vad som annars &r foreskrivet,
om det &r sannolikt att egendomen hirror frin brottslig verksamhet eller att
dess virde annars motsvarar utbyte av sidan verksambhet.

§5a (1) Harifall somavsesi la§ [...] en nirstiende till den brottslige inom
fem &r fore det att brottet begicks forvirvat egendom fran denne, far, i den man
inte fullgott vederlag utgdtt vid forvirvet, forverkande ske hos den nirstiende
avseende virdet av den forvirvade egendomen. [...]

[...]

Die nordischen Regelungen ermdglichen ebenso wie die deutschen — neben der
Freiheitsstrafe und zusitzlich zur Konfiskation von nachweislich aus der Tat
erlangten Gewinnen — einen Zugriff auf das gesamte iibrige T#tervermogen, und
zwar ohne Beweis seines unrechtmiBigen Erwerbs. Ein Unterschied besteht dar-
in, daB der deutsche Gesetzgeber in zwei getrennten Schritten vorgegangen ist.
Fiir den Gesamtvermégenszugriff hat er die Form einer Geldstrafe (§ 43 a StGB)
gewdhlt und auf diese Weise das Problem, einen deliktischen Zusammenhang
nachzuweisen, von vornherein umgangen; denn bei einer Geldstrafe spielt die
Herkunft der zu ihrer Bezahlung verwendeten Mittel keine Rolle. Zugleich wur-
de fiir die konfiskatorische Gewinnabschdpfung durch Verfall die Beweislast
erleichtert, indem hier der bloBe Verdacht des rechtswidrigen Erwerbs bestimm-
ter Vermogensgegenstinde ausreicht (§ 73 d StGB). Eine eigentliche Beweislast-
umkehr enthalten nur die dénischen und norwegischen Bestimmungen; in Finn-
land war sie im Gesetzentwurf vorgesehen,'> wurde aber zugunsten einer bloBen
Lockerung der Beweisanforderungen entsprechend dem deutschen Recht und
dem schwedischen Vorschlag verworfen. Die deutsche Verfallsvorschrift 148t im
Gegensatz zu den nordischen Regelungen das Vermégen des Ehe- oder Lebens-
partners unberiihrt, wobei allerdings dessen wirtschaftliche Situation durch ei-
nen umfassenden Vermogensentzug gegen den Titer ohnehin hiufig mitbetrof-
fen sein diirfte.

Zur tatsdchlichen Anwendung der Vermogensstrafe in der deutschen Praxis
sind aus ihrer zehnjahrigen Geltungszeit insgesamt 15 Entscheidungen verdf-
fentlicht worden, davon 11 Urteile des Bundesgerichtshofs. Bereits bei ihrer
Einfiilhrung war diese Sanktion auf heftige Kritik gestoBen.”* Unter anderem
wurde sie als ,.historischer Riickfall* bezeichnet.!4

> Reg.prop. 80/2000, Regeringens proposition till Riksdagen med forslag till revidering av lag-
stiftningen om forverkandepéféljder, S. 37.

' Siehe die Zusammenstellung der seitens der Wissenschaft und Praxis vorgebrachten Bedenken
bei Perron, Vermogensstrafe und Erweiterter Verfall, JZ 1993, 918-925 (918, Fn. 12-14).

' Eser, Nene Wege der Gewinnabschopfung im Kampf gegen die organisierte Kriminalitit? In:
Kiper/Welp (Hrsg.), Festschrift fiir Walter Stree und Johannes Wessels, Heidelberg 1993, S. 833-
853 (836).
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3. HISTORISCHER HINTERGRUND
DER VERMOGENSSTRAFE

Mit der Abkehr von der Vermogenskonfiskation im 19. Jahrhundert war in
Deutschland ein wesentlicher Durchbruch des modernen Schuldstrafrechts ge-
lungen. Nachdem unter dem EinfluB der Aufklirung deutlich geworden war,
welche Ungerechtigkeit und Gefahr des politischen MachtmiBbrauchs diese
Sanktion in sich barg, erschien sie mit dem Bild eines freiheitlichen Rechtsstaats
nicht mehr vereinbar. In den Partikularrechten wurde sie abgeschafft und in das
Reichsstrafgesetzbuch von 1871 nicht mehr aufgenommen.' Es war der natio-
nalsozialistische Gesetzgeber, der 1934 als Kampfmittel gegen ,,Urheber und
Ridelsfiihrer von hochverriterischen Unternehmen* die Vermogenseinziehung
wieder aufleben lieB,'¢ bis sie nach Beendigung des Zweiten Weltkrieges durch
den Alliierten Kontrollrat ersatzlos gestrichen wurde.!” Entsprechend kritisch
wurde es von westlicher Seite betrachtet, als die DDR sich nicht scheute, 1968
die Vermogenseinziehung bei Staatsschutzdelikten, Verbrechen gegen die sozia-
listische Volkswirtschaft und anderen gesellschaftsschédlichen Straftaten wieder
einzufiihren.'®

In der Bundesrepublik hatte sich inzwischen die Uberzeugung durchgesetzt,
daB die Vermogenskonfiskation mit einem modernen Strafensystem unvereinbar
sei. Wihrend der Vorarbeiten zur groBen Strafrechtsreform wurde sie bezeichnet
als ,.ein im modernen Rechtsstaat in keiner Weise zu rechtfertigender, auf wirt-
schaftliche Vernichtung des Betroffenen und seiner Familie ausgerichteter staat-
licher Willkiirakt“.!® Vor diesem Hintergrund erscheint es um so erstaunlicher,
daB zu Beginn der 90er Jahre der — nunmehr gesamtdeutsche — Gesetzgeber mit
der Vermogensstrafe eine Sanktion schuf, die nur allzusehr an die oben beschrie-
benen Vorgénger erinnerte.

Den AnlaB hierfiir bildete die damals zunehmend als Bedrohung empfundene
und in dramatischen Lagebildern® dargestellte organisierte Kriminalitét. Zu de-

15 Vgl. Eser, Die strafrechtlichen Sanktionen gegen das Eigentum, Tiibingen 1969, S. 20 ff.

16 & 86 a StGB a.F., eingefiihrt durch StAG vom 24.4.1934 (RGBL. 1, S. 566). Ziel dieser Bestim-
mung war es, die wirtschaftliche Existenz des Verurteilten zu vernichten; vgl. Schéfer/v. Dohnanyi,
Die Strafgesetzgebung der Jahre 1931 bis 1935. Tiibingen 1936, S. 143.

17 Kontrollratsgesetz Nr. 11 vom 30.1.1946 (Kontrollratsamtsblatt S. 55).

18 & 57 DDR-StGB vom 12.1.1968 (GBI. I, S. 1). § 57 Abs. 2 lautete: Die Vermogenseinziehung
soll dem Verurteilten die Méglichkeit nehmen, sein Vermégen zur Schidigung der sozialistischen
Gesellschaftsverhiltnisse zu miBbrauchen, ihm die Schwere seines Verbrechens bewuft machen
sowie ihn und andere Personen von der Begehung weiterer Verbrechen zuriickhalten.

19 Frey, Ausbau des Strafensystems?, ZStW 65 (1953), 3-25 (14).

2 Vgl. BT-Drucks. 12/989, S. 1 (,,Die Organisierte Kriminalitit ist zu einer Herausforderung fiir
Staat und Gesellschaft geworden.*); 12/2720, S. 41 (,, ... Bedrohung, die sich letztlich gegen die
Aufrechterhaltung der freiheitlich demokratischen Grund- und Rechtsordnung richte, ...“).
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ren wirksamer Bekdmpfung® sollten die illegal erzielten Gewinne abgeschopft
werden, und zwar besonders in Fillen, in denen die kriminelle Herkunft von
Vermdgensgegenstanden naheliegend erscheint, ohne daB sich diese aber kon-
kreten Straftaten zuordnen lassen.?

Schon im Vorfeld der Gesetzgebung waren schwerwiegende Einwiéinde gegen
die Vermogensstrafe — sowie teilweise auch gegen den erweiterten Verfall —
vorgebracht worden.” Dabei konzentrierte sich die Kritik vor allem auf zwei
Aspekte: den Vermogenszugriff auf Verdacht und den Zugriff auf das gesamte
Vermogen. Beide Elemente sind auch in den nordischen Bestimmungen zum
erweiterten Verfall enthalten.

4. VERMOGENSZUGRIFF AUF VERDACHT

Einen wichtigen Grundsatz des Strafverfahrens bildet das Prinzip der Un-
schuldsvermutung. Es ist ausdriicklich garantiert in Art. 6 II der Europiischen
Menschenrechtskonvention (EMRK)* sowie in Art. 14 II des Internationalen
Pakts iiber biirgerliche und politische Rechte? und hat zum Inhalt, daB niemand
zu einer Strafe oder strafihnlichen Sanktion ohne den gesetzlichen Nachweis
seiner Schuld verurteilt werden darf. Die Beweislast triéigt dabei der Ankliger.

Die Vermogensstrafe — ebenso wie der erweiterte Verfall — sollte nach der
amtlichen Begriindung des deutschen Gesetzentwurfs dazu beitragen, daB Ge-
winne aus Straftaten trotz bestehender Nachweisprobleme hinsichtlich ihrer
rechtswidrigen Herkunft abgeschopft werden kénnen.? Die in der Praxis hiufig
auftretende Schwierigkeit, bestimmte beim Tiater vorgefundene Vermogensge-
genstinde einer konkreten Straftat zuzuordnen, wurde iiberwunden, indem die
entsprechende Beweislast des Ankligers beim erweiterten Verfall gelockert wur-
de und bei der Vermogensstrafe ganz wegfiel.

Gegen den Vorwurf eines VerstoBes gegen die Unschuldsvermutung wurde
zugunsten der Vermdogensstrafe argumentiert, daB es sich um eine Geldstrafe

* Auch in den nordischen Gesetzesmotiven zur jeweiligen Regelung des erweiterten Verfalls
werden teilweise in diesem Zusammenhang die Begriffe ,,Kampf* und »Bekampfung" verwendet;
vgl. NOU 1996:21, Mer effektiv inndragning av vinning. Oslo 1996, S. 11 (,,bekjempelsen av
profittmotivert kriminalitet*), S. 101 (,.kampen mot organisert kriminalitet*); SOU 1999:147 S. 65
(;kampen mot ekonomisk och annan grov organiserad brottslighet*).

2 BT-Drucks. 12/989, S. 22 f.

% Siehe oben, Fulnote 13.

# Vom 4.11.1950 (BGBL. 195211, S. 686).

Vom 19.12.1966 (BGBL. 1973 11, S. 1534).

% BT-Drucks. 11/5461, S. 5; 12/989, S. 22. Siehe weitere Nachweise anhand der Plenarprotokolle
bei Park, Vermégensstrafe und ,,modernes® Strafrecht, Berlin 1997, S. 31 f.

&
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handele, die selbstverstindlich nur dann verhingt werden diirfe, wenn dem An-
geklagten die Begehung einer Straftat nachzuweisen sei, namlich derjenigen
Straftat, auf die sich die Anklage richtet. Da8 sein Vermégen, an dem sich die
Strafe orientiert, — wie vermutet — aus friiheren Straftaten herriihrt, brauche
demgegeniiber nicht bewiesen zu werden, weil jene Straftaten nicht Gegenstand
der Anklage sind.?’ Mit der Vermdgensstrafe werde dem Verurteilten wie bei
jeder Geldstrafe auferlegt, einen bestimmten Geldbetrag zu bezahlen, ohne daB}
es auf die Herkunft des hierfiir aufgewendeten Vermdgens ankomme.?® Wie sich
aus den Gesetzgebungsmotiven ergibt, sollte die Vermogensstrafe jedoch vor
allem der Abschopfung von Gewinnen aus Straftaten dienen, so daB der
Unrechtszusammenhang gerade von wesentlicher Bedeutung hétte sein miissen.
Lediglich durch die Ausgestaltung der Sanktion als Geldstrafe ist es gelungen,
den zur Widerlegung der Unschuldsvermutung eigentlich gebotenen Nachweis
eines rechtswidrigen Vermdgenserwerbs zu umgehen.”

Zugunsten des erweiterten Verfalls ist angefiihrt worden, daB er keine Strafe,
sondern eine rein konfiskatorische Rechtsfolge darstelle und somit nicht den
Anforderungen der Unschuldsvermutung unterliege.*® Gegen dieses formale Ar-
gument spricht unter anderem, daB gleichzeitig mit der Erweiterung der Verfalls-
vorschriften in Deutschland das zuvor geltende Netto-Prinzip durch ein Brutto-
Prinzip ersetzt wurde. Das heiBt Aufwendungen des Téters zur Erlangung des
Vermégensvorteils werden nicht mehr wie friiher beriicksichtigt und vom Kon-
fiskationsbetrag abgezogen.®’ Dadurch erstreckt sich der Verfall auf sdmtliche
aus einer Straftat herriihrenden Vermogensgegenstinde ohne Riicksicht auf et-
waige Kosten, die den Gewinn schmilern. Insoweit gehen die neuen Verfallsvor-
schriften iiber eine reine Gewinnabschopfung hinaus® und weisen punitiven

27 §o das erstinstanzliche Gericht in der Strafsache, die spiter zu der oben (Fn. 3) erwihnten
Entscheidung des BVerfG gefiihrt hat; LG Hamburg, Urteil vom 11.4.1994, Az. 633 KLs 15/93, S.
70. So auch die Argumentation in den norwegischen Gesetzesvorarbeiten, NOU 1996:21, S. 102.
2 So Horn, SK-StGB, § 43 aRn. 8.

% Arzt, Geldwischerei — Eine neue Masche zwischen Hehlerei, Strafvereitelung und Begiinsti-
gung, NStZ 1990, 1-6 (6), bezeichnet deshalb die gesetzgeberische Losung als »Etikettenschwin-
del”.

3¢ BT-Drucks. 11/6623, S. 5; siehe auch den Bericht iiber AuBerungen der Regierung, des Bundes-
rats und der Koalitionsfraktionen im deutschen Gesetzgebungsverfahren von Mohrenschlager, Das
OrgKG — eine Ubersicht nach amtlichen Materialien, wistra 1992, 281-289 (285).

31 So auch ausdriicklich die Begriindung zur norwegischen Gesetzesvorlage Ot.prp.nr. 8 (1998-
99), S. 24. Der schwedische Entwurf geht insoweit von einem Brutto-Prinzip aus, als er Schulden
des Angeklagten grundsiitzlich unberiicksichtigt lassen will; SOU 1999:147, S. 130 ff.

32 Denn dem Titer werden neben illegal erlangten auch legale Vermdgensteile entzogen, etwa
wenn bei einem Drogenhindler 100.000 Euro konfisziert werden, die er durch den Verkauf von
Narkotika eingenommen hat, obwohl er zunichst eigenes Geld in Hohe von 20.000 Euro fiir den
Ankauf der Drogen verwendet hatte; vgl. Perron, JZ 1993, 919.
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Charakter auf.* Als strafahnliche Rechtsfolge ist der erweiterte Verfall jedoch
am Schuldprinzip zu messen und seine Anordnung nicht ohne eine Widerlegung
der Unschuldsvermutung zulédssig.* Dabei kann die Unschuldsvermutung auch
nicht allein auf die aktuell angeklagte Straftat beschrinkt werden, sondern erfaBt
zugleich die tibrigen rechtswidrigen Taten, aus denen nach Annahme des Ge-
richts die zu konfiszierenden Vermogensgegenstiande stammen. Eine Lockerung
der Nachweispflicht fiir den konkreten Unrechtszusammenhang, wie sie die
deutsche und die finnische Vorschrift zum erweiterten Verfall und der schwedi-
sche Entwurf vorsehen, ist deshalb unter dem Gesichtspunkt des Schuldprinzips
bedenklich.* Dies gilt um so mebhr fiir die vollige Umkehr der Beweislast im
dédnischen und norwegischen Recht.3¢

5. ZUGRIFF AUF DAS GESAMTE VERMOGEN

Ebenso schwer mit dem Schuldprinzip vereinbar erscheint der Umstand, daB die
Vermogensstrafe — wie auch die nordischen Formen des erweiterten Verfalls —im
HochstmaB das gesamte Vermogen des Betroffenen erfassen konnte.

Strafen und strafihnliche Sanktionen miissen in einem gerechten Verhiltnis
zur Schwere der Tat und zur Schuld des Titers verhdngt werden. Orientiert sich
eine Rechtsfolge demgegeniiber nicht an der Tatschuld, sondern an vorhandenen
Vermogenswerten des Angeklagten, so besteht die Gefahr, daB sie einerseits fiir
schwerere und leichtere Taten nicht hinreichend abstufbar ist sowie daB anderer-
seits fiir gleich schwere Taten arme und reiche Straftiter ungleich behandelt
werden.

3 In der amtlichen Begriindung zum dinischen Gesetzentwurf, FT 1996-97 A, 2481 ff., 2499,
heiBt es: ,,Konfiskation sker dog ofte ud fra mere pgnalt (strafmassigt) prezgede synspunkter, og
der er i disse tilfzlde en flydende overgang mellem anvendelse af udbyttekonfiskation og egentlig
straf, f.eks. bgder.”

¥ Vgl. Eser, FS Stree/Wessels, S. 842 ff.; Stellungnahme des Strafrechtsausschusses des Deut-
schen Anwaltsvereins zum OrgKG, StV 1992, 29-27 (33). Siehe auch die norwegischen Gesetzes-
motive Ot.prp.nr. 8, S. 33 (,, ... synes det narliggende & anta at inndragning er en reaksjon pi en
,criminal offence’, og at uskyldspresumsjonen 1 artikkel 6 (2) kommer til anvendelse.*).

% Siehe demgegeniiber jedoch die Argumentation im finnischen Gesetzentwurf Reg.prop. 80/
2000, S. 74 f., die sich auf die dinische und die norwegische Regelung stiitzt.

3% Siehe Trdaskman, NTfK 1998, 363, in bezug auf die dénische Regelung und unter Hinweis auf
eine Entscheidung des Europiischen Gerichtshofs fiir Menschenrechte (Welch gegen GroBbritan-
nien, 1/1994/448/527), in dem der sanktionsédhnliche Charakter des Verfalls aufgrund seiner star-
ken punitiven Elemente betont wird. In den dinischen Gesetzesmotiven, FT 1996-97 A, 2505,
(ebenso wie in den norwegischen, Ot.prp.nr. 8, S. 34) war aus derselben Entscheidung hergeleitet
worden, daB der erweiterte Verfall nicht gegen die Unschuldsvermutung verstoBe. Kritisch auch
Greve, Straffene, 2. udgave 2002, S. 218.
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5.1. Schuldproportionalitit

In bezug auf die Vermogensstrafe wurde hiergegen in Deutschland eingewandt,
daB sie stets zusammen mit einer Freiheitsstrafe verhingt werde und diese dabei
jeweils entsprechend zu mindern sei. Erst die Summe beider Strafen sei am
Schuldgrundsatz zu messen.”’ Eine Ungleichbehandlung werde dadurch vermie-
den, daB die héhere Vermogensstrafe gegen den Wohlhabenden durch die hohere
Freiheitsstrafe gegen den mittellosen Straftiter ausgeglichen werde.*® Da das
Gesetz jedoch keinen Umrechnungsschliissel enthielt, dem das Gericht einen
zuverlissigen MaBstab fiir die relative Reduzierung der Freiheitsstrafe entneh-
men konnte, wurde eine schuldangemessene Straffestsetzung durch die Kumula-
tion von Freiheits- und Vermogensstrafe eher noch erschwert als erleichtert. Ein
reicher Angeklagter konnte gegeniiber einem armen stark benachteiligt werden,
wenn die Freiheitsstrafe nur relativ geringfiigig herabgesetzt wurde. Umgekehrt
konnte der Mittellose unverhiltnismiBig schwerer bestraft werden, wenn das
Gericht gegeniiber dem Vermogenden einen groBen Freiheitsstrafen-Rabatt ge-
wihrte. Ginzlich unmdglich war eine verhiltnismiBige Beriicksichtigung der
Vermogensstrafe, wenn sie — wie im Gesetz vorgesehen — zusammen mit einer
lebenslangen Freiheitsstrafe zu verhingen war. In diesem Fall konnte eine An-
rechnung auf den Freiheitsentzug erst viele Jahre nach der Straffestsetzung,
niamlich bei der Entscheidung iiber eine vorzeitige Entlassung des Verurteilten,
erfolgen. Das Problem einer schuldproportionalen Zumessung der Vermogens-
strafe und damit die Gefahr einer iibermdBigen Bestrafung war zusétzlich da-
durch gesteigert, daB8 der Wert des Vermogens geschitzt werden konnte.

5.2. Individualitiit

Zweifelhaft unter dem Gesichtspunkt des Schuldprinzips war auch die Auswir-
kung der Vermogensstrafe auf unschuldige Angehorige des Verurteilten. Durch
den Gesamtvermogenszugriff wurden sie wesentlich stirker mitbetroffen als
durch andere Sanktionen gegen den Straftiter.”® Unter Hinweis darauf, da} dies
,,als Sippenhaftung mideutet werden konne und mit dem modernen Versténd-
nis von persdnlicher Schuld unvereinbar sei, war nach dem Zweiten Weltkrieg
die friithere Vermogenskonfiskation in der Bundesrepublik abgelehnt worden.®

3 BGHSt 41, 20 (25).

3 So die Stellungnahme des Bundesministeriums der Justiz, wiedergegeben im Urteil des BVerfG
vom 20.3.2002, Rn. 47.

¥ Vgl. Park, Vermogensstrafe und ,,modernes* Strafrecht, S. 116 ff. Anders BGHSt 41, 20 (29).
“ Siehe dazu die Nachweise bei Eser, Die strafrechtlichen Sanktionen gegen das Eigentum, S.
105, der diese Einwiinde als ,.,gewichtig genug" ansah, ,,um jegliche Formen von unspezifischen
und damit in ihren Auswirkungen letztlich nicht iiberschaubaren Vermdgenseinzichungen fiir alle
Zukunft aus dem Strafrecht zu verbannen®.
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Die gleichen Einwinde, die bereits aus der Aufklirungsphilosophie stammen,*'
gewannen spiter gegen die Vermogensstrafe erneute Geltung. Entsprechende
Bedenken diirften auch — und vielleicht um so mehr — in bezug auf die neuen
Vorschriften zum erweiterten Verfall im dinischen, norwegischen und finnischen
Recht sowie im schwedischen Entwurf begriindet sein. Denn hier ist sogar die
unmittelbare Konfiskation gegen Angehorige des Verurteilten bis zum Gesamt-
wert ihres Vermégens ausdriicklich vorgesehen, und zwar bei umgekehrter bzw.
gelockerter Beweislast.*?

5.3. Eigentumsgarantie

Gegen den Gesamtvermogenszugriff durch die Vermogensstrafe wurde auch die
im deutschen Grundgesetz (Art. 14) sowie im 1. Zusatzprotokoll zur EMRK
(Art. 1) verankerte Eigentumsgarantie geltend gemacht. Nach stindiger Recht-
sprechung des Bundesverfassungsgerichts ist deren Schutzbereich zwar von 6f-
fentlich-rechtlichen Geldleistungspflichten, insbesondere auch von einer schuld-
angemessenen Geldstrafe, in der Regel nicht beriihrt. Doch gilt dies nur, solange
der Betroffene nicht durch die Zahlungspflicht in seinen Vermégensver-
hiltnissen tiefgreifend beeintriachtigt wird (,.Erdrosselungswirkung®). Gerade
dies war aber mit der Vermdgensstrafe erklidrtermaBen beabsichtigt. Sie sollte
dem Straftiter alle Mittel entziehen, die er andernfalls in weitere Straftaten wiir-
de investieren konnen.” Der Entzug des gesamten Vermégens, wie ihn auch die
nordischen Vorschriften zum erweiterten Verfall vorsehen, muB sich deshalb als
schwerwiegender Grundrechtseingriff an der Eigentumsgarantie messen lassen
und kann im Hinblick auf seine gezielte existenzbedrohende Wirkung dieser
Priifung nur schwerlich standhalten.*

Der erweiterte Verfall bezieht sich im iibrigen auf konkrete Vermogensgegen-
stinde, die jedenfalls dann, wenn sie rechtmiBig erworben sind, unmittelbar in
den Schutzbereich der Eigentumsgarantie fallen. Bei der Konfiskation auf Ver-
dacht werden auch solche Vermogensgegenstinde, die mit rechtmiBig erlangten
Mitteln erworben wurden, einem erhohten Zugriffsrisiko ausgesetzt, so daB auch
insoweit der grundrechtliche Eigentumsschutz beeintrichtigt ist.

' Vgl. v.Selle, Die Vermogensstrafe — eine strafrechtsdogmatische Anniherung, wistra 1993,
216-218 (217), mit zahlreichen Nachweisen.

#  Kritisch zum dénischen Recht Trdskman, NTfK 1998, 364; Greve, Straffene, 2. udgave, Kgben-
havn 2002, S. 218. Vgl. demgegeniiber die amtliche Begriindung des dinischen Gesetzentwurfs,
FT 1996-97 A, 2505 (,Justitsministeriet finder ikke, at den foresldede regel giver anledning til
retssikkerhedsmassige betznkeligheder.*)

“ BT-Drucks. 11/5461, S. 5; 12/989, S. 1, 22.

“ Siehe jedoch die Argumentation im finnischen Gesetzentwurf Reg.prop. 80/2000, S. 77, sowie
in den didnischen Gesetzesmotiven, FT 1996-97 A, 2505.
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5.4. Resozialisierungsgebot

Im Falle eines umfassenden Vermogensentzugs stellt sich in diesem Zusammen-
hang auch die Frage nach der Vereinbarkeit mit dem Resozialisierungsgebot.
Aus dem strafrechtlichen Priventionsgedanken ergibt sich, daB jede Bestrafung
dem Verurteilten seine (Wieder-)Eingliederung in die Gesellschaft ermoglichen
muB. Wird ihm jedoch zusétzlich zu einer empfindlich hohen Freiheitsstrafe das
gesamte Vermdgen entzogen, so wirkt dies seiner Resozialisierung entgegen. Mit
dem Vermdgen, das er eventuell in neue Kriminalitit hitte investieren konnen,
sind ihm zugleich die Mittel genommen, die er nach seiner Freilassung zum
Aufbau einer legalen Existenz verwenden konnte. Ebenso wie bei der deutschen
Vermogensstrafe sind bei den nordischen Regelungen zum erweiterten Verfall
die Gesetzgeber davon ausgegangen, dafl der Zugriff sich grundsitzlich bis auf
den Gesamtwert des Vermogens erstrecken kann.*> Soweit diese gesetzlich vor-
gesehene Moglichkeit voll ausgeschopft wird, liegt ein VerstoB gegen das Reso-
zialisierungsgebot nahe.*

5.5. Bestimmtheitsgrundsatz

Wihrend die vorstehend genannten Gesichtspunkte in der Diskussion um die
Vermogensstrafe simtlich eine Rolle gespielt hatten, stiitzt sich das Bundesver-
fasungsgericht in seiner eingangs erwihnten Entscheidung®’ ausschlieBlich auf
den Bestimmtheitsgrundsatz (Art. 103 II deutsches Grundgesetz), wobei jedoch
die iibrigen Aspekte teilweise inzident erwihnt werden.

Das Gericht fiihrt aus, daB der Gesetzgeber bei der Ausgestaltung von Sankti-
onsvorschriften das rechtsstaatliche Schuldprinzip hinreichend zu beriicksichti-
gen habe und dem Richter grundsitzlich durch einen konkreten Strafrahmen die
notwendigen Leitlinien fiir eine gerechte und verhéltnisméiBige Strafzumessung
geben miisse. Bei der Vermogensstrafe, die in Verbindung mit einem zu verbii-
Benden Freiheitsentzug verhingt wird und das gesamte Vermdgen des Verurteil-
ten erfassen kann, handele es sich um einen intensiven Grundrechtseingriff, so
daB hier erhéhte Anforderungen an die Gesetzesbestimmtheit zu stellen seien.
Die Anwendung dieser Sanktion konne ,leicht mit dem Schuldprinzip in Kon-
flikt geraten“ und ,konfiskatorisch wirken“. Deshalb sei es erforderlich, ein

4 FT 1996-97 A, S. 2504, NOU 1996:21, S. 101; SOU 1999:147, S. 128, 132; Reg.prop. 80/2000,
S.32,35.

4% Zur Vermogensstrafe siehe Kéhler/Beck, Gerechte Strafe statt konfiskatorischer Vermogensstra-
fe, JZ 1991, 797-804 (799); Stellungnahme des Strafrechtsausschusses des Deutschen Anwaltsve-
reins, StV 1992, 32.

47 Siehe oben, FuBinote 3.
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,,solches grundrechtsgefihrliches Instrument mit besonders prizisen, verldBli-
chen und kontrollierbaren Strafzumessungsregeln auszustatten®.

Demgegeniiber sei bereits der Anwendungsbereich der Vermogensstrafe nicht
ausreichend bestimmt. Im Gesetzgebungsverfahren dokumentierte Vorstellun-
gen iiber ihren Einsatz zur Abschdpfung von Gewinnen aus ,,organisierter Krimi-
nalitdt“ konnten schon angesichts dieses weichen, konturenlosen Begriffs nicht
zur Konkretisierung des Anwendungsbereichs herangezogen werden. AuBerdem
fehle es bei der Vermogensstrafe an einer abstrakt bestimmten oder auch nur
bestimmbaren Unter- und Obergrenze fiir die Sanktion. Ihre Héhe werde erst
zum Zeitpunkt der Gerichtsentscheidung im Einzelfall sichtbar, wenn nidmlich
ein individueller, durch den tatsidchlichen Wert des Vermogens begrenzter Straf-
rahmen zu bilden sei. Ein solcher ,,abstrakt uferloser”, ,,wandernder* Strafrah-
men konne nicht mehr als Orientierung fiir eine schuldangemessene Strafe die-
nen. SchlieBlich sei der Wert des Vermogens eine unscharfe, notfalls sogar durch
Schitzung zu ermittelnde GroBe, so daB das Risiko eines iibermédBigen und
konfiskatorischen Zugriffs ohne gesetzliche Sicherungen nicht zu beherrschen
sei. Da es dem Gesetzgeber nicht gelungen sei, das verfassungsrechtliche Mini-
mum an gesetzlicher Vorausbestimmung zur Auswahl und Bemessung der Ver-
mogensstrafe bereitzustellen, sei diese mit dem Bestimmtheitsgebot nicht ver-
einbar.

6. KRIMINALPOLITISCHE ERWAGUNGEN

Unerwihnt bleibt im Urteil des Bundesverfassungsgerichts die Frage, inwieweit
die Vermogensstrafe iiberhaupt ein geeignetes Mittel zur Erreichung ihres ge-
setzgeberischen Zweckes sein konnte. Die gleiche Frage stellt sich auch in bezug
auf den erweiterten Verfall, der nach ausdriicklichen Erkldarungen im deutschen
Gesetzentwurf*® wie auch in den nordischen Reformvorarbeiten® einer effekti-
ven Bekdmpfung der organisierten Kriminalitit dienen sollte.

Eine effektive Verbrechensbekimpfung kann zum einen in der wirksamen
Abschreckung potentieller Straftéiter bestehen.*® Trotz vielfaltiger Versuche ist es
bisher freilich nicht gelungen, empirisch nachzuweisen, daf die Entdeckungsge-
fahr und die Hohe der zu erwartenden Sanktion wirklich von ausschlaggebender

% BT-Drucks. 11/5461, S. 5; 12/989, S. 1, 20 ff.

4 FT 1996-97 A, 2481 £., unter Bezugnahme auf ,,handlingsplanen om organiseret kriminalitet og
rockerkriminalitet; NOU 1996:21, S. 11, 101, 103 f.; SOU 1999:147, S. 121; Reg.prop. 80/2000,
S. 17 ff.

%0 Die angestrebte Abschreckungswirkung wurde in den deutschen Gesetzesmotiven, BT-Drucks.
12/989, S. 1, 21, ausdriicklich hervorgehoben.
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Bedeutung fiir oder gegen den Tatentschluf sind. Um so weniger kann erwartet
werden, da3 die Aussicht einer nachtriglichen Abschopfung von illegal erlang-
ten Gewinnen aus friitheren, unter Umsténden viele Jahre zuriickliegenden Straf-
taten stirker abschreckend wirken sollte als eine drohende Freiheitsstrafe.>'

Zum anderen ging es unseren Gesetzgebern darum, organisiert agierenden
Tater(gruppe)n die finanzielle Basis und damit das Investitionskapital fiir weite-
re Straftaten zu entziehen.”> Auch insoweit bieten empirische Erfahrungen kei-
nen Grund zu der optimistischen Annahme, dal es durch Gewinnabschépfung
gelingen konnte, kriminelle Organisationen ,,auszutrocknen oder auch nur in
ihrer Aktivitit nachhaltig zu schwichen. Der Vergleich mit anderen Lindern, in
denen bereits Mitte der 80er Jahre zur Bekémpfung des illegalen Drogenhandels
dhnliche Sanktionen wie Vermdgensstrafe und erweiterter Verfall eingefiihrt
wurden, zeigt, daB8 der kriminelle Drogenmarkt insgesamt von der Anwendung
solcher Instrumente unbeeindruckt geblieben ist.?* Konfiskatorische Vermogens-
zugriffe der hier untersuchten Art konnen allenfalls gegen einzelne Straftiter
erfolgreich eingesetzt werden und diese spiirbar treffen, wihrend eine nennens-
werte Auswirkung auf groBere Verbrechernetzwerke kaum zu erwarten ist.

Es ist deshalb sehr zweifelhaft, ob die Gewinnabschopfung auf Verdacht ge-
eignet ist, die in sie gesetzten und zu ihrer Begriindung angefiihrten Hoffnungen
auf eine effiziente Bekdmpfung der organisierten Kriminalitit zu erfiillen. In
bezug auf die Vermogensstrafe eriibrigen sich inzwischen diese Zweifel; gegen-
iiber dem erweiterten Verfall bleiben sie jedoch bestehen.

7. NACHSATZ

Déinemark hat im Rahmen seiner EU-Ratsprisidentschaft im August 2002 den
Entwurf eines Rahmenbeschlusses iiber die gegenseitige Anerkennung und Voll-
streckung von Verfallsanordnungen vorgelegt sowie iiber eine Vereinheitlichung
der nationalen Konfiskationsregeln im Sinne der geltenden dinischen Vorschrif-
ten zum erweiterten Verfall.*

' Vgl. Perron, JZ 1993, 920 £. unter Hinweis auf Smettan, Kriminelle Bereicherung in Abhingig-
keit von Gewinnen, Risiken, Strafen und Moral. Freiburg 1992, S. 200 ff.

52 S0 ausdriicklich NOU 1996:21, S. 11; BT-Drucks. 12/989, S. 1, 20, 23.

3 Vgl. die Landesberichte zu England (Huber) und USA (Walther) in Meyer/Dessecker/Smettan,
Gewinnabschopfung bei Betiubungsmitteldelikten. Wiesbaden 1989, S. 181 ff., 413 ff.; siche auch
Perron, JZ 1993, 923.

* Council of the European Union, 2002/C 184/03 und 05, OJ 2.8.2002.
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Om utpressning

1. INLEDNING

Utpressning hor till de brottstyper som de flesta har en klar uppfattning om. Inte
minst i kriminalromaner &r det inte helt ovanligt att gérningsmannens motiv hor
samman med offrets utpressningsverksamhet. Aven i afférslivet stoter man pé
pastdenden om att en viss oférmanlig transaktion 4r ett resultat av utpressning.
De finska bestimmelserna om utpressning reformerades 1991.' Sedan dess har
ritt litet skrivits om bestimmelserna i SL 31:3-4.% Inte heller HD har visat nigot
egentligt intresse for de reformerade bestimmelserna om utpressning. Detta be-
tyder dock inte automatiskt att utpressning skulle utgora ett “enkelt” delikt. I
foreliggande artikel forsdker jag lyfta fram bestimmelsens centrala tolkningsfré-
gor. Nagon heltickande genomgéng kan det dock inte bli friga om redan pd
grund av de tillbudsstiende sidorna.?

2. PROBLEMSTALLNING OCH RATTSLAGET INNAN
REFORMEN 1991

Bestdammelsen i SL 31:3 om utpressning lyder:

Den som med annat hot &n som avses i 1 § tvingar ndgon att avsta frén en
ekonomisk forman som girningsmannen eller den for vilken han handlar inte
har laglig ritt till, skall for uspressning domas till boter eller fangelse i hogst 2
ar.

Forsok ar straffbart.

1 L 769/1990 som tridde i kraft 1.1.1991. Reformen av bestimmelserna om utpressning ingick i
det forsta skedet av totalrevideringen av den finska strafflagstiftningen. Om reformen, se t.ex.
Lahti, Raimo: Rikoslain kokonaisuudistuksen ensimmiinen vaihe. Varallisuus- ja talousrikos-
sdannokset [-IIL. Lakimies 1991 s. 258-290, 873-901 och 1168-1201.

2 Se t.ex. Lappi-Seppiild, Tapio i Rikosoikeus 2002 s. 1078-1081.

3 Det kan observeras att den finska regleringen av utpressning internationellt sett &r ratt unik. 1
t.ex. Tyskland (StGB 253 §) och Sverige (BrB 9:4) har bestimmelsen om utpressning ett betydligt
snivare tillimpningsomrade.

31



Dan FRANDE

Den grova formen av utpressning regleras i SL 31:4. Hir ges en uttémmande
upprikning av de omstéindigheter som tillsammans med en helhetsbedémning
kan leda till att den fullbordade eller forsokta garningen bedéms som grov ut-
pressning respektive forsok till grov utpressning. I fortsittningen kommer tolk-
ningsproblem, som hor samman med den grova formen av utpressning, inte att
ndrmare behandlas.

Ordalydelsen i SL 31:3 visar direkt pd nagra ritt uppenbara tolkningsfragor.
Den forsta fragan giller innehéllet i det hot som krivs vid utpressning. Nu ges
endast en negativ definition. Hotet skall vara annat &n det som kravs for tillimp-
ningen av SL 31:1, dvs. ranhot. Till hotet hor ndrmast saklogiskt att det krivs ett
verb som s4 att sdga utpekar hur hotet anvinds eller nyttjas. I lagtexten anvinds
verbet “att tvinga”. Den andra frigan hinfor sig till kausaliteten mellan hot och
avstiende frin ekonomisk fordel. Nir kan man siga att ett hot har tvingat till en
viss ekonomiskt oférdelaktig &tgiard? Den tredje tolkningsfrigan omfattar flera
olika delmoment. Som redan framkommit skall gérningsmannen genom utpress-
ningshot tvinga offret till nigot. Detta ndgot anges i lagtexten med ett avstiende
fran en sddan ekonomisk fordel, vartill gérningsmannen inte har nigon laglig
rétt. Detta betyder samtidigt att vi moter tre delfrigor: vad innebir en ekonomisk
fordel, vad krivs for att offret skall kunna ségas ha avstitt frin férdelen och vad
betyder kravet pd avsaknaden av laglig ritt? Det fjirde och sista sporsmalet
hinfor sig till gransdragningen gentemot andra bestimmelser.

Innan den egentliga sakbehandlingen tar vid 4r det skil att sdga nigot om
réttskillestatus hos de rittsfall och de uttalanden i doktrinen som hinfor sig till
lagtexten fore 1991 &rs reform. Ifall dndringen huvudsakligen var av spréklig
natur blir tolkningsunderlaget betydligt storre 4n vad som vore fallet vid en
radikalare omarbetning.

Fore 1991 ars reform hade inga dndringar gjorts i utpressningsbestimmelsen.
Utpressningsdeliktet reglerades i SL 31:4 som saledes hade ursprunglig ordaly-
delse:

Den, som, for att bereda sig eller annan nytta, genom hot aftvingar nigon gods
eller penningar, eftergift af gild, forskrifning, borgesférbindelse, eller annan
fordel i egendom, hvartill han ej har laga ritt, straffes for utpressning med
[tukthus] i hogst fyra &r eller fingelse ej under tvd manader.

Forsok ir straffbart.

Innebir hotet tringande fara for lif eller helsa, eller gores vald & person;
vare straff sdsom i 1 eller 2 § sigs.

En jimforelse mellan 1889 och 1991 &rs version ger prima facie vid handen att
innehéllet i den gamla och den nya bestimmelsen rétt 1dngt Sverensstimmer med
varandra. Dock finns dven klara olikheter. Den forsta giller begreppet “hot”.
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Fastin begreppet anvindes utan nérmare precisering i forsta moment i 1889 érs
strafflag blir det entydigt genom bestimmelsens tredje moment att utpressning
férutsitter annat dn ranhot. Sistnamnda hottyp beskrivs som “tringande fara for
lif eller helsa”. I samband med 1991 &rs reform skrevs dock rinbestammelserna
om. I stillet for tringande fara for liv eller hilsa definieras nu i SL 31:1 rdnhotet
som overhéingande hot om vdld pd person. Den som anvénder sddant hot kan
endera sjilv rent fysiskt tilldgna sig 16s egendom som finns i nigon annans
besittning eller tvinga annan att avst frin en ekonomisk forman. Var nu avsikten
med reformen att ge rdnhotet i SL 31:1 ett nytt materiellt innehdll? Enligt forar-
betena méste frigan besvaras jakande. I propositionen sigs explicit att 6verhidng-
ande hot om véld pa person ticker in ett storre antal fall 4n vad trangande fara for
liv eller hilsa.* Detta betyder att forhdllandet mellan ran och utpressning i 1991
ars reform forskots nigot till forman for rén. Dock torde forskjutningen vara sd
liten att anviindbarheten av #ldre utpressningsfall inte paverkas i nigon egentlig
utstrackning.

Den andra dndringen hor samman med strivan efter ett mera syntetiskt skriv-
sdtt. I stillet for en kasuistisk upprakning av de ekonomiska vérden som gér-
ningsmannen skall avtvinga malsdganden sigs i 1991 rs lagtext att det skall vara
friga om en ekonomisk férman. Ser man till upprikningen i 1889 érs lagtext
torde hir anges de vanligaste typfallen av utpressning. Dirtill kan gérningen
dven riktas mot annan “férdel i egendom”, varvid skillnaden till nugéllande
”ekonomisk forman” torde vara ritt liten.

Den tredje dndringen giller syftet med girningen. Enligt 1889 ars SL 31:4
skulle syftet med urpressningsgérningen vara att bereda sig eller annan nytta. I
den gillande bestimmelsen ingér inte detta krav, ndgot som innebir en utvidg-
ning av omridet for utpressning. Det dr sdledes mojligt i dag att genom hot
tvinga ndgon att vidta en girning respektive underlita en girning som ekono-
miskt skadar offret eller nigon annan men som inte kan sdga gynna nigon annan.
Aven denna #ndring torde ha en mycket liten praktisk betydelse.

Den fjdrde dndringen hér samman med frdgan om vem som har laglig ritt till
den aktuella ekonomiska formanen. Enligt gamla SL 31:4 forutsattes att gir-
ningsmannen inte hade laglig ritt till den efterstrivade fordelen. Huruvida en
annan, till vars férman den patvingade garningen utfordes, hade denna lagliga
ritt spelade enligt ordalydelsen ingen roll for straffbarheten. I nugillande SL
31:3 faller tillimpningen av utpressning bort, om den till vars formén gérningen
utfordes hade laglig ritt till fordelen i fraga. Sdledes skedde hér en inskrdnkning
av det straffbara omridet.’ Aven denna 4ndring har en ritt marginell betydelse.

4 RP 66/1988 rd s. 94.
S Enligt RP 66/1988 rd s. 96 skulle #ndringen ha utvidgat bestimmelsens tillimpningsomréde.
Detta maste vara fraga om en felskrivning.
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Slutsatserna av detta blir saledes att édldre praxis och doktrin bevarat en stor del
av sin anvéndbarhet.

3. INNEHALLET I UTPRESSNINGSHOTET

Ser man till systematiken i SL 31 kapitel &r det riitt uppenbart att vi kan rikna
med tre typer av hot; rnhot, utpressningshot och annat straffrittsligt relevant
hot. Eftersom hotet i bestimmelsen om utpressning har kopplats till ranhotet
maste sistndmnda form av hot ocksa behandlas. Dédremot finns det inget behov av
en genomgang av Ovriga bestammelser dir hotet ingdr som ett brottselement.
Innan ranhotet och utpressningshotet behandlas 4r det skil att kortfattat diskutera
innehallet i begreppet hor. Som brottselement ingar hotet i en rad straffbestim-
melser och man kan utga frén att det alltid har samma grundbetydelse.®

Att hota nigon betyder att stdlla i utsikt ndgot ont eller negativt for den
hotade.” Hotet méste dven ha nétt fram till adressatens kdnnedom. Allménsprak-
ligt kan man hota med mer eller mindre fantasifulla héndelser, t.ex. att 4stadkom-
ma en allvarlig sjukdom genom besvirjelse. Dagens rationalistiska vérldssyn,
som dven priglar straffritten, forutsitter att den som hotar i princip skall kunna
astadkomma det onda som anges i hotelsen.® Séledes hor till hotet ett slags
objektivt element som kan kallas en mojlighetsrelation. Det onda som hotas med
méste vara ndgot som 4r mojligt att genomfora under ridande omstdndigheter.
Det hotbegrepp som anvinds i SL omfattar sdledes inte vernaturliga kausalsam-
manhang. Detta giller dven for de situationer nér den hotade sjilv tror pé det
dvernaturliga. Om ett sddant 6vernaturligt hot leder till ekonomiska transaktio-
ner som &r oférménliga for den “hotade” aktualiseras eventuellt bedrigeri (SL
36:1).

Men édven fastéin den som hotar inte skulle mena allvar, gor méjlighetsrelatio-
nen handlingen till ett hot i lagens mening. Atgirden konstituerar ett hot om
offret hade anledning att ta hotet pé allvar. Bedomningen &r typiserande i den
meningen att man frigar sig hur det typiska offret reagerar i motsvarande situa-
tion.” En annan sak ir sedan att bristande uppsét avldgsnar det straffrittsliga
ansvaret. Vet ddremot den hotade om det faktiska sakldget saknas mojlighetsrela-
tionen pd grund av bristande forverkligandevilja hos den som hotar. Det sagda

¢ Hotet ingdr som brottselement i en rad straffbestimmelser i SL. Hr kan nimnas SL 14:1 , 15:9,
16:1, 20:1, 25:3, 34:9 och 45:13.

7 Det onda skiljer hotet frén loftet som i princip stéller nigot gott eller minskning av ett existeran-
de ont i utsikt. Se Lakanen, Tapio: Virkamiehen vikivaltainen vastustaminen, 1999 s, 27.

® En varning torde normalsprékligt innebira att den som varnar inget sjilv har att géra med det
onda.

° Angdende detta, se t.ex. Lakanen (1999) s. 29 och Lappi-Seppdli (2002) s. 1068.
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blir klarare med ett exempel. En person som i en banklokal hotar att skjuta om
inte bankpersonalen ger honom kontanter skamtar, dvs. menar inte allvar, om
pistolen dr en leksakspistol. Saknar bankpersonalen kunskap om detta foreligger
ett hot eftersom en typisk rinsituation inte innehéller nagra leksaker. Men dven
nér korrekt kunskap finns kan hotet vara for handen om situationen 4r sédan att
girningsmannan kan téinkas vidta andra atgérder (t.ex. misshandla offret) om det
forsta hotet inte leder till Gnskat resultat.

Den som hotar ndgon med ont avser i regel att sjilv forverkliga det onda. Men
hot foreligger dven nir nagon tredje person maste férverkliga det onda under
forutsdttning att den som hotar kan paverkar "verkstillaren”. Likasa kan hotet
innebira att det onda kommer att riktas mot nagon annan in den som meddelas
om hotet. Forutséttningen &r hérvid givetvis att den hotade ldgger vikt vid att den
utpekade inte drabbas av nigot negativt.

Hotet meddelas i regel muntligen eller skriftligen men inget hindrar att ett
visst beteende innehaller sddana element, t.ex. handrorelser eller ansiktsuttryck,
att det maste uppfattas som ett hot.'" I sig torde en direkt passivitet inte kunna
tolkas som ett hot. Diremot &r det klart att ndgon verbalt eller pd nagot annat
begripligt sitt kan hota med att underlata att forhindra uppkomsten av nagot ont.
Hir behover den som hotar inte befinna sig i en garantstillning.

Hotet kriiver som nidmnts en mojlighetsrelation. Annu har inget sagts om
graden av sannolikhet som kridvs for att det "utlovade” verkligen kan forverkli-
gas. Som ovan dven framkommit maste den som hotar enligt huvudregeln mena
allvar. Dock dr det inte alltid sa att verkstilligheten kontrolleras av gérningsman-
nen. Ibland kan sannolikheten vara forhallandevis lag, t.ex. vid hot om att publi-
cera for offret ogynnsamma omstindigheter. Det kan till och med vara troligt att
ingen tidning 4r intresserad av uppgifterna i friga. For att ett hot skall foreligga
maste sannolikheten for hotets forverkligande vara sa pass hog att det brukar tas
pé allvar. Med andra ord skall offret inte i normalfall viga lita pa att hotet inte
kan forverkligas. Det bor hdr papekas att man i de situationer nir offret inte
efterkommer hotet ytterligare méste friga sig om det foreligger ett straffbart
forsok. Denna friga tas upp i avsnitt 6.

Vid rdnhot maste hotet vara dverhangande och gilla vald pa person. Gérnings-
mannen maste stélla i utsikt att en person, som nddvindigtvis inte dr den som
berovas respektive avstdr frin en ekonomisk fordel, utsitts for ndgon form av
valdshandling. Det avgorande blir séledes innehéllet i begreppet véld pa person.
Helt allmént kan sédgas att denna form av hot om vald forutsitter ett "16fte” om
fysiskt angrepp mot nagons kroppsliga integritet. I véldet méste ingé bruket av
kroppskrafter, vilka anvinds i syfte att Gvervinna offrets motstind. De behovliga
kroppskrafterna kan vara mycket ringa, t.ex. nir en storvuxen person tar viskan

10 Se Westerlund, Gosta: Vald mot tjansteman, 1990 s. 134.
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av en liten spr6d aldring. S& dr dven fallet nédr gérningsmannen anvinder sig av
en hund eller av ndgot tekniskt hjdlpmedel. Att avfyra en targaspistol i riktning
mot offret kriver ingen storre fysisk anstringning. For att styra en vildresserad
hund behdver man nérmast bara rostresurser. Om atgédrden (saledes inte hotet),
som far till stdnd att giarningsmannen kan berdva offret hans eller hennes egen-
dom, inte innehéller bruket av kroppskrafter i syfte att dvervinna eventuellt
motsténd, foreligger inget vald pa person."'

Vid hotet om vald pa person, dvs. om att bruka kroppskrafter, maste utsikten
att bli utsatt f6r en dylik behandling leda till underlatenhet av allt motstind.
Forsoker offret virja sig och motstindet bryts &r det inte friga om hot om véld
utan om bruk av vald.

Fastin hotet giiller fysiskt véld pé person ricker detta inte till for att grunda
ansvar for ran. Det forutsitts enligt lagtexten att hotet 4r gverhdngande.'” Det
torde vara entydigt utifran texten i forarbetena att man tinker sig en mycket kort
tidsintervall mellan att hotet uttalas och att det verkstills."* Dartill skall det
utlovade bruket av vald pd person ske for att ur annans besittning tilldgna sig
annans 16sa egendom. Bruket av vald och tilldgnandet av egendom hor séledes
intimt samman och offret méste uppfatta situationen som sadan att sitter hon
eller han sig till motvirn foljer atgiarderna dtminstone efter varandra och utan
nagon storre tidsforskjutning. Véldet anvinds ju for att mojliggora tillgreppet,
varvid tillgreppet s att siga maste folja inom valdets verkningsgrad.' Det dr
samtidigt klart att sjdlva hindelseforloppet kan dra ut pa tiden men till hotet
maste hora att valdet verkstills direkt och omedelbart ifall de stillda kraven inte
efterlevs. En bekant situationstyp kan anvidndas som exempel. En person utrustad
med ett avsdgat hagelgevir kommer in i ett apotek och uppmanar alla att lagga
sig ned pa golvet. Vid underldtenhet att lyda avser han att skjuta. Efter detta tar
ranaren de kontanta medel som finns i kassa-apparaten samt de narkotiska prepa-
rat han hittar och forsvinner. Aven fastin rinaren behdver mycket tid for att hitta
allt han vill har vi ett 6verhdngande hot om vald. Det dr klart att han inte har
anvint ndgot vald men ddremot hotat med vald pa person. Hade nagon forsokt

I Se HD 1994:10 dir frigan gillde om bruket av sémnmedel kan ses som vild pa person. HD
besvarade frigan nekande. Det kan observeras att i bestirnmelsen om misshandel (SL 21:5) an-
vinds begreppet “begdr fysiskt vdld mot ndgon”. Man kan hir se en parallell till vdld pd person i
SL 31:1.

12 Den direkta §versittningen fran finskan vore ”"Den som ... genom att hota med att omedelbart
anvinda sidant vald...”. Det giller sdledes att beakta detta vid tolkningen av begreppet "dverhing-
ande”. Sprakligt torde det nimligen finnas en skillnad mellan att ndgot hinder omedelbart och att
ndgot ir dverhidngande. I tiden kommer det omedelbara fore det 6verhingande.

13 TRP 66/1988 rd s. 93 anvinds som synonym till §verhingande begreppet “omedelbart foresta-
ende”.

' Se Lappi-Seppild (2002) s. 1067.
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hindra tillgreppet skulle rinaren omedelbart ha gripit till vald. Det saknar me-
ning att hir frdga sig om hotet verkligen var 6verhingande. Som exempel pa en
situation nér hotet om véld inte dr 6verhingande kan ndmnas det fall att nigon
hotar att vid ett lampligt tillfdlle kora pa offrets barn om inte offret 1iter gir-
ningsmannen ta en cykel som stér p& gérdsplanen. Legalitetsprincipen férhindrar
hér en tilldimpning av ranstadgandet. Jag aterkommer senare till hur situationen
skall beddmas men det &r klart att friga inte 4r om nagot vanligt typfall.

SL 31:1,4 innehéller en begrinsning av ansvaret fér de situationer att valdet
eller véldshotet eller omstindigheterna i 6vrigt ér att bedoma som ringa. Om si
dr fallet skall gérningsmannen domas for de brott om ingér i giarningen, frimst
(lindrig) misshandel och stold. Bestimmelsen torde for ranhotet innebira att det
utlovade valdet inte far vara helt obetydligt.'> Eftersom hotet skall fungera som
ett skil for offret att forhalla sig passiv hor det till sakens natur att det méste gilla
ett férhallandevis allvarligt angrepp pé den kroppsliga integriteten. Skulle allvar-
ligheten i undantagsfall saknas'® utesluts tillimpningen av SL 31:1. Jag iterkom-
mer senare till hur denna typsituation straffrittsligt skall behandlas.

Hotet om véald pa person anvinds inte bara for att passivera offret. Minst lika
vanligt ir att offret sjilv tvingas vidta den 6nskade &tgirden. Enligt SL 31:1 1
mom. 2 satsen kan detta ske genom vald eller hot om véld pa person. Nir s8 ir
fallet bestraffas gédmingen som ran. I doktrinen kallas detta rénartad utpress-
ning.'’

Sammanfattningsvis kan om ranhotet sdgas att det forutsitter a) allvarlighet,
dvs. det skall riktas mot den kroppsliga integriteten och b) ett omedelbart genom-
forande (vara 6verhidngande) vid fall av olydnad fran offrets sida. Ser man till
ordalydelsen i SL 31:3 anglende utpressningshotet ("med annat hot dn som
avses 1 1 §”) och jamfor det med rénhotet &r det klart att utpressningshotet
kinnetecknas av annat #n allvarlighet och omedelbarhet.

Séledes kan hotet i princip gilla vad som helst under forutsittning att verkstl-
landet innebir nagot negativt for hotoffret. Nagot krav pa att hotets forverkligan-
de skall utgéra ett brott eller annars innebira spridning av osanna eller vilsele-
dande uppgifter om offret stills séledes inte. Det dr inget som hindrar att hotet
innebdr att girningsmannen avser att utfra en helt laglig handling, t.ex. gora en
brottsanmélan eller ta kontakt med skatte- eller sociala myndigheter. Hir kan
givetvis tolkningsproblem uppkomma. Offret finner kanske en i utsikt stilld
atgird negativ trots att en typiserande bedomning ger vid handen att det giller
nagot helt neutralt. Enligt min uppfattning blir man hér tvungen att ritt 1ngt

15 Se RP 66/1988 rd s. 94.

16 Agaren till en virdefull bil forhaller sig knappast passiv om en person hotar med en litt orfil i
syfte att A tillgdng till fordonet i friga.

17 Se t.ex. Lappi-Seppdld (2002) s. 1069.
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beakta gidrningsmannens och offrets kunskap och avsikt samt bestimmelsens
ovriga element. Kénner géarningsmannen till att en viss i sig neutral omstandighet
(t.ex. att offrets arbete forutsitter internationella kontakter) uppfattas negativt i
offrets nirmaste krets méste ett hot om att avsloja det riktiga sakforhéllandet
anses uppfylla kravet pé utpressningshot. Denna till synes vida tillimpning be-
grinsas av det faktum att hotet maste hora samman med avstiendet frén nigon
ekonomisk fordel. Mera om detta nedan i avsnitt 4.

Hotoffret kan givetvis f4 till stdnd att ndgon annan gor den ekonomiska upp-
offringen som utpressaren kriver. Saknar girningsmannen kunskap om detta kan
hotet inte sigas direkt ha riktats mot den som de facto betalar. Det dr dven mojligt
att hotet riktas mot en annan person an den som skulle lida skada eller men av att
hotet forverkligas. Hér utgors typfallet av att en fordlder krdvs pd pengar pa
grund av barnets brottsliga handlande. Inget hindrar heller att gédrningsmannen
riktar hotet bide mot den som direkt lider skada av hotet och den som antas
erligga det krivda beloppet. En sidan atgdrd okar kanske sannoliketen for att
hotet leder till onskat resultat.

Till utpressningens natur hor ofta att tidpunkten for hotets verkstillande 1am-
nas mer eller mindre 6ppen. Den som t.ex. hotar med att avsl6ja brister i ett visst
foretags sikerhetssystem torde knappast avsloja nér offentliggtrandet kommer
att ske. Sdledes ir det helt naturligt att SL 31:3 inte innehdller nagot krav pd
omedelbarhet vid verkstillandet av hotet. Samtidigt &r det klart att hotets for-
verkligande inte kan skjutas pd hur langt in i framtiden som helst. Om sa sker
forlorar budskapet egenskapen att utgora ett hot.

S4 langt kan konstateras att utpressningshotet har en mycket omfattande och
dven delvis obestimd betydelse. De 6vriga villkoren i bestdimmelsen blir siledes
av avgorande betydelse vid avgriansningen av bestimmelsens tillimpningsomrade.

4. KAUSALSAMBANDET MELLAN HOT OCH
AVSTAENDE FRAN EKONOMISK FORDEL

Enligt lagtexten skall gdrningsmannen genom hotet avtvinga nidgon en ekono-
misk foérdel. Verbet “avtvinga” (fi: pakottaa) innebar prima facie att hotet kausalt
skall 4stadkomma avstiendet frin ndgon viss ekonomisk fordel. Vi har en typisk
form av psykisk kausalitet. Hade inget hot forekommit hade inte heller den
ekonomiska forlusten uppkommit.'® Den grundlidggande fragan lyder: Kan vilket
hot som helst accepteras som forklaring till en viss ekonomiskt negativ atgérd.

18 Se t.ex. Frdnde, Dan: Allmin straffritt, 2001 s. 99-101.
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Samma sak kan uttryckas frén en annan synvinkel: Hur skall man straffrittsligt
beddma de fall nir den hotade utgéende frén allmén livserfarenhet allt for l4tt gar
med pé de stillda kraven? En mojlighet ér att forneka kausalsammanhanget
varvid dven straffansvaret bortfaller. Offret har avstatt fran den ekonomiska for-
delen av andra orsaker n hotet. Aven fastin hotet skulle ha saknats hade tgir-
den vidtagits. Trots att modellen har visst fog for sig kan den inte 1sa de fall dar
kausalsambandet mellan hot och &tgird inte gdrna later sig betvivlas. Enligt min
uppfattning maste vi hir ta fasta pd en avvigning mellan hot och ekonomisk
forlust. Om det saklidge, som hotet stiller i utsikt vid underlatenhet att efterleva
villkoren i hotet, inte star i nigon rimlig proportion till den ekonomiska forlust
som uppkommit pa grund av hotet, foreligger inte utpressning. Hir har hotet nog
orsakat forlusten men hotet har inte haft en tvingande natur. For att bli tvingad i
lagens mening mdste hotet ha en sddan betydelse att det framstér som rimligt och
begripligt att personer med offrets egenskaper efterkommer hotet. I denna rim-
lighetsbedomning spelar férhallandet mellan hot och ekonomisk forlust den av-
gorande rollen. Ett exempel fortydligar tankegangen. X kriver 1 miljon euro som
erséttning for att han inte till en dagstidning skall séinda ett brev med ett péstien-
de om att offrets foretag inte till alla delar efterlever reglerna om Gvertidsarbete.
Detta hot kan knappast anses ha en sddan vikt att det skulle tvinga foretaget till
utbetalning av 1 miljon euro. Gar foretaget med pa arrangemanget dr kanske
avtalet ogiltigt med stdd av RittshandlingsL. men ndgon utpressning foreligger
inte.

5. EKONOMISK FORDEL

Vid utpressning skall offret tvingas att avstd fran en ekonomisk fordel som
gérningsmannen eller den for vilken han handlar inte har laglig ritt till. Med
ekonomisk fordel avses i forsta hand pengar, endera som kontanter eller som
kontodverforing. Men dven olika foéremal kan avstés fran som bocker, antikvite-
ter, skivor etc. En annan typisk fordel &r ingéende av oftrdelaktiga kontrakt. Héir
kan nidmnas ett arbetskontrakt vari ersittningen klart overstiger gingse ersitt-
ning fér motsvarande arbete och leveranskontrakt dir offret endera betalar for
mycket eller levererar for mycket. Aven olika typer av skuldférbindelser (skul-
debrev, borgensforbindelser etc.) hor till denna grupp. Dessa kan som en f6ljd av
hotet endera ingés elller avstas frén.

I normalfall &@r det gdrningsmannen som drar nytta av att offret avstar fran en
ekonomisk fordel. S& behdver dock inte vara fallet enligt lagtextens ordalydelse.
Aven helt utomstéende kan f& den ekonomiska fordel som offret avstar fran. S
kan offret t.ex. tvingas betala en summa till nigon vilgérenhetsorganisation.
Helt allmént maste den ekonomiska formanen kunna anges i euro och cent.

39



DaN FRANDE

Tvingas nigon avsta fran att delta i ett maratonlopp kan man i regel inte tala om
nigon ekonomisk fordel. En annan sak dr givetvis om offret hade en rimlig chans
att vinna pris i tivlingen. Det 4r mer problematiskt att beddma de situationer nar
hotet leder till att offret inte kan utnyttja en férdel som redan har betalts, t.ex. en
resa, en konsert, en startavgift etc. Eftersom en underlételse att delta inte gidrna
kan sigas innebdra ett avstdende fran en ekonomisk fordel kan SL 31:3 inte
tillimpas pa fallet. Under forutsittning att hotet dr orattmitigt foreligger i stéllet
olaga tvéng."

Vanligen ir det helt entydigt ndr ett avstdende frin en ekonomisk fordel har
skett. En viss summa har inbetalats pd gdrningsmannens konto eller ett visst
foremal har 6verlimnats till honom. Sirskilt vid kontrakt maste man friga sig
om brottet ir fullbordat vid undertecknandet eller om det krévs att nigot redan
har utforts eller erlagts. Med bl.a. hénsyn till gransen mot forsok héller jag det
for mest indamalsenligt att anse brottet fullbordat redan nir kontraktet har un-
dertecknats.

Det tredje sporsmalet i detta sammanhang hinfor sig till rdtten till den aktuel-
la ekonomiska fordelen. Ett enkelt exempel kan vara pa sin plats. A hotar att
polisanmila B:s son for ett allvarligt skattebrott om inte B omedelbart erlagger
den forfallna skuld han har till A. B efterkommer A:s begiran. Enligt ordalydel-
sen i SL 31:3 méste fordelen vara sidan att varken gdrningsmannen eller den for
vilken han handlar har laglig ritt till forméanen. I fallet har A laglig ritt att fa
skulden betald. Alltsé foreligger ingen utpressning. Slutresultatet blir detsamma
fastin A skulle handla p& uppdrag av ndgon annan, t.ex. en bank eller en indriv-
ningsfirma. Problemen med denna begrinsning av straffansvaret hor samman
med de krav som maste stillas pa laglig ritt. I friga om olika typer av 1an méste
lanet vara forfallet till betalning for att laglig ritt att krdva betalning skall forelig-
ga. Dirtill méste rittsordningen godkinna den aktuella fordringen. Att genom
hot t.ex. indriva en sexskuld som uppstétt till en prostituerad kan siledes utgora
utpressning om Ovriga villkor dr uppfyllda. Skadestindskrav forutsitter att en
domstol lagakraftigt faststillt betalningsskyldigheten. Betriffande olika typer av
dganderittsansprék torde man vara tvungen att genomfora en ad hoc beddmning
fran fall till fall. Givetvis spelar hir registrerade dgoforhallanden en central
betydelse vid beddmningen av om den som hotar har laglig ritt till foremélet i
friga.

19 Se Nuutila, Ari-Matti i Rikosoikeus 2002 s. 946.
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6. FORSOK TILL UTPRESSNING

Den kanske svéraste frigan i samband med utpressning giller forsdket. Sarskilt i
affdrslivet ldgger kontrahenterna fram olika typer av krav, vilka inte ger upphov
till ndgot annat &n motkrav och motpastdenden. Nir foreligger forsok till utpress-
ning och nér dr det friga om nagot annat? Teorin kring forsoket far i dagens
Finland anses vara ritt entydig. Det krivs att forsoksgarningen skall vara sddan
att det foreldg konkret fara for brottets fullbordan. Trots att faran for fullbordan
var utesluten foreligger forsok om detta berodde pa tillfilliga omsténdigheter.?
Det ar ként att forsok och patvingad psykisk kausalitet inte ér helt litt att férena.
Det faktum att den som hotas inte gar med pa kraven tycks visa att konkret fara
for fullbordan inte foreldg. Eftersom en persons psyke inte vixlar frin dag till
dag ligger det ocksa néra till hands att hévda att det inte var ndgon tillfdllighet att
fullbordan var utesluten. Foljaktligen skulle forsok till utpressning vara ett brott
som ingen kan begé. Denna l6sning kan inte prima facie accepteras eftersom den
gor en del av SL 31:3 betydelselos. Andra alternativ maste saledes forst provas.
Den tolkning som jag rekommenderar har foljande struktur:?' Utgangspunkten
tas i den konkreta verkstillighetshandlingen som redan foreligger, dvs. hotet.?2
Dirtill maste det forutsittas att dvriga villkor foér utpressningen ér uppfyllda,
dock givetvis inte kravet pa avstiende fran ekonomisk fordel.

Prima facie foreligger ett straffbart forsok redan nir hotet presenterats for
offret. Ndgot behov av att underséka férekomsten av konkret fara for fullbordan
respektive tillfilliga omstidndigheter finns inte. I stillet bedéms situationen ut-
gaende fran ett klasstinkande i enlighet med tillimpningen av #gnade att-de-
likt.”® Man fragar sig om det aktuella hotet hor till en sidan klass av hot som
vanligen brukar leda till att offret efterkommer gdrningsmannens begiran. Efter-
som det i stort saknas konketa fall for att konstruera klassen i friga méste man
anvinda allmén kunskap om hur personer av offrets typ forvintas reagera pa
dylika hot. Av central betydelse for klassens omfattning blir givetvis férhallandet
mellan innehallet i hotet och det som efterstrivas genom hotet. Men eftersom
framldggandet av ett hot (jamte 6vriga villkor) redan i sig skapar en presumtion
for att forsok foreligger bor klassen inte goras alltfor sndv. Ett konkret exempel

® Se t.ex. Heinonen, Olavi — Koskinen, Pekka i Rikosoikeus 2002 5. 116-119.

' Tolkningen &r antydd i RP 66/1988 rd s. 96. Det har inte varit méjligt fér mej att géra nigon
systematisk genomgang av hovrittsavgoranden betriffande denna friga. Vissa spridda iakttagelser
fran hovrittspraxis forefaller stoda min dsikt.

2 Det har hivdats att hotet méste komma fram till adressaten. Teoretiskt kan man friga sig om
forsok till hot kan ha straffrittslig relevans (offret var t.ex. medvetslos nir hotet uttalades). Mitt
svar dr nekande eftersom ett forsok till hot inte gidrna kan ses som en verkstillighetshandling.

B Se t.ex. Frinde (2001) s. 106-108.
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belyser tankegdngen: Foretaget A uppsoks av en person B som tidigare for fore-
taget utfort projektarbeten. B visar pa sin birbara datamaskin ett elpostmedde-
lande. Enligt meddelandet hade flera av de projekt som A genomfort allvarliga
siikerhetsproblem och man fick den bilden att en statlig forskningsanstalt hade
kunnat faststilla bristerna. Om B erhdll en viss ersittning (som ar forhandlings-
bar) for meddelandet skulle han avsta fran att sédnda ivig det till A:s kunder och
konkurrenter. Efter motet vinder sig A direkt till polisen. Hir foreligger ett hot
men knappast nidgon konkret kunskap om hur foretag har reagerat i en motsva-
rande situation. Sdledes krivs en fiktiv bedomning av hur foretag i allminhet
kunde tinkas reagera. Av betydelse for bedomningen &r sdkert hur stora skador
hotets forverkligande kunde astadkomma och med vilken sannolikhet. Aven
storleken pa den krivda summan maste beaktas. Om domstolen anser att det
aktuella fallet hor till en klass av garningar dér foretagen vanligen efterkommer
hotet har vi att géra med ett straffbart forsok.>

7. UTPRESSNINGENS FORHALLANDE TILL ANDRA
BESTAMMELSER

Det ir skil att borja med tillimpningskollisioner som redan har antytts i texten.
Skall man tillimpa bestimmelsen om utpressning pa de fall dir hotet inte dr
avsett att forverkligas omedelbart? Trots bristande omedelbarhet efterlever offret
hotet och girningsmannen kan utan motsténd tilligna sig annans l6sa egendom. I
sig kunde SL 31:3 tillimpas eftersom det 4r ett annat hot 4n det som ndmns i SL
31:1. Dock forutsitter utpressning att hotet skall leda till avstiende frin en
ekonomisk féorman. Den som pa grund av ett icke 6verhdngande hot forblir
passiv kan normalsprékligt inte sigas ha avstétt frin en ekonomisk fordel. Efter-
som nigon juridisk-teknisk betydelse hos verbet “avstd” inte har stipulerats i
forarbetena anser jag att typfallet skall bedomas som stold (SL 28:1) och olaga
tvédng (SL 25: 8).% Skulle didremot bestimmelsen om rénartad utpressning (SL
31:1,1 mom. 2 punkten) ha kommit till anvéndning bara hotet hade varit dver-
hingande torde det vara ritt uppenbart att bestimmelsen om utpressning 4r
tillamplig.2

2 Ett exempel pd en bedémning som gav ett negativt resultat i detta avseende hittas i HD 1934 11
391.

» Enligt Lappi-Seppdld (2002) s. 1067 kan bestimmelsen om utpressning tillimpas pa fallet. Jag
ser inget direkt behov av en sadan utvidgande tolkning eftersom strafframarna blir hogre for st6ld
och olaga tvang dn for enbart utpressning.

% Se det svenska HD-fallet NJA 1977 s. 507 och kommentaren i Brottsbalkskommentaren 9:52.
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Som redan har framkommit utesluts enligt SL 31:1,4 tillimpningen av ranbe-
stimmelsen bl.a. om hotet om vald pé person ir att beteckna som ringa och
géarningen bedomd som en helhet inte &r allvarlig. I stillet skall de bestimmelser
som innefattas av girningen tillimpas. Man frigar sig nu hur en girning med
ringa hot forhéller sig till SL 31:3? Det som hér intresserar 4r de fall nir offret
trots det ringa hotet om vald pa person har kint sig tvingad att avsta frin en
ekonomisk forman. Aven hir ser jag det uteslutet att tillimpa utpressningsbe-
stimmelsen.” Enligt ordalydelsen i SL 31:3 skall det vara friga om annat hot 4n
det som avses i SL 31:1. Fastén ranbestdmmelsen inte tillimpas pa fallet i fraga
ir det 4nd4 friga om hot som avses i SL 31:1. Aven systematiskt bir det emot att
lata hot om véald pa person omfattas av utpressningsbestimmelsen. Men hur skall
da situationen i friga straffréttsligt bedomas? Riitt klart dr att bestimmelsen om
olaga tvang (SL 25:8) kan tilldimpas pa fallet. Giller den ekonomiska fordelen
16s egendom aktualiseras dirtill bestimmelsen om olovligt brukande (SL 28:7).
Négon ritt att bruka den 6verlimnade egendomen har girningsmannen givetvis
inte. Ifall det handlar om kontanta medel verkar ingen bestimmelse forutom
olaga tvéng vara tillimplig pa fallet.

Vid sidan av utpressning torde gdrningsmannen dven kunna domas for vissa
andra brott. Nidrmast till hands ligger tagande av muta (SL 40:1). Om tjanste-
mannen for en viss atgird kriver t.ex. en utlandsresa i gava betyder detta samti-
digt att han hotar med att underlata tjinsteatgéirden i friga.”®

I ménga situationer kunde forutom SL 31:3 dven tillimpas bestimmelsen om
olaga tving. Eftersom SL 25:8 innehaller en subsidiaritetsklausul kommer dock
enbart SL 31:3 till anvindning. Man fragar sig har i vilken omfattning olaga
tvang kan anvindas i de situationer utpressning inte foreligger? I forsta hand
aktualiseras en tillimpning av olaga tvéng nir hotet inte har lett till avstiende
frén nigon ekonomisk fordel. Aven i de fall ndr gimingsmannen aldrig har
avsett att offret skulle avsta fran en ekonomisk fordel torde olaga tvang kunna
tillimpas. Dock bor hir observeras att olaga tving forutsitter att hotet skall vara
orittmaitigt. Saledes foreligger inget olaga tvdng om ndgon tvingas att betala en
forfallen skuld genom hot om polisanmailan betréffande ett begénget brott.

¥ Samma asikt framfors dven i RP 66/1988 rd s. 94.
® Se Honkasalo, Brynolf: Suomen rikosoikeus. Erityinen osa 1.2, 1964 s. 137.
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Om forzldelse af strafansvar.
Kriminalpolitiske strgtanker

1. INDLEDNING

I 1960eme blev regleme om forzldelse af strafansvar gennemset i de nordiske
lande. Den nordiske strafferetskomité afgav en bet@nkning,? hvis principper blev
lagt til grund for lovandringer de fglgende ar.® Forzldelse er derfor et af de
strafferetlige omrader, som med fgje kan fremhaves, nir man taler om den
feellesnordiske retsenhed. Harmonien blev imidlertid ikke fuldstendig. Pa en
rekke punkter valgte de enkelte lande forskellige lgsninger. Efter forlgbet af en
menneskealder siden den gennemgribende reform er det naturligt at rejse spgrgs-
maélet, om reglerne fortsat er tidsvarende, herunder om de harmoniseringer, som
ikke blev ndet dengang, kan og bgr gennemfgres i dag. Dertil kommer, at der er
foretaget lovaendringer, som har fgrt systemerne l&ngere fra hinanden, og at flere
sddanne er pd vej. Er de vildskud, som bgr skares af? Eller er de tvartimod
udviklinger, som bgr understgttes, og som fortjener at blive dele af det nordiske
fellesskab? Hvilken betydning vil og bgr det f& for disse spgrgsmal, at kernen i
kriminalpolitikken i dag ikke l&ngere bestemmes i samspillet mellem faglige
eksperter og parlamentarikere i landene, men i samspillet mellem embedsmand
og ministre i Bryssel?

Begrundelsen for foreeldelsesreglerne mé selvsagt sgges i den almindelige
ideologi bag straffesystemet. 1960ernes strafferet var med hensyn til samfunds-
synet udtryk for en brydning mellem retsstatslige og socialstatslige samfunds-
syn, og med hensyn til synet pé straffens formal for en brydning mellem det
individualpreventive og det almenpraventive. Siden da er der foregéet en rakke
@ndringer i straffesystemets grundlag. For det 1ste har menneskeretssynspunkter
faet en klart gget vagt i den retspolitiske debat og i tolkningen af lovgivning

' En stor del af materialet, der ligger til grund for artiklen er produceret af sekretariatet for
Justitsministeriets udvalg om gkonomisk kriminalitet. Nogle af forslagene forventes fremsat af
dette i en betznkning, der endnu ikke er ferdig.

2 NU 1967:15 Om forzldelse i nordisk strafferet; trykt som bilag i Straffelovradets betznkning
om strafferetlig forzldelse m.v., nr. 433, 1966.

3 I Danmark efter en n&rmere behandling i Straffelovradet.
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m.m. For det 2det betones offerets “krav” pa, at gerningspersonen bliver straffet,
hyppigt. For det 3dje bruger politikerne ikke l&ngere det strafferetlige system
alene som et middel til at forebygge ugnskede handlinger; det anvendes som et
kommunikationsmiddel for markeringer af vardier og for markeringer af poli-
tisk handlekraft. Det er underordnet, om man kan lide disse tendenser, eller om
man tager afstand fra dem. De er en del af det kriminalpolitiske klima, som man
ma4 tage i betragtning — som stgtte eller som modstand — nir man pladerer for
&ndringer.

2. ANSVARSFORZLDELSE ELLER
PATALEFORZALDELSE

Det er et klassisk spgrgsmal, om forzldelsesreglerne skal betragtes som proces-
suelle eller som strafferetlige. Hvis man ser dem som processuelle, er det nerlig-
gende at tale om pataleforzldelse, medens ansvarsforldelse er en bedre beteg-
nelse, hvis de ses som strafferetlige. I dansk ret behandles de i den materielle
strafferet. Eftersom denne angar strafansvaret, klassificeres foreldelse som en
strafophgrsgruad. I mods®tning hertil ses Verfolgungsverjdhrung i tysk retsprak-
sis — i overensstemmelse med navnet — som et processuelt retsinstitut.* Heraf
folger, at sagen afvises eller, hvis den er taget under pAdgmmelse, indstilles. Man
accepterer dog, at en sag sluttes med en frifindelse, hvis det, for forzldelsen er
blevet konstateret, er fastsldet, at den pageldende er uskyldig.® I finsk ret tales
ligeledes om preskription av 3talsritten, men alligevel anses foraldelse marke-
ligt nok for et materielt strafferetligt institut.’ I svensk ret bruges det tilsvarende
udtryk, atalspreskription, men udtrykket kritiseres: ”Termen &talspreskription ér
satillvida missvisande som bestimmelserna om siddan preskription inte innehél-
ler ndgot forbud mot att vicka atal.””” Det er neppe en rammende kritik; ankla-
gemyndigheden ma ikke rejse tiltale, hvis den ved, at sagen ikke kan gennemfg-
res til feldende dom. Positivt begrundes udformningen af de svenske bestem-
melser med, “att det ibland #r forst vid domstolsprovningen som det bliver
klarlagt enligt vilket lagrum en girning ir straffbelagd ... och darfor ... preskribe-

4 Se f.eks. Hans-Heinrich Jescheck & Thomas Weigend: Lehrbuch des Strafrechts, Allgemeiner
Teil, 5. Auflage, Berlin 1996, s. 911 ff.

5 Eduard Dreher & Herbert Trondle: Strafgesetzbuch und Nebengesetze, 46. Auflage, Miinchen
1993, s. 689.

& Erkki Havansi & Pekka Koskinen: Finlands straff- och processritt, 2. uppl., Helsingfors 2002,
s. 110: "Preskriptionen anses ha en materielltréttslig verkan, vilket innebir att den eliminerar
brottets straffbarhet.”

7 Ulf Berg et al.: Brottsbalken, En kommentar, Stockholm u.4., s. 35:2,
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rat [og at det i slige situationer] ... inte ansetts vara fullt tilfredsstéllande att
domstolen skulle vara tvungen att forklara att aklagaren vickt étal i strid mot
atalsforbud. Detta undviks genom att bestimmelserna fatt formen av ett férbud
mot att ddma ... ” Man ma4 altsa ikke kalde en spade for en spade. Dommen lyder
derfor heller ikke p& afvisning, men domstolen “skall i stillet ogilla [étalet]
vilket ldmpligen sker med den mjukare formuleringen att atalet limnas utan
bifall. Domstolen anses sdlunda prova étalet ... ”.* I norsk ret er ansvarsforeldel-
se som i dansk ret en strafophgrsgrund, der fgrer til frifindelse.”

Hvis man anskuer problemstillingen ud fra en praktisk synsvinkel og spgrger,
hvad forzldelsesreglernes typiske funktion er, vil svaret utvivlsomt blive, at
foraldelsesreglerne giver politiet en ordentlig og tilstrekkelig grund til at undla-
de at begynde eller til at stoppe en pabegyndt efterforskning. Der er ikke det
almindelige, at man fgrst konstaterer et strafansvar og derpé tager stilling til, om
strafansvaret efterfglgende er ophgrt.

Man m4 ogsé se pa de retlige konsekvenser af det systematiske valg. Hvis man
ser foreldelse som en strafophgrsgrund, bgr den fgre til frifindelse. Hvis man ser
den som ophgr af patalemuligheden, bgr den fgre til afvisning. Hvis man gennem
en straffesag uden nogen tvivl har konstateret, at alle strafbetingelserne er op-
fyldt, méske sdgar stgttet af en uforbeholden tilstaelse, kan det kun skabe forvir-
ring, hvis dommen kommer til at lyde pé frifindelse. I den offentlige debat i
Danmark har man da ogsé set avisindla&g m.m. baseret pd den misforstéelse, at
en frifindelse pa grund af foreldelse er lige sa rensende som en frifindelse, hvor
der har manglet (bevis for) elementer i gerningsindholdet eller tilregnelse. Det er
nappe hensigtsmassigt — hverken for forzldelsesreglerne eller straffrihedsreg-
lerne. ”Den tilltalade torde inte kunna krdva, att domstolen forklarar honom
oskyldig till ett brott ... , der er forzldet.'

Reglerne om afbrydelse af forzldelse vedrgrer endvidere processen, ikke den
pagaldendes skyld. ”[E]s geht bei der Verjahrung nicht um den Untergang der
Schuld, sondern um den Verzicht auf die Strafbarkeit.”'! Den nyeste udvikling i
de nordiske systemer, hvorefter forzldelsesfristen udskydes, til offeret har néiet
en vis alder, understgtter ligeledes opfattelsen af foreldelsesreglerne som i det
vasentlige udformet ud fra processuelle hensyn. Dette fgrer til, at de ikke l&nge-
re burde formuleres som d.strl. § 93 ("En lovovertredelse straffes ikke ... ”), men
f.eks. som “En lovovertreedelse kan ikke patales ... ” og eventuelt overflyttes til
retsplejeloven.

8 UlfBergetal.s.35:20g3.

®  Magnus Martningsdal i straffelovskommentaren ad § 66 (under trykning).
10 Ulf Berg et al. s. 35:2.

" Eduard Dreher & Herbert Trondle s. 689.
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Merkeligt nok anses reglerne om forzldelse af privat patale for processuelle,
selv om man har antaget det modsatte for den offentlige patale.'”

At reglerne opfattes som processuelle og ikke som materielt strafferetlige,
@ndrer intet i, at anvendelse og ikkeanvendelse af straf naturligvis (ogsd) skal
kunne begrundes ud fra de hensyn, der barer det strafferetlige system. Man mé
eksempelvis 1 lige hgj respektere det strafferetlige/menneskeretlige forbud mod
retroaktivitet, hvad enten reglerne ses som processuelle eller som materielt straf-
feretlige."

3. FORZALDELSESFRISTENS PABEGYNDELSE

Hovedreglen er, at foreldelsesfristen regnes fra den dag, da den strafbare virk-
somhed eller undladelse er ophgrt, jfr. d.strl. § 94, stk. 1, eller nér den forbryder-
ske handlings virkninger indtreder, jfr. d.strl. § 94, stk. 2.

I praksis har denne regel is®r givet anledning til tvivl i forbindelse med
borgerens manglende opfyldelse af forvaltningsretlige pligter. Skal forzldelsen
regnes fra den dag, hvor en oplysning skulle vere indsendt eller et belgb vare
indbetalt til forvaltningsmyndigheden? Eller skal fristen fgrst regnes fra den dag,
hvor den forvaltningsretlige pligt bortfalder, f.eks. gennem en forsinket indbeta-
ling. Er det kriminelle opfgrelsen af en bygning, eller er det benyttelsen af en
bygning? I dansk ret har man i mangel af bedre taget udgangspunkt i den pagal-
dende forvaltningsretlige regels ordlyd, selv om den antagelig sjeldent er blevet
formuleret med det for gje.'* Hvis den forvaltningsretlige regel skaber en handle-
pligt, vil handlepligten ofte eksistere i mange ar og dermed medfgre, at foreldel-
sesfristen forst begynder at lgbe efter de mange érs forlgb om nogensinde. Pa
tilsvarende made kan fortsatte forbrydelser blive meget langvarige. “Det finns

12 Saledes ogsé finsk ret (Havansi & Koskinen s. 111).

13 Af den grund er det langt fra givet, at man som i tysk ret (Jescheck & Weigend s. 911 ff.) bgr
tillade forlengelse af Igbende forzldelsesfrister og anvende domsstedets foreldelsesregler i stedet
for gerningsstedets. Begge dele strider mod de totalvurderinger, som f.eks. legges til grund ved
fortolkningen af d.strl. §§ 3, 7 og 10 (jfr. Vagn Greve et al.: Kommenteret straffelov, Almindelig
del, 7. udgave, Kgbenhavn 2001, s. 110 og 133). (Smh. ogsé f.eks. RP 44/2002 rd: Regeringens
proposition till Riksdagen med forslag till revidering av lagtstiftningen om straffriittens allminna
léror, s. 37). Dog har ogsa Justitsministerict og Folketinget lagt til grund, at man kan forlenge en
Ipbende forzldelse, jfT. bl.a. Justitsministeriets svar pa Retsudvalgets spgrgsmal nr. 11 vedr. L 281/
1999-2000.

14" Det forekommer dog. F.eks. blev miljgbeskyttelseslovens straffebestemmelse @ndret, si krimi-
naliseringen ikke angik pdbegyndelsen af virksomheden, men det at drive en forurenende virksom-
hed, Folketingstidende 1983-84 A.1537.
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ingen anledning, varfér den omsténdigheten, att han linga trotsat lagen innan
atal sker, skulle medfora att brottet inte skulla kunna beivras.”'?

§ 94, stk. 1, lgser problemet, om forzldelsesfristen skal regnes fra en til-
standsforbrydelses eller en fortsat forbrydelses pdbegyndelse eller afslutning.
Reglen, hvorefter afslutningen er afggrende for strafansvaret, giver neppe anled-
ning til rimelig tvivl. I hidtidig teori og dele af praksis har man imidlertid af
denne regel udledt, at man kan inddrage hele forbrydelsen (fra dens pédbegyndel-
se) under pddgmmelsen. Det féar ingen betydning for strafansvaret, men kan fa
meget stor betydning for strafudmalingen. Sddanne konsekvenser strider klart
mod forzldelsesinstituttets idé. I dansk praksis har man sggt at undga alt for
urimelige resultater gennem en snaver definition af ’fortsat forbrydelse’. I
svensk ret har Hogsta Domstolen i visse tilfeelde anvendt ’successiv preskripti-
on’,'¢ hvorefter de almindelige forzldelsesfrister ogsa bliver afggrende for, hvil-
ke dele af tilstandsforbrydelsen eller af den fortsatte forbrydelse, som kan ind-
drages. Det kunne veare naturligt at lovfaste en sidan almen regel.

Fra gammel tid har der varet s@rregler for skibe i udenrigsfart. Eftersom
forbrydelser begaet om bord ikke eller kun vanskeligt kan efterforskes, fgr skibet
kommer til dansk havn og dermed inden for dansk politis kompetenceomride,
udskydes fristens begyndelse som udgangspunkt hertil, dog hgjst med ét &r, jfr.
d.strl. § 94, stk. 3." Denne regel synes skrevet med henblik pa skibe, der sejlede
til Ostindien én eller to gange om aret. I dag er mgnsteret nok et ganske andet.
Enten kommer de danske skibe jevnligt til Danmark, og sé er der ikke brug for
en s@rregel; eller ogsé sejler de rundt i Stillehavet i revis, og sé nytter s@rreglen
intet. Gad vide, om den overhovedet bliver brugt.

Vore eksisterende regler tager derimod ikke i gvrigt hensyn til, at efterforsk-
ning af forbrydelser, der er begdet uden for Danmark, er langt vanskeligere og
langt mere tidkravende end efterforskning af forbrydelser begaet her til lands.
Man kunne overveje at indfgre en regel, hvorefter sddanne forbrydelser tidligst
forzldes efter fem ar.

Der er endvidere en sxzrregel om sedelighedsforbrydelser i d.strl. § 94, stk. 4:

“For overtredelse af denne lovs §§ 210 [incest], 216-220 [voldtegt m.m.],
222 [samleje med barn] og 223 [samleje med adoptivbarn m.fl.] regnes forael-
delsesfristen dog tidligst fra den dag, den forurettede fylder 18 ar. Det samme
gzlder overtredelse af denne lovs §§ 224 [anden kgnslig omgangelse end
samleje] og 225 [homoseksuelt forhold], jf. §§ 216-220, 222 og 223

5 Ulf Berg etal. s. 35:19 f.

16 Ulf Berg et al. s. 35:25.

Reglen blev gnsket af Handelsministeriet med henblik pa overtredelser af sglovgivningen, jfr.
betenkning nr. 433/1966 s. 22. Hertil mé vel siges, at skibet aldrig vil komme til dansk havn, hvis
ulykken har veret meget alvorlig. I hvert fald burde det vere semandens hjemkomst, der var
afggrende.
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Bgrneradet havde henvendt sig til justitsministeren og foreslet en regel, hvoref-
ter forzldelsesfristen fgrst skulle begynde at lgbe, nér offeret fyldte 18 &r. Forsla-
get blev begrundet sdledes'®:

"Det er ... Bgrneradets konklusion, at bgrn, der bliver misbrugt af n®rtstdende,
reelt ikke har nogen mulighed for at fa oprejsning over for misbrugeren,
medmindre andre voksne bliver opmarksomme pa forholdet og griber ind.
Bgrneradet foreslir pa den baggrund, at straffeloven @ndres, sdledes at forel-
delsesfristen i sager om misbrug af bgrn fgrst regnes, fra barnet fylder 18 &r.

Det er Bgmeradets vurdering, at misbrugte bgrn derved som voksne far en
chance for at ggre op med misbruget, og at en domstolsafggrelse og en even-
tuel erstatning fra gerningsmanden vil give offeret en bedre mulighed for at
gennemfgre en behandling.”

Begrundelsen er besynderlig. Det er for det 1ste ikke straffesystemets opgave at
give ofre for forbrydelser “oprejsning”. For det 2det er det ganske urealistisk at
tro, at det ret tit er muligt at fgre beviser, der er tilstrekkelige for domfaldelse,
10-15-20 é&r efter, at det anmeldte forhold efter offerets oplysninger fandt sted.
Resultatet ma derfor forventes at blive, at de ferreste misbrugte vil kunne finde
den tilsigtede psykiske og gkonomiske stgtte i en faldende dom; tvartimod mé
det forventes, at de fleste yderligere vil skulle bearbejde, at anklagemyndigheden
ikke fandt tilstrekkeligt grundlag for en tiltalerejsning i1 deres anmeldelser, eller
at domstolen ikke fandt tilstrekkeligt grundlag for domfzldelse.

Justitsministeriet fglte det da ogs& med s@rdeles god grund ngdvendigt at
understrege i motiverne til lovforslaget, at &ndringen af forzldelsesreglerne ikke
indebar en &ndring af de almindelige krav til bevisernes styrke.'* Og, kunne det
have tilfgjet: “Erfaringen siger, at vidnebevisets styrke normalt aftager med ire-
ne — et faktum, som forlengede foreldelsesfrister ikke kan @ndre.”?

Finland har si vidt ses ingen sddan regel, men Island har en tilsvarende 14-ars
regel, Norge og Tyskland en 18-drs regel og Sverige en 15-ars regel. Det er
vanskeligt at forstd, at de fem nordiske lande skal have fire forskellige regler pé
dette omrade.”'

18 Folketingstidende 1999-2000 A.7789.

¥ Lovandringen har afstedkommet forskellige misforstielser, f.eks. at den ogsi har betydning i
injuriesager mellem datter og fader, jfr. Charlotte Elholm: Loven svigter incestofre, Politiken 5.
august 2002.

2 J.O. Skov-Madsen: Tiden som retferdighedens fjende, Orientering om norsk nyskabelse vedrp-
rende strafferetlig forzldelse i visse szdelighedssager, Fuldmaegtigen 1999 s. 140 f.

2 Se om de tilsvarende civilretlige problemer og forholdet til menneskerettighederne Elizabeth
Palmer: Current Topic: Limitation Periods in Cases of Sexual Abuse: A Response Under The
European Convention, European Human Rights Law Review 1996 s. 111 ff. Eftersom det civilret-
lige forzldelsesinstitut er begrundet i ganske andre hensyn end det strafferetlige, kan man nappe
bruge Menneskeretsdomstolens afggrelser pa det civilretlige omréde til noget pa det strafferetlige.
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4. DE ALMINDELIGE
FORZLDELSESFRISTERS LANGDE

Det er abenbart, at argumenterne for en forzldelse, evt. en hurtig forzldelse, er
tungere ved bagatelforbrydelser end ved grove overgreb. Landene har derfor
nogle skalaer for fristernes lengde, som primert er baseret pi forbrydelsens
grovhed. Udgangspunktet er efter min mening klart, at der ikke er grund til at
@ndre de eksisterende niveauer. "Der bgr ... ikke ske en generel forlengelse af
foreldelsesfristerne ... blot for at enkelte deltagere i den offentlige debat kan f&
stillet deres helt personlige blodtgrst over for bestemte personer i nogle aktuelle
enkeltsager.”? Derimod kan der vare grund til at overveje, om den 4-drige
foraldelsesfrist, som EU anvender inden for forvaltningsstrafferetten,” bgr smit-
te af pa vore regler.

Det 1ste spgrgsmal er, om det afgprende skal vere forbrydelseskategoriens
grovhed (mélt ved strafferammens maksimum), eller om det skal vare den straf,
som ville veere forskyldt, hvis der ikke statueres forzldelse. Medens den konkret
forskyldte straf sikrer en individualiseret bedgmmelse af gerningerne, fgrer et
rent rammekriterium til den stgrste administrative lettelse og den stgrste beskyt-
telse af den mistenkte mod ungdig snagen. Finland (SL 8:1), Norge (strl. § 67)
og Sverige (BrB 35:1) har valgt det rene rammekriterium, medens Danmark (strl.
§ 93) og Island (strl. § 81) anvender et blandingskriterium, idet konkret forskyld-
te bgdestraffe forzldes efter den korteste frist, selv om rammen ville fgre til en
lengere frist.

Efter de mange &r burde det veere forholdsvis enkelt at konstatere fordele og
ulemper ved de to szt Igsninger. For den finsk-norsk-svenske model taler, at
den ggr det muligt at treffe beslutning om at ivaerksztte, fortsztte eller opgive
efterforskningen blot ud fra en sammenholdning af strafferammen og
kalenderen. I Danmark-Island mé politiet fremskaffe oplysninger om det
konkrete forlgb og om gerningspersonens forhold, for s& vidt de ville kunne
pavirke valget mellem bgde og frihedsstraf; dette galder, selv om kriterierne
for anvendelse af bgde/frihedsstraf i praksis er ganske takstmassige. For den
vestnordiske model taler, at det ikke bgr vere afggrende for en konkret
forbrydelses forzldelse, om der inden for samme kategori er meget grovere
forbrydelser, sdledes at strafferammen ogsi skal rumme sidanne, eller der
ingen grovere forbrydelser er end den konkrete, hvorfor strafferammens mak-
simum er meget lavere, evt. kun bgde.

*  Erik Ninn-Hansen: Om forzldelse af strafansvar, Politikens kronik-28. august 1984.
2 Jfr. svigforordningens art. 3 (EFT 23.12.1995 L 312/1).
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De senere érs politiske oppustning af strafferammerne kan omvendt tages til
indtzgt for det uhensigtsmassige i at legge vagt pd strafferammemaksima, som
kun har en fjern sammenhzng med de aktuelle forbrydelses grovhed. Den dan-
ske justitsminister har tidligere?* givet udtryk for, at det af denne grund er uhel-
digt, at dokumentfalskbestemmelsens strafferamme (d.strl. § 172) ikke er trin-
delt. Det samme er et argument mod — som tidligere foresldet — at fjerne trinde-
lingen i voldtegtsbestemmelsens strafferamme.

Det 2det spgrgsmél er, om der er forbrydelser, der er s@ grove, at der ikke bgr
indtreede foreldelse. Det antages i Danmark (§ 93), Finland (8:1) og Island (§
81), at forbrydelser, hvor lovens strengeste straf — fengsel p4 livstid — kan anven-
des,? ikke forzldes. I Norge (§ 67) og Sverige (35:1) forzldes forbrydelser, hvor
lovens strengeste straf er hjemlet, pa 25 &r.

Det ma bemarkes, at ICC-konventionens art. 29 fastslér, at forbrydelser, som
er under denne rets jurisdiktion, ikke forzldes.? Det kunne vare et argument for,
at Norge og Sverige zndrede deres nuvarende regler, d.v.s. fjernede 25-ars
fristen for forbrydelser med henholdsvis fengsel i 21 4r og livstid i rammen. Det
ville dog ikke vere nok. Voldtgt og grov legemsbeskadigelse kan eksempelvis
vere omfattet af ICCs kompetence; og de forzldes i alle de nordiske lande.” **
Det mest hensigtsmassige er en s@rregel, hvorefter ICC-forbrydelser og tilsva-
rende forbrydelser ikke forzldes.

Det 3dje spgrgsmal drejer sig om foraldelsesfristernes lengde og relation til
strafferammerne (i det omfang de afheenger af strafferammerne). De kan frem-
stilles saledes:

% Svar pa Retsudvalgets spprgsmél af 2. november 1995 (alm. del — bilag 143).

5 Den mest kendte danske sag drejer sig om en SS-officer, Sgren Kam — nu tysk statsborger og
bosat i Tyskland — som Danmark op til for nylig har prgvet at fi dgmt for likvidering af en
journalist. Sagen er f.eks. gennemgdet i Berlingske Tidende 6. august 1998. Tyskland fandt ikke
tilstrekkeligt grundlag herfor, Information 30. august 1999. I 1999, altsi 54 &r efter Befrielsen,
satte justitsministeren politiet til at revurdere sagerne vedrgrende 31 eftersggte. Gorm Toftegaard
Nielsen fandt det “etisk dybt betznkeligt at blive ved med at jage en mand si mange &r efter”,
Politiken 9. august 1999. Tre 4r efter konstaterede anklagemyndigheden, at der kun var rimelig
grund til at fortsztte Kam-sagen, idet det ifplge rigsadvokaten “ikke synes realistisk at antage, at
yderligere undersggelser ... vil fgre til, at sagerne kan gennemfgres”; dette tilsluttede justitsminis-
teren sig; Politiken 7. august 2002.

3 ICC er forkortelsen for Den Internationale Straffedomstol. Der er tilsvarende regler i andre
konventioner, f.eks. om tortur.

7 Norge har et generelt forbehold for kortere forzldelsesfrister som falge af folkeretten i n.strl. §
1, men ikke for lzngere, jfr. Magnus Matningsdal i straffelovskommentaren ad § 66 (under tryk-
ning).

% Straffelovridet anbefalede i sin tid uforeldelighed af krigsforbrydelser og forbrydelser mod
menneskeheden, jfr. betzenkning nr. 433/1966 s. 16 f. Jfr. ogsd NOU 2002:4 Ny straffelov § 15-8
med s. 271.
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Fristen i ar Strafferammens maksimum i ar
DK FIN IS N S

2 1 1 1 1 1

5 4 2 4 4 2
10 10 8 10 10 8
15 16 10 15 10
20 12
25 21 livst.

Umiddelbart er billedet meget broget. Der er dog stgrre ensartethed, end man
umiddelbart ser. 2-ars fristen er i alle landene knyttet til en hgjestestraf p3 1 4r. 5-
ars fristen er i Danmark, Island og Norge® knyttet til hgjestestraffe pa 4 ir,
medens Finland og Sverige er betydeligt strengere med deres kriterium af 2 ir.
10-ars fristen knyttes til 8-10 &rs maksimum. 15-4rs fristen er knyttet til l&ngste
tidsbestemte straf, som til gengzld varierer meget; Finland anvender dog her 20-
drs frist i stedet for de andre landes 15-rs frister. Hvor Norge og Sverige lader
deres strengeste strafposition forzlde, gzlder dette ikke i Danmark, Finland og
Island. I praksis har det relevante eksempel varet drab. I fremtiden ma man —
bade pa grund af ICC og pé grund af tidens interesse for terrorhandlinger — regne
med, at kravet om uforzldelighed vil sejre.*

Der er dog her tale om en i nogen grad formel lighed. Afggrende for den reelle
lighed er naturligvis, hvordan strafferammerne er. Det ville sprenge alle rammer
at foretage en sddan sammenligning. Nogle eksempler kan vise problematikken.

Vold mod vidner straffes i Danmark efter strl. § 123 med op til 6 4rs fengsel
(10 ars foreldelse); i Finland efter SL 15:9 med op til 3 ars fengsel (10 ars
forzldelse); i Sverige er strafferammens maksimum i normaltilfzldene (BrB
17:10) 2 ar (5 ars foreldelse).

Grov spirituskgrsel straffes i Danmark efter fardselslovens § 117 med
fengsel indtil 1 r (2 ars foreldelse); i Finland efter SL 23:4 med fengsel
indtil 2 &r (5 &rs foraldelse).

# Men med forslag om &ndring til strafferamme pé 3 4r, jfr. NOU 2002:4 § 15-2.

% Medens det er naturligt at lade forzldelsesfrister afh@nge af strafferammerne, ville det modsat-
te vaere uantageligt. Tanken antydes dog i RP 66/1988 Regeringens proposition till Riksdagen med
de forsta forslagen till dndringar i strafflagen och vissa andra lagar i syfie att genomfora en
totalrevidering av strafflagstiftningen s. 17, NU 1984: 2 Straffutméling s. 34, betnkning nr. 433/
1966 s. 18 og Straffelovridets betzznkning om strafferammer og prgvelgsladelse, nr. 1099, Kgben-
havn 1987, s. 105.
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5. ABSOLUTTE GRANSER

De nzvnte frister kan afbrydes, og dermed opstir spgrgsmalet, om der er en
absolut greense for sagens lengde. Tysk ret anvender den dobbelte tid som
absolut grense.' Finsk ret har i SL 8:5 en sddan grense pa 30 ar for forbrydelser,
der ikke kan straffes med fengsel pé livstid, dog pa 15 ér for forbrydelser med en
ramme, der ikke overstiger 2 &rs fengsel. Svensk ret har i BrB 35:6 en absolut
granse pi 5 ar for bgdedelikter, 15 ar for delikter med ramme indtil 2 ars fengsel
og 30 4r i gvrige tilfelde. De andre nordiske lande har ikke sddanne regler.?

P4 dette omrade kan nutidens betydeligt stgrre respekt for (de europiske)
menneskerettigheder tznkes at fgre til en vis nytenkning. EMRK art. 6, stk. 1, 1.
pkt., om retten til en retferdig rettergang lyder:

“Enhver har ret til en retfrdig og offentlig rettergang inden en rimelig frist ... ”

Tilsvarende Den Europaziske Unions Charter om Grundizggende Rettigheder
art. 47, stk. 2. I de forklarende bemarkninger til dette siges, at “garantierne i
EMK [finder] anvendelse pa lignende méde”.> De netop nzvnte absolutte frister
kunne vere en sidan menneskeretlig garanti, men de er s lange, at de i hvert fald
ikke altid er tilstrekkelige til at sikre mod konventionsstridige forsinkelser.

I dansk retspraksis har man i en reekke tilfzlde taget stilling til betydningen af
langsommelig sagsbehandling.

UfR 1997.1292 @ ("Tolddatapladesagen™): Straffen for afgiftsunddragelse
blev gjort betinget. Sagen havde varet 10 ér. I hvert fald 5 &r af efterforsknin-
gen og sagsforberedelsen skyldtes forhold hos det offentlige, som de tiltalte
ikke havde haft indflydelse pd. Domsforhandlingerne pa 2'/> &r skyldtes ikke,
at de enkelte forhold var komplicerede. Smh. ogsa UfR 2000.2134 @.

UfR 1998.1752 @ ("Nordisk Fjer”): Sagen havde varet mere end 7'/, ér fra
sigtelse til endelig dom. P4 grund af sagens karakter ansds dette ikke for
stridende mod menneskerettighederne med hensyn til de tiltalte, der blev dgmt
for groft bedrageri. Derimod blev sagens lengde for de tre revisorer, der alene
var tiltalt for groft uagtsomme forhold, anset for en overtredelse af EMRK.
Alle fik lavere straffe under hensyn til den belastning, som den langvarige
sagsbehandling havde pafgrt dem.

31 Strafgesetzbuch § 78c, stk. 3, og Ordnungswidrigkeitengesetz § 33, stk. 3.

2 | Norge har der varet forslag herom, men Straffelovkommisjonen har taget afstand fra den, jfr.
NOU 2002:4 s. 268 f.

3 EFT 18.12.2000 C 364/20.

¥ Note fra presidiet af 11. oktober 2000.
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UfR 1998.1759 &: En bedragerisag havde verseret mere end 6 ar. Efter en
vurdering af de tiltaltes “egen skyld”, sagens ringe omfang og dens manglende
kompleksitet konstateredes det, at der forelad en kreenkelse af EMRK. Domme-
ne gjordes betingede.*

UfR 1999.337 @: En fiskerisag havde varet 5 4r. Det ansés ikke for en kren-
kelse af EMRK, idet en vasentlig del af forsinkelsen skyldtes, at de tiltalte
flere gange havde anmodet om udsattelse. Smh. ogsa UfR 2001.2345 H om
momsunddragelse, der havde varet mere end 10 ar.

UfR 2001.1406 @: T kgrte for hurtigt 6.1.1998. Tiltale blev rejst 24.7.1998.
Byretten afsagde dom 17.2.2000 og landsretten 8.3.2001. Dette forlgb fandtes
ikke at vere en krenkelse af EMRK.

De danske domstole har sdledes valgt at imgdega krenkelser af EMRK art. 6 ved
at udméle mildere straffe. Tilsvarende ggres i andre lande.* Det mé imidlertid
fremhaves, at kompensationen gennem den lavere straf ikke ophaver krenkel-
sen af menneskerettighederne. Derimod kan den f4 betydning for udmélingen af
den erstatning, som staten ellers kan blive palagt.

I nogen grad forbunden med dette spgrgsmal er spgrgsmalet om vurderingen
af sager, der kommer til pddgmmelse meget sent, evt. kort fpr sagen ville veere
foreldet. 1 den svenske brottsbalk er det et strafudmalingshensyn, “om en i
forhallande till brottets art ovanligt 1ang tid forflutit sedan brottet begicks”.?” 1
forslaget til en ny finsk straffelov findes en strafudmalingsregel, der ggr “den
anmirkningsvirt langa tid som har forflutit sedan brottet begicks” til en formil-
dende omstzndighed. Den begrundes i de samme hensyn, som ligger bag forel-
delsesreglerne. Det "forutsitts att det straff som hade miitts ut enligt vedertagen
praxis skulle leda till ett oskaligt eller exceptionellt skadligt slutresultat. ... Det dr
inte motiverat att dndra instillningen till ekonomiska brott redan nir preskriptions-
tiden pd tva &r ndrmar sig sitt slut. Att domstolen daremot domer ut fullt straff for
ett obetydligt formogenhetsbrott vid pass fem &r efter ... kan vara oskiligt ... 38

I dansk retspraksis tages der ogsa hensyn til den forlgbne tid ved straffastsat-
telsen, selv om der ikke pa nogen méde er tale om en menneskeretskrenkelse.
Herunder lzgges der vagt pa, hvordan personen har opfgrt sig i mellemtiden.

3 1 en noget lignende sag blev der givet strafbortfald, jfr. Meddelelser fra Landsforeningen af
beskikkede advokater 2002 s. 155.

36 Se f.eks. det engelske Privy Council’s afggrelse i sagen Mills v HM Advocate and Another, The
Times Law Supplement 23. juli 2002. For livsfarligt overfald p& en politibetjent reduceredes
straffen med 9 maneder til 8'/, ar.

3 BrB 29 kap. 5 § punkt 7 med gennemgang af retspraksis i Ulf Berg et al. s. 29:49 {.

% RP 44/2002 rd, 6 kap. 7 §, komm. s. 204.
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UfR 1978.225 V: Straffen for drab (der jo ikke forazldes efter dansk ret) blev
fastsat under hensyn til, at der var géet 13 ar, siden drabet blev begaet.

UfR 1982.396 H: Straffen for indbruds- og butikstyverier samt kgb af hash
blev fastsat under hensyntagen til lengden af tidsrummet, siden retsforfglg-
ningen blev indledt.

UfR 1985.611 H: Ved fasts®ttelsen af straf for tre drs handel med hash blev
der lagt vaegt p, at tiltalte ikke havde handlet de seneste tre &r, fgr underspgel-
sen blev indledt.

Retspolitisk ma det overvejes, om man ved at @ndre reglerne kan opné stgrre
sikkerhed for, at der ikke foregér en konventionsstridig, langtrukken sagsbehand-
ling. Man kan f.eks. overveje at lade en ny, men absolut foreldelsesfrist af
samme lengde begynde at lgbe ved afbrydelsen af foreldelsen. Man kunne ogsd
overveje at indfgre absolutte forzldelsesregler, der er de dobbelte af de nuvaren-
de (ikkeabsolutte). Flere muligheder findes. Den mest effektive er nok interne
sagsbehandlingsregler i anklagemyndigheden.

6. SARLIGE FORALDELSESREGLER

Den danske straffelov indeholder serregler i § 93 med 5 ars frist for visse
forretnings- og bogfgringsforbrydelser samt told- og afgiftsdelikter og med 10
ars frist for visse saedelighedsforbrydelser og told-, skatte- og momsdelikter.
Desuden findes der i en rekke szrlove lengere forzldelsesfrister pad 10 ar
(sterkstrgmsloven), 5 ar (lovene om skove, plantesygdomme, naturfredning,
gas- og vandinstallationer, konkurrence, banker og sparekasser, museer, miljgbe-
skyttelse, miljg- og genteknologi, Tendermarsken, kemiske produkter, realkre-
dit, jagt, nikkelcadmiumbatterier, fondsmaglere, vardipapirer, betalingskort, ra-
stoffer, arbejdsmiljg, bygningsfredning, skibsfinansiering, bogfgring, fiskeri,
EU-bemyndigelser, forurenet jord, stormflod, betalingsmidler, elektroniske sig-
naturer, finansiel virksomhed og elektroniske penge) og 4 ar (loven om g@dning
og plantedakke). Listen er ikke fuldstendig.

I den finske strafferet er der s@rregler om ’tjinstebrott’, forbrydelser i ®gte-
skab og miljgkriminalitet.

Den islandske straffelov rummer en srregel om told, skat eller afgifter, samt
den ovennzvnte regel om forzldelsesfristens begyndelse ved szdelighedsfor-
brydelser mod bgrn. Desuden findes der s@rregler i andre love, is@r i skattelo-
ve.?

3 Jénatan Thérmundsson: Vidurlog vid afbrotum, Reykjavik 1992, s. 309.
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Den norske straffelov har den ovenfor nevnte s@rregel om fristens begyndelse
for sedelighedsforbrydelser mod bgm. Ligningsloven har en s@rregel pa 10 ar,
og loven om betaling af skat en 3-ars regel. Endvidere findes der en szrregel i
arsregnskabsloven pa 5 ér. Straffelovkommisjonen har foreslaet forlengede fri-
ster ved konkurs og geldsforhandling for regnskabs- og kreditorforbrydelser.°

Den svenske brottsbalk indeholder visse s@rregler vedrgrende sazdeligheds-
forbrydelser mod bgrn, bogfgringsforbrydelser og skattedelikter. Det samme
gelder skattebrottslagen, tryckfrihetsforordningen og yttrandefrihetsgrundla-
gen.

Det er uendelig meget lettere at skaffe sig et overblik over det egne lands
lovgivning. Det er derfor szrdeles muligt, at der faktisk er flere s@rregler end de
nzvnte i de andre lande. Jeg er dog rimeligt sikker pd, at Danmark skiller sig ud
gennem mangden af s@rregler. Om fristerne ogsa faktisk er l&engere i Danmark
afh@nger selvsagt af, om de andre lande nér samme resultat ved at anvende andre
strafferammemaksima, eller fordi de ikke har den s®rlige regel om konkret
forskyldte bgdestraffe.

I Danmark antog man tidligere, at s@rlovskriminalitet slet ikke var undergivet
obligatorisk forzldelse. I forbindelsen med reformen ansa man det for tvivlsomt,
om de nye regler overalt ville fgre til rimelige resultater. Straffelovradet foreslog
derfor i 1966,* at der kunne optages serregler i de love, der regulerede omrader,
hvor de generelle regler i straffeloven ville vare uhensigtsmassige. Straffelovra-
det pegede iser pa

” ... omrader, hvor lovovertredelsens opdagelse er forbundet med sarlige
vanskeligheder, og hvor det derfor af hensyn til retshindhavelsens effektivitet
er pakravet at kunne pétale og pddgmme ogsa overtreedelser, der fgrst opda-

ges lengere tid efter, at de er begdet ... ”

Men Straffelovradet advarede samtidig:

“Det er radets hovedsynspunkt, at der bgr udvises megen tilbageholdenhed
med pd nuvarende tidspunkt at sgge sddanne szrregler gennemfgrt. ...
[Plrincipielle grunde taler for, at serlovsovertr@delser undergives samme for-
zldelsesregler som straffelovsovertredelser. ... [I] de andre nordiske lande ...
forekommer s@rregler ... i speciallovgivningen praktisk taget ikke uden for
den fiskale lovgivning. ... Serreglerne ma herefter sgges reserveret for omré-
der, hvor et erfaringsmateriale har vist, at en betragtelig del af de straffesager,
der har veret rejst, har angéet forhold, der ville have varet forzldet ... ”

0 NQU 2002:4 s. 486 og 270 med § 15-7.
4 Betenkning nr. 433/1966 s. 37.
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Samtidig med den generelle lovaendring i 60erne indfgrtes der s@rregler i nogle
fa love, og dermed blev det i en halv snes ar. Derefter startede flodbglgen af
serregler. I motiverne til de fgrste henviste man til en del af de kriterier, som
Straffelovridet havde anvendt, f.eks. at brud pa reglerne om installation af gas
typisk vil optrede som skjulte fejl og forst vil kunne konstateres lenge efter”,*
at overtreedelser af monopolloven “er undergivet s@rlige opdagelsesvanskelighe-
der”,® og at bank- og sparekassetilsynet kun inspicerer hvert tredje ar.** Derimod
glemte man sedvanligvis radets krav om fordelingen af de eksisterende sager.
Og snart blev det til, at begrundelsen blot var, at der var andre love med s@rreg-
ler, eller at der var andre love med en forlenget frist,* eller at man slet ikke gav
nogen begrundelse,* eller at man blot henviste til manglende lyst til eftertanke
ved lovkonciperingen.*’

De serlige 10-ars regler for skattedelikter m.m. i dansk ret lader sig ikke
begrunde. Deres eksistens kan kun forstés i den historiske sammenhzng. Det er,
som navnt, ikke si lenge siden, at de var uforzldelige.

De mange 5-ars regler er derimod naturlige. Typisk foretages der en gang om
aret en eller anden forvaltningskontrol af en rekke omréder, jfr. f.eks. den 4rlige
selvangivelse eller arsregnskaberne. Der kan derfor meget let vaere handlinger,
som tidligst kommer til myndighedens kundskab op mod et ér efter, at de er
begéet. Nar oplysningerne derefter skal kontrolleres, bearbejdes og analyseres,
fgr de sendes videre til anklagemyndigheden, bliver 2-&rs fristen urealistisk
kort.*®

7. FORZALDELSESAFBRYDELSENS FORM

Dansk ret legger i denne forbindelse vaegt pa, hvad sagens udfald skal vare.
Hvis det skal vere en dom fra de almindelige domstole, afbrydes foraldelsen
”ved ethvert rettergangsskridt, hvorved den pagaldende sigtes for overtredel-

# Folketingstidende 1977-78 A.1909.

4 Folketingstidende 1978-79 A.797.

* Folketingstidende 1979-80 A.3177.

% Museumsloven, Folketingstidende 1983-64 A.851, og realkreditloven, s.st. 1989-90 A.843.

% Loven om beskyttelse af de ydre koge i Téndermarsken, jfr. Folketingstidende 1987-88 A.1879,
fondsmaglerloven, s.st. 1995-96 A.1909 og loven om elektronisk signatur, s.st. 1999-2000
A.6346.

41 Jagtloven; Folketingstidende 1992-93 A.577: "Af retstekniske grunde foreslds S-ars fristen at
skulle gzlde for samtlige de lovovertredelser ... ”

“ Det galder i udpreget grad ved det politiske systems kommissionsdomstole m.m. Erik Ninn-
Hansen s.st. har da ogs kritiseret, at der er en 5-drs frist for ministeransvar. Smh. betenkning nr.
433/1966 5. 15.
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sen” (strl. § 94, stk. 5, 1. pkt.). Hvis sagen sgges endt med vedtagelse af et
bpdeforeleg fra politiet, afbrydes forzldelsen, "nér sigtede ggres bekendt med
forelegget” (2. pkt.). Hvis straf for overtredelsen kan palegges af en anden
administrativ myndighed, afbrydes foreldelsen, "nar den padgzldende ggres be-
kendt med, at han er sigtet for overtredelsen” (3. pkt.).*

Disse regler er for det 1ste vanskelige at lese. "Rettergangsskridt” forstds i
praksis pé den made, at det er de skridt, som anklagemyndigheden gér til retten,
f.eks. indgivelse af begzring om ransagning — ikke, som man kunne tro, rettens
handlinger.* Det er yderst sjeldent, at en administrativ myndighed efter dansk
ret kan “palegge” en straf; derimod er det ganske ofte muligt at foreleegge en
straf til vedtagelse. 3. pkt. opfattes derfor(?) som omfattende ogsa disse tilfalde
til trods for ordlyden. Straffelovrddet overvejede tredelingens berettigelse og
fandt, at kravet om rettergangsskridt "indeholder en garanti imod, at afbrydeise
sker ved skridt, der savner rimeligt grundlag”.>' Men radet forklarede ikke, hvor-
for dette ikke var sd vigtigt ved de andre afbrydelsesformer. Begrundelsen var
formentlig, at det her “kun” drejede sig om bgder; men disse bgder, f.eks. fra
told- og skattevaesenet, kan vare velferdstruende. Endvidere er det vanskeligt at
forstd og tro, at selve formen for afbrydelse skaber en sddan garanti.

For det 2det er det vanskeligt at se en begrundelse for, at der skal vare forskel
pa de tre situationer. Det afggrende for den sigtede er ikke, hvilken form den
sluttelige sanktion vil fi, men at blive bekendt med sigtelsen, sdledes at der kan
etableres et forsvar, sikres beviser m.m.%

Ud fra denne synsvinkel er det — for det 3dje — uheldigt, at domstolene anser
forzldelsen for afbrudt, hvis den sigtede anmoder om at fa en forsvarer beskik-
ket.>

Retspolitisk taler meget for, at det afggrende bliver, at sigtede ggres bekendt
med sigtelsen. Hvis dette ikke er muligt, bgr det afggrende blive rettergangs-
skridtet — dog ikke rettergangsskridt, som foretages efter anmodning af den
sigtede.

Det bgr endvidere overvejes, om forzldelsen skal kunne afbrydes af andre
undersggelsesorganer, f.eks. politisk udpegede kommissionsdomstole.

* Tilsvarende den islandske straffelovs § 82, stk. 4. N.strl. § 69 mangler den mellemste form (om
politiets bgdeforeleg)-

0 T norsk ret forstds ’rettergangsskridt‘ endnu videre som ogsi omfattende forfgyninger som
foretas av patalemyndigheten ... bl.a. ... beslutning om pégripelse, beslag eller ransaking ... eller
utferdiger tiltalebeslutning”, jfr. Magnus Matningsdal i Straffelovskommentaren ad § 69 (under
trykning).

3t Betenkning nr. 433/1966 s. 22.

2 Jfr. NOU 2002:4 § 15-5 med s. 270.

3 UfR 1987.904 H. Hertil Thomas Rgrdam: Hdjesteretskendelse om afbrydelse af strafferetlig
foreldelse ved forsvarerbeskikkelse, Advokaten 1987 s. 473 f. Dette gelder ogsa i tysk ret.
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8. FORZELDELSESFRISTEN M.H.T. JURIDISKE
PERSONERS ANSVAR

De almindelige foreldelsesfrister gjaldt efter dansk ret indtil 2002 ogs4 for juri-
diske personer. Eftersom sanktionen altid er en bgde, ville forezldelsesfristen
altid vaere 2 4r, medmindre der var en s@rregel pa omradet, f.eks. m.h.t. skatte-
delikter.”* Straffelovradet udtalte 1 1995, at der ikke var behov for s@rregler for
juridiske personer.>

12002 gik lovgivningsmagten i den modsatte grgft, idet den indsatte en regel i
d.strl. § 93, stk. 1, nr. 1, hvorefter den serlige regel om 2-drig forzldelse af
strafansvar, der konkret ville medfgre bgde, ikke finder anvendelse pa juridiske
personer.>

Meget taler dog for at have en regel, hvorefter juridiske personer ogsa i relati-
on til forzldelse ligestilles fuldt ud med fysiske personer.’” Smh. n.strl. § 67,
stk. 5, hvorefter “foreldelse av straffansvaret for foretak beregnes ut fra straffe-
rammen for enkeltpersoner”.

9. AFBRYDELSE OVER FOR JURIDISKE PERSONER

De danske regler om juridiske personers strafansvar er sterkt inspireret af norsk
ret. Det gelder ogsé pé dette punkt. Efter n.strl. § 67, stk. 5, afbrydes fristen over
for virksomheden, nir den afbrydes “overfor noen som har handlet pa vegne av”
virksomheden. D.strl. § 94, stk. 5, 4. pkt., lyder:

”Afbrydes foraldelsesfristen over for nogen, som har handlet pd en juridisk
persons vegne, har fristafbrydelsen ogsa virkning i forhold til den pagzldende
person.”

Hvis man tager denne bestemmelse helt bogstaveligt — og det ggr man béde i
Danmark og Norge — kan man afbryde forzldelsen over for et selskab, som
tiltales pa grund af en handling foretagen af en helt underordnet medarbejder,
f.eks. en renggringsassistent, der er kommet til at rgre ved en hane, sa gift er
strommet ud i en nerliggende &, ved en meddelelse til den pagzldende rengg-

% F.eks. UfR 1983.845 @ og 1992.560 H.

55 Straffelovridets betznkning om juridiske personers bgdeansvar, nr. 1289, 1995, s. 190; jfr. ogsa
Justitsministeriet 1 Folketingstidende 1995-96 A .4050.

% Lov nr. 378 af 6. juni 2002.

57 Justitsministeriet har lovet Gorm Toftegaard Nielsen, at spgrgsmalet vil blive forelagt Straffe-
lovradet.
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ringsassistent. Og det gelder, selv om den pagzldende i mellemtiden er blevet
fyret pa grund af denne handling. I Straffelovskommentaren antager Gorm Tofte-
gaard Nielsen ségar, at det er tilstrekkeligt, at afbrydelsen “’sker over for den
menige medarbejder, der formodes[!] at have foretaget handlingen”.*® Disse reg-
ler er det meget vanskeligt at forene med princippet bag EMRK art. 6, stk. 3:

“Enhver, der er anklaget for en lovovertreedelse, skal mindst have ret til fgl-
gende:

a) at blive underrettet snarest muligt ...

b) at fa tilstreekkelig tid og lejlighed til at forberede sit forsvar;

c) at forsvare sig personligt ...

14

Straffelovens bestemmelse bgr derfor fortolkes indskraenkende (eller &ndres), sa
reglen enten bliver, at foreldelsen skal afbrydes over for selskabets ledelse, som
kan trzffe de ngdvendige foranstaltninger, eller i det mindste over for en person,
der i gvrigt kan modtage procesmeddelelser.> Efter dansk ret ville det i hvert fald
betyde, at anklagemyndigheden ikke lengere kan afbryde forzldelsen over for
en tidligere ansat.

Dette ville stemme med det almindelige princip, hvorefter forzldelsen skal
afbrydes over for hver enkelt ansvarlig fysisk person, ogsa selv om de opfylder
medvirkensbetingelserne (d.strl. § 23). Strafansvaret er individuelt og personligt
— hvad enten det drejer sig om flere fysiske personer eller flere juridiske perso-
ner;% foreeldelsen ma derfor ogsa afbrydes over for hvert enkelt individ.' Det vil
endvidere vere i overensstemmelse med den reale begrundelse for reglerne om
afbrydelse, hvorefter personen skal kunne sikre sig beviser, hyre forsvarer etc.5

10. EFTERSKRIFT

Det foranstdende har efter min mening vist, at der er behov for pa ny at fa
gennemset foraldelsesreglerne med henblik pa (gen)skabelsen af den nordiske
retsenhed, som er sivet bort. Det er stor skade, at den nordiske strafferetskomité

% Vagn Greveetal. s. 417.

% Retsplejelovens § 157.

® Smh. rigsadvokatens meddelelse nr. 5/1999 om valg af ansvarssubjekt i sager om virksomhed-
sansvar.

8 Den modsatte regel i EUs kartel- og transportstrafferet (RFO 2988/74 af 26. november 1974,
EFT 1974 L 319/1 art. 2, stk. 2) er af de anfgrte grunde uacceptabel.

% Svensk ret stemmer hermed, jfr. NJA 1983.741, hvor stzvning mod en direktgr ikke afbrgd
forzldelsen m.h.t. vite til selskabet.
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er blevet nedlagt. Dens erstatning — en anonym, sakaldt ekspertgruppe af em-
bedsmand® — kan ikke lgfte arven. I dag ligger opgaven og venter pa, at de
nordiske universiteter eller de nordiske kriminalistforeninger tager den op.

FORKORTELSER

BrB Den svenske brottsbalk

d.strl. Den danske straffelov

EFT De Europziske Fallesskabers Tidende
EMRK Den Europaiske Menneskeretskonvention
H Hgjesterets dom

ICC The International Criminal Court
n.strl. Den norske straffelov

SL Den finske strafflag

UfR Ugeskrift for Retsvasen

\Y Vestre Landsrets dom

4] @stre Landsrets dom

8 Fredrik Wersdll: Nordiskt straffrittsligt samarbete — praktiska erfarenheter, TemaNord
2000:614: Utvecklingen av det nordiska lagstiftningssamarbetet under inverkan av EU och EES,
5. 69 ff.
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Olavi Heinonen

Tuomioistuimet ja kriminaali-
politiikan punainen lanka

I. Kriminaalipolitiikka ja kriminaalipoliittinen pdétoksenteko on nykyéin laaja
kenttd, jolla on paljon toimijoita. Eri toimijoitten tehokas yhteistyé on timén
ajan avainasioita. T4std huolimatta keskityn seuraavassa yhteen kriminaalipoliit-
tisen kentin osa-alueeseen, tuomioistuinlaitokseen ja sen asemaan tdmén péivin
kriminaalipoliittisessa pdédtoksenteossa.

Jos kriminaalipolitiikalla tarkoitetaan paitoksentekoa, joka vaikuttaa Suomen
rikosoikeudellisen oikeusjarjestyksen sisaltoon, tuomioistuimet rikosoikeudelli-
sella lainkaytolld osallistuvat kriminaalipoliittiseen pdédtoksentekoon ja ovat kri-
minaalipoliittisia vaikuttajia. Jos kriminaalipolitiikalla tarkoitetaan médriteltyja
kriminaalipoliittisia tavoitteita kohti suunnitelmallisesti pyrkivdéd toimintaa ja
piitoksentekoa, on jo kysymyksenalaista, kuuluvatko tuomioistuimet esimer-
kiksi oikeusministerion, hallituksen ja eduskunnan kanssa kriminaalipoliittisiin
toimijoihin.

Tuomioistuimilla ei ole varsinaisia kriminaalipoliittisia tavoitteita, joita ne
johdonmukaisesti tavoittelisivat padtoksenteossaan. Ne ratkaisevat yksittdista-
pauksia eivitkd toteuta mitdén erityistd kriminaalipoliittista ohjelmaa tai suunni-
telmaa. Voidaan myos sanoa niin, ettei tuomioistuimilla ole edellytyksid suunni-
telmalliseen kriminaalipolititkkaan, koska ne ovat péitoksenteossaan sidottuja
niihin juttuihin, jotka niihin tuodaan ratkaistaviksi. Ne eivit tavallaan voi puuttua
uusiin asioihin vaan ovat sidottuja menneessa ajassa tapahtuneisiin asioihin.

1. Kuitenkin tuomareitten asema kriminaalipoliittisina pdatoksentekijoind ndyt-
tdd viime vuosikymmenind vahvistuneen. Niin on kidynyt ennen kaikkea sen
takia, ettsd lainkdyttdjit ovat viimeisten vuosikymmenten aikana saaneet olennai-
sesti lisdd lopputulokseen, tuomioon vaikuttavaa kriminaalipoliittista harkinta-
valtaa. Onneksi tiihin on kaiken aikaa liittynyt tdimén harkintavallan oikeuden-
mukaista ja yhdenmukaista kayttod tukevaa kehitysti.

Rikosoikeudellinen lainsididantd on uudistunut johdonmukaisella tavalla ja
rikoslain kokonaisuudistus on vuosien tyon jilkeen loppusuoralla — vihdoin saa-
tiin eduskuntaan myos hallituksen esitys rikosoikeuden yleisid oppeja koskevan
lainsdadannon uudistamiseksi (HE 44/2002 vp). Tavoitteena on saada asia val-
miiksi vaalikauden viimeisten valtiopdivien aikana. Nykyinen lainsdddénto tar-
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Joaa selkedsti paremman pohjan tuomioistuinten péitoksenteolle kuin takavuosi-
kymmenien vanhentunut ja kriminaalipoliittisesti ristiriitainen lainsdadanto. T4-
man lisdksi tuomarikunnan omat valmiudet kriminaalipoliittisesti linjakkaaseen
opistollisella kuin ammattitoimintaan liittyvilld jatkokoulutuksella — on tédsséd
ollut oma ratkaisevan tirked roolinsa. Myds tuomarin pidétdksentekoa tukevaa
tietoa on nyt saatavissa nopeammin ja helpommin kuin aikaisemmin. Korkeim-
man oikeuden prejudikaatit ovat saavutettavissa lidhes reaaliaikaisesti. Myos
muusta kidytinnoOstd on saatavissa jatkuvasti uusiutuvaa tietoa esimerkiksi
Oikeuspoliittisen tutkimuslaitoksen vuosittaisesta Rikollisuustilanne — katsauk-
sesta. Rikosoikeudellinen kirjallisuus eri muodoissaan on alkanut uusiutua ja
pysyéd my0s ajan tasalla. Yleisistd opeista on saatu useampia teoksia (Ari-Matti
Nuutila, Rikoslain yleinen osa. Kauppakaari Oy. Helsinki 1997 ja Dan Frinde,
Allmén straffritt. Publikationer fran juridiska fakulteten vid Helsingfors univer-
sitet. Helsingfors 2001). Kéytettdvissd on myos laaja rikoslain kommentaari
(Oikeuden perusteokset. Rikosoikeus. WSQY 2.p. Helsinki 2002).

II. Rikosasioiden oikeudenkdyntimenettelyd on myos pystytty kehittimain mo-
nella jirkevilld uudistuksella. Vahdisempid asioita on siirretty kokonaan pois
tuomioistuinmenettelystéd ratkaistavaksi syyttdjien toimesta tai hallinnollisessa
menettelyssi. Kéridjioikeuksien paitoskokoonpanoja ja menettelyd on uudistettu
kriminaalipoliittisesti hyviksyttdvilld tavalla joustavaksi. Perinteiset ja muutkin
yksinkertaiset jutut pystytddn hoitamaan tuomioistuimissa nykyisin kohtuullisen
hyvin. Mutta ongelmiakin on edelleen olemassa. Niitd kohdataan ennen kaikkea
laajojen rikosjuttujen késittelyssi.

1. Uskaltaisin viittdd, ettd ongelmat laajojen rikosjuttujen kisittelyssé ovat vield
karjistyneet, sen jalkeen kun oikeudenmukainen oikeudenkéynti seki perus- ettd
ihmisoikeutena on saanut merkittivian aseman laajoissa rikosjutuissa. TAmé si-
nénsd on myonteistd ja hyviksyttivid. Oikeudenmukainen oikeudenkiynti kaik-
kine yksityiskohtineen kuuluu myds laajojen rikosjuttujen kisittelyyn. Varsinai-
nen ongelma johtuu nidhdékseni siitd, ettd nimenomaan laajoissa rikosjutuissa
aineellinen rikosoikeus ja rikosasian menettely (rikosprosessi) ovat yhi voimak-
kaammin kietoutuneet yhteen. Sen takia menettelypuolen ongelmat ovat merki-
tyksellisid myos aineellisen rikosoikeuden toteutumisessa. Ainakin minulle on
syntynyt sellainen késitys, ettd aineellinen rikosoikeus ei toteudu — eiki toimi —
laajoissa talousrikos- ja huumejutuissa yhtéd hyvin kuin esimerkiksi perinteisissi
rikosjutuissa. Kun menettely ei toimi tyydyttdvisti, ei sindnsid kunnossa oleva
aineellinen oikeus pidse toteutumaan lainkaan tai sen toteutuminen ainakin vaa-
tii aikaa selvisti enemman kuin rikosasioissa yleensi
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2. Laajojen rikosjuttujen kisittely vie aikaa menettelyn kaikissa vaiheissa. Polii-
sin esitutkinta kestdd. Syyttdjin syyteharkintakin ottaa luonnollisista syisti ai-
kaa. Kisittely kirdjdoikeudessa useita péivid tai viikkoja kestidvine padkasittelyi-
neen antaa odottaa ensimmdistd tuomiota. Mutta suurimmat ongelmat liittyvd
tialld hetkelld muutoksenhakumenettelyyn. Sen vuoksi keskityn seuraavassa vain
tihdn vaiheeseen.

3. Muutoksenhausta kirdjdoikeudesta hovioikeuteen on viime aikoina keskus-
teltu runsaasti varsinkin sen jilkeen, kun muutoksenhakutoimikunnan osamietin-
t6 (komiteanmietinté 2001:10) valmistui vuoden 2001 syksylld. Asiaa koskeva
hallituksen esitys (HE 91/2002 vp) annettiin eduskunnalle 28.6.2002 ja on tar-
koitus kisitelld eduskunnassa vield ndiden valtiopéivien aikana.

Nykyisen hovioikeusmenettelyn perusongelmana muutoksenhakutoimikun-
nan mietinnossi pidetdén sitd, ettd tdysimittaisia suullisia padkisittelyjd joudu-
taan jérjestimiin myos asioissa, joissa se ei olisi tarpeen. Tdmén ongelman
poistamiseksi ehdotetaan muutoksenhakutoimikunnan osamietinndssd — ja nyt
siis my6s eduskunnalle annetussa hallituksen esityksessi — valitusten késittelyn
eriyttimisti eli ns. seulontamenettelyn kidyttoonottoa hovioikeuksissa. Tdm4 si-
nénsd on merkittidvi asia. Mutta se ei ole ongelmien ydin tdssd yhteydessi.

Muutoksenhakutoimikunnalta edellytettiin eduskunnan lakivaliokunnan esit-
timéin toivomuksen mukaisesti kokonaisvaltaista nikemysti hovioikeusmenette-
lyn uudistamisesta ja sellaista nihdikseni todella tarvitaan. Sen vuoksi on syytd
aloittaa hovioikeusmenettelyn perusteista. Silloin paljastuu ldhtokohtaiseksi ny-
kytilanteen ongelmaksi se, ettd paikisittelytilanteissa hovioikeusmenettely on
monesti muodostunut kirdjaoikeusmenettelyn toisinnoksi tai uusinnaksi. Erityi-
sesti jos on kysymys esitetyn todistelun uskottavuuden arvioinnista ajatellaan
ilmeisesti yleisesti niin, ettd jotta hovioikeus péisisi todistelun arvioinnissa sa-
maan asemaan kuin kirijdoikeus todistelu on sellaisenaan esitettéiva uudelleen
hovioikeudessa.

Kirijdoikeudessa lihdetddn liikkeelle jutun nollapisteestd. Kaikki juttuun liit-
tyvit asia- ja oikeuskysymykset on selvitettdvi alusta alkaen. Kaikki ratkaisun
osatekijit selvitetdsn kirdjaoikeudessa. Hovioikeus ei aloita nollapisteestd. Ho-
vioikeuden oikeudenkiynti koskee kirdjioikeuden ratkaisemaa asiaa silti osalta
kuin kirdjdoikeuden ratkaisu on valituksessa riitautettu. Hovioikeusmenettelyn
pitdisi kaikkien jarkisyiden mukaan rakentua kérdjdoikeusmenettelyn ja kérdja-
oikeuden ratkaisun varaan. Tamai edellyttdd, ettd hovioikeudessa tiedetdéin mah-
dollisimman tiydellisesti, miti kérdjidoikeudessa on tapahtunut ja titd tietoa
my0s hyédynnetiidn hovioikeusmenettelyssa.

Nykyisin tieto kirdjdoikeusmenettelysti vilittyy hovioikeudelle ldhinnd vali-
tuksen ja vastauksen sekd hovioikeudessa esitetyn todistelun kautta. Kirdjdoi-
keusmenettely kylld nauhoitetaan ja kérdjioikeuden on toimitettava dénitteet ho-

65



OrLAvi HEINONEN

vioikeudelle. Tuomioistuimen méérdyksestd ddnite voidaan my6s purkaa kirjalli-
seen muotoon. Mutta ndin menetelldidn kiytdnnossid ilmeisesti harvoin. Nauho-
Jjen purkaminen kirjalliseen muotoon on tyolidsti ja aikaa vievad ty6td. Sen vuok-
si se on pakosta myos kallista ja onnistuu yleensi vain nauhoituksen tehneessi
tuomioistuimessa. Todistelutallenteiden kidytostd hovioikeudessa ei ole mitiiin
sdinnoksii ja se ndyttdisi olevan tapauskohtaisen harkinnan varassa. Pidasialli-
sesti tallenteita hyddynnetdén nahtdvisti kirdjaoikeudessa annetun lausuman si-
séllon selvittdmiseksi silloin, kun hovioikeudessa on erimielisyyttéd alioikeudes-
sa annetun lausuman oikeasta sisdllosta.

Tietoa siitd, mité kérdjdoikeudessa on tapahtunut, tarvittaisiin hovioikeusme-
nettelyn valmistelussa. T4amién tiedon avulla valmistelusta vastaava jisen voisi
yhdessd asianosaisten kanssa tehokkaasti rajata hovioikeusmenettelyd. Nykyti-
lanteen yksi ongelma on ilmeisesti se, ettei valmistelu hovioikeudessa toimi
ainakaan yhtd tehokkaasti kuin valmistelu kirdjaoikeuksissa. Eduskunnassa ole-
vassa hallituksen esityksessid 83/2001 vp ehdotetaan sididettaviksi nykyisti tar-
kemmin hovioikeusmenettelyn valmistelussa selvitettivisti asioista. Muutoseh-
dotuksilla korostetaan valmistelun merkitysti ja pyritddn valmistelukiytintojen
parantamiseen. Samaan suuntaan ollaan pyrkiméssd hovioikeuksien sisdisissd
kehityshankkeissa.

4. Valmistelun tehostaminen tulee varmuudella parantamaan hovioikeusmenet-
telyn rajaamista ja rakentumista kirdjidoikeusmenettelyn pohjalle. Mutta pidéin
kynnyskysymyksend tissi asiassa digitaalitekniikan kdyttd6nottoa dinen tallenta-
misessa ja siirrossa sekd tilld tekniikalla aikaansaadun materiaalin tiysimariis-
td hyddyntdmistd hovioikeudessa. Tllainen tekniikka on jo kidytossi lisalmen
kérdjdoikeudessa ja my6s &inen siirto Iti-Suomen hovioikeuteen toimii. Uusi
tekniikka nostaa ratkaisevasti ddnentoiston laatua. Ainitallenteelta voidaan hel-
posti ja nopeasti 16ytdd haluttu kohta. Adnityksen sisilto voidaan sdhkoisesti
siirtdd paitsi hovioikeuteen my0s asianosaisille. Siten tieto tapahtumista kirja-
oikeudessa on helposti kaikkien asianosaisten saatavissa. Ndin esimerkiksi syyt-
tdjdt ja asianajajat voivat tdysin keskitty4 osallistumiseen oikeudenkdyntiin tar-
vitsematta tehdd omia muistiinpanoja tapahtumista. Toisaalta on tdysin selvii,
ettd jos hovioikeudessa on todella kysymys jonkun todistajan uskottavauden
arvioinnista, hianti on kuultava undestaan hovioikeudessa.

Uuden &énitystekniikan hy6dyntdminen hovioikeusmenettelyssi jiisi tietysti
riippumaan jutun laadusta. Eniten silld olisi merkitystd juuri laajojen juttujen
hovioikeuskisittelyn valmistelussa. Periaatteessa aina olisi kiiytettivissd autent-
tinen, tdydellinen tieto siitd, mitd kérdjdoikeuden paikisittelyssd on tapahtunut.
Téahan asti kdytossd olleen ddnitystekniikan vihiksi jddneen hyddyntimisen ta-
kana on epdilemitti sen epiluotettavuus ja vaikea kiytettdvyys.
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5. Nykytilanteen kriitikot ovat esittdneet parannukseksi palaamista ainakin osit-
tain vanhaan kirjalliseen menettelyyn esimerkiksi siten, ettd oikeudenkdyntikir-
jelmit hyviksyttdisiin oikeudenkdyntiaineistoksi aikaisemmassa laajuudessa ja
todistajankertomukset poytikirjattaisiin entiseen tapaan. Tamain kritiikin perus-
teet ovat ymmarrettdvid. Kuitenkin piddn parempana vaihtoehtona menettelyn
suullisuuden ja vilittdmyyden séilyttimistd kérdjioikeudessa ja niiden lisddmis-
td hovioikeusmenettelyssid. Ainakin tuomioistuimen toimesta kirjattu oikeuden-
kiyntiaineisto on aina epidluotettavampaa kuin autenttinen materiaali. Rikosoi-
keudenkidynnin kehittdmisesséd on syytd aina valita se vaihtoehto, joka parhaiten
takaa aineellisen totuuden saavuttamisen.

III. Niin kuin edelld jo totesin, Suomen kriminaalipoliittinen tilanne 1960-luvul-
la oli my®s tuomioistuinndkokulmasta epatyydyttiava. Tyytymittomyys vallitse-
vaan tilanteeseen purkautui 1960-luvun jilkipuoliskolla voimakkaaseen julki-
seen kriminaalipoliittiseen keskusteluun. Ja harvinaisen nopeasti alkoi muodos-
tua johdonmukainen kriminaalipoliittinen linja, joka 16i itsensd nopeasti ldpi
rikosoikeudellisessa lainsdadannossid. Hoitoideologian torjumisessa ja uusklassi-
sen ajattelun omaksumisessa Suomi nousi Pohjoismaiden kérkeen. Rikoslain
kokonaisuudistus pantiin vireille. Suomen vankiluku l4hti laskemaan kohti poh-
joismaista tasoa.

Epiilemittd 1970-luvun kriminaalipoliittista ajattelua on jouduttu tarkista-
maan. Esimerkiksi uusklassisesta ajattelusta on jouduttu osittain luopumaan.
Sitten esimerkiksi perus- ja ihmisoikeusajattelu on viime aikoina tuonut rikosoi-
keuteen ja kriminaalipolitiikkaan uusia ulottuvuuksia. Mutta 1960-luvulta al-
kunsa saanutta valtavirtaa on jatkuvasti seurattu. Linjan vahvuus on ollut siini,
ettd sen taakse ovat omista ldhtokohdistaan tulleet laajat viranomais- ja asiantun-
tijapiirit. Ajattelutavan johdonmukaisuus on tehnyt helpoksi saavuttaa kokonais-
ndkemys siitd, mistd suomalaisessa kriminaalipolitiikassa on ndind vuosikym-
menind ollut kysymys. Tillaista taustaa vasten arvioin tuomioistuinten nykyisti
roolia voimassaolevan suomalaisen rikosoikeudellisen jérjestelmin toteuttami-
sessa.

1. Tuomioistuimen perustehtivind rikosoikeudenkéynnissd on aineellisen to-
tuuden selvittdiminen ja rikosoikeudellisten seuraamusten midrdaminen. Molem-
mat ovat edelleenkin tuomioistuinnidkokulmasta monessa rikosjutussa helposti
ratkaistavissa. Mutta kehityksen suunta lienee se, etti tuomistuin joutuu kohtaa-
maan ndmi kysymykset yhd useammin vaikeasti ratkaistavina.

1.1. Syyllisyyskysymyksen ratkaiseminen vaikeissa tapauksissa on aina viime

kéddessi ainutkertainen ratkaisu. Tuomioistuimen oman kannan ottaminen siithen
ja vastaavasti tuomioistuimen ratkaisun arviointi edellyttdd tutustumista koko
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oikeudenkidyntiaineistoon. Sen vuoksi tuomioistuimen ratkaisun arviointi téllai-
sessa tilanteessa on véhintddn yhtd vaikea tehtdvd kuin tuomioistuimen syylli-
syyskysymystid koskeva ratkaisu. Monellakaan ulkopuolisella ei ole mahdolli-
suuksia tutustua riittédvin tdydellisesti oikeudenkéyntiaineistoon. Tuomioistui-
men tehtdvind on tdssikin tilanteessa perustelujensa kautta luoda edellytykset
ndyttoharkinnan ymmairtimiselle ja sen arvioimiselle. Mutta syyllisyysratkaisun
perustelujen avullakaan ei pystytd loppuun asti arvioimaan ratkaisun oikeelli-
suutta vaan se edellyttdd vaikeissa tapauksissa koko oikeudenkiyntiaineistoon
tutustumista.

Tuomioistuin ei vaikeissa tapauksissa voi saada tai 10ytdd yksityiskohtaisia
perusteita omalle ratkaisulleen mistdin hyvéksytyistd oikeuslihteistd. Ehké kui-
tenkin esimerkiksi tahallisuuden médritteleminen kirjoitetussa oikeudessa tulee
jonkin verran helpottamaan syyllisyyskysymyksen ratkaisemista — sdénntsehdo-
tukset sisiltyvit edelld mainittuun hallituksen esitykseen 44/2002 vp. Oikeustur-
van takeet on jatkossakin haettava suurista oikeusperiaatteista. Lihtokohtana
syyllisyyskysymysti ratkaistaessa on syyttomyysolettama. Syytettyéd on pidetté-
vd syyttomind, kunnes hidnen syyllisyydestddn on esitetty tdysi ndyttd. Myos
syyllisyyskysymyksen ratkaisemista edeltdvin menettelyn on taattava syytetylle
todelliset mahdollisuudet hineen kohdistettujen syyllisyysepdilyjen torjumi-
seen.

Tuomarin ammattitaitoon tissd yhteydessa kuuluu se, ettd hin ymmaértdd via-
rian syyllisyysratkaisun olevan mahdollisen varsinkin jokaisessa vaikeasti rat-
kaistavissa olevassa jutussa. Sen vuoksi tuomarin asenteen vaikean syyllisyysky-
symyksen ratkaisemiseen tdytyy olla varovainen. Tuomioistuimen ratkaisuun
perustuva oikeusmurha on aina raskas tappio oikeusvaltiolle. Tuomarin vaihto-
ehdot syyllisyyskysymysti ratkaistaessa ovat aina vihiiset. Hénelld on aina rat-
kaisupakko. Ratkaisuvaihtoehtoja on vain kaksi. Syytetty on joko syyton tai
syyllinen.

Tuomioistuimen ja tuomarin péétoksenteon helpottaminen ja oikeusvarmuu-
den lisddminen vaikeissa syyllisyyskysymyksissd ei ole helppoa. Lihinnid voi
ajatella tuomareiden ammattitaidon edelleenkehittimisté. Joitakin keinoja tdhin
on vield todennikoisesti 16ydettavissid. Myos voisi ajatella oikeusvarmuutta lisét-
tdavan kehittimélld muutoksenhakumenettelyd ndyttokysymysten ratkaisemises-
sa entistd luotettavammaksi ja keskittdmilld muutoksenhakuasteen resursseja
niihin juttuihin, joissa ollaan tekemisissd vaikeasti ratkaistavien nayttokysymys-
ten kanssa — tdhédn ollaan pyrkiméssd ehdotuksilla hallituksen esityksessd 91/
2002 vp.

Mielenkiintoista olisi selvittdd tuomitsemiskynnysti eli tiyden nidyton vaati-
muksen tdyttymistd. Kysymyksid olisi monia. Vaihteleeko tuomitsemiskynnys
eri rikosten kohdalla. Onko eri tuomioistuinten tuomitsemiskynnysten vililla
eroja. Miten keskiméfrdinen tuomitsemiskynnys on viime vuosikymmenini ke-
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hittynyt. Miten rikosoikeudenkdyntimenettelyn uudistaminen on vaikuttanut
tuomitsemiskynnykseen. Toistaiseksi kovin vihin ja vihdaisia vastauksia on saa-
tavissa tdméntapaisiin kysymyksiin. Esimerkiksi nidyttoratkaisujen vertailevan
perusteluanalyysin kautta saattaisi olla saatavissa lisdtietoa. Jos nykyistd enem-
min ja parempia vastauksia néihin kysymyksiin ei saada, tuomioistuimet nouse-
vat entistd voimakkaammin paljon haltijoiksi syyllisyyskysymysten ratkaisemi-
sessa.

1.2. Rikosten seuraamusten maaradmisessd keskeinen asema on aina ollut ran-
gaistuksilla. Mutta nykyisin esimerkiksi tuomittaviin vahingonkorvauksiin voi
liittyd varsin vaikeita ja hankalia kysymyksid. Keskityn seuraavassa kuitenkin
vain rangaistuksen miérdamiseen eli rangaistuslajin valintaan ja rangaistuksen
mittaamiseen.

Vanha ongelma on rangaistuskédytannon yhtendisyys. Ja jatkuvasti siihen eri-
muotoisissa keskusteluissa palataan. Todennikdisesti se on myos idisyysongel-
ma. Sité ei koskaan pystytd ratkaisemaan lopullisesti. Mutta kehityksen suunta
viime vuosikymmenind ndyttdd myonteiseltd. Rangaistuskéytinto on kaiken ai-
kaa yhtendistynyt ja tuomioistuinkohtaiset erot pienentyneet. Kehityksen takana
on monia tekijoitd. Viittaan tassdkin yhteydessd tuomarikunnan hyviddn kri-
minaalipoliittiseen kokonaisndkemykseen ja rangaistuskiytannosti kiytettdvis-
s# olevan tiedon jatkuvaan lisdantymiseen. Tuomareiden jatkokoulutuksessa asia
on my®ds jatkuvasti esilld. Esimerkiksi Rovaniemen hovioikeuspiirin viime vuo-
sien laatuhankkeessa koko hovioikeuspiirin tuomarikunta on kesken#in pohtinut
monen tavallisen rikostyypin rangaistuskiytantdd ja siihen liittyen sen yhteniis-
tdmistd — asiasta 1dhemmin Esko Oikarinen, Rovaniemen hovioikeuspiirin tuo-
mioistuinten laatuhankkeista ja niiden vaikuttavuudesta. Pohjois-Suomen tuo-
marikoulun julkaisuja 1/2002 ss. 155-176.

Tuomioistuinten ”normaalirangaistuskdytint6” on véhintdidnkin tyydyttiavissi
tilassa. Jos tuomittavien rangaistusten yleisessd linjassa on ongelmia, voi lain-
sditdjd aina puuttua asiaan — niin kuin on tapahtunutkin esimerkiksi raiskausri-
kosten kohdalla, jossa uudella lainséddannollé tietoisesti haluttiin koventaa tor-
kedmpien raiskausten rangaistustasoa. Samaa ollaan nyt tavoittelemassa torkei-
den pahoinpitelyrikosten kohdalla — térkedn pahoinpitelyn minimirangaistuksen
korottaminen lailla 13.7.2001/654. Torkeimmisti rikoksista, kuten henkirikok-
sista tuomittavista rangaistuksista keskustellaan varsin isoin kirjaimin monen
tuomion antamisen jidlkeen. Keskustelun takana ei kuitenkaan yleensi néyti ole-
van jonkin rikostyypin rangaistus vaan ensisijaisesti se, miksi rikokseksi syyte-
tyn teko rubrisoidaan — onko se esimerkiksi murha vai tappo — miké saattaa
vaikuttaa merkittdvisti tuomittavan rangaistuksen mairédn.

Normaalirangaistuksesta poikkeaminen on kiytettdvin tunnusmerkiston ja
rangaistusasteikon osoittamissa rajoissa tuomioistuimen harkinnassa. Tdmaén
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harkintavallan kdytt66n on saatavissa apua lainvalmisteluaineistosta, prejudikaa-
teista ja varsin runsaasta oikeuskirjallisuudesta. Perusteluissaan tuomioistuin on
velvollinen kertomaan perusteet normaalirangaistuksesta poikkeamiselle — eri-
tyisesti poikkeaminen ankarampaan suuntaan on perusteltava yksityiskohtaises-
ti. Perusteluvelvollisuus korostuu niissd tilanteissa, joissa tuomioistuin “omilla”
perusteillaan — siis sellaisilla, joille ei 16ydy tukea edelld mainituista oikeuslah-
teistd — pddtyy normaalista poikkeavaan lopputulokseen.

IV. Maailmanlaajuisesti rikollisuustilanne ja kriminaalipoliittiset ongelmat ovat
kaiken aikaa pahenemassa. Suomessakaan rikollisuusongelmia ei pystyta ratkai-
semaan uudistamalla rikoslainsdédanto parhaalla mahdollisella tavalla. My0s-
k#sin tuomioistuinlaitoksen hyvi rikosoikeudellinen toimivuus ei ole ratkaisun
avain. Ajan tasalla pysytteleminen niin lainsddddnnén kuin tuomioistuinlaitok-
sen uudistamisessa antaa kylld aiempaa paremman perustan kriminaalipoliitti-
sesti onnistuneelle paadtoksenteolle tuomioistuimissa.
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Ari Hirvonen

Uusi matka uuteen kriminologiaan.

Eurooppalaisesta rikosoikeudesta ja
krititkin mahdollisuudesta

1. UUSI KRIMINOLOGIA: MARXIN LAPSET

”Rikollisuuden poistaminen on mahdollista méiréttyjen yhteiskunnallisten jér-
jestelyjen vallitessa.”' Nédin vakuuttivat englantilaiset kriminologit lan Taylor,
Paul Walton ja Jock Young vuonna 1973 ilmestyneesséd kriittisen (radikaalin,
uuden tai uusmarxilaisen) kriminologian klassikossa The New Criminology.

Jos heitd on uskominen, niin rikollisuutta ei voiteta kontrollipolitiikan kei-
noin, olivatpa kontrollin muodot mitké tahansa. Rikollisuus ei poistu tai vihene
merkittdviasti vaikka kuinka tehostettaisiin keskitetyn kontrollipolitiikan ja rikos-
oikeusjirjestelmén toimintaa (perinteisen oikeusvaltion juridis-poliittinen mal-
li), tekemilld yhteiskunta ja sen jdsenet ldpinidkyviksi ulottamalla informaatio-
teknologian keinoin valvonta, tarkkailu ja normista poikkeavien normaalistami-
nen kaikkialle (nykyisen informaatioriskiyhteiskunnan kurinpidollinen malli) tai
vaikuttamalla tdsmélddkkein potentiaalisten ongelmatapausten keskushermos-
toon sekd havittdmailla rikollisuus lopulta kloonauksen ja geenitekniikan mah-
dollistamilla keinoilla (tulevan jilkihumanistisen globaalin maailman geenitek-
nologian malli).

Itse asiassa uusi kriminologia on vanhaa siind mielessi, ettd se kohtaa samat
ongelmat kuin klassiset yhteiskuntateoreetikot.? Marx loi perustan uudelle kri-
minologialle teoksessa Saksalainen idealismi, jossa Marx dekonstruoi hegelilii-
sen oikeusfilosofian pdityen siihen, ettd niin oikeussuhteiden kuin valtiomuoto-
jen juuret eivit ole niink##n niissd itsess@én tai ihmismielen kehityksessd vaan
elamin aineellisissa olosuhteissa eli kansalaisyhteiskunnassa, jonka anatomia
16ytyy poliittisesta taloustieteesta.

Neuvostoliittolainen oikeusteoreetikko Jevgeni Pashukanis katsoi teoksessaan
Yleinen oikeusteoria ja marxismi porvarillisen yhteiskunnan ponkittdvén rikos-
oikeudellaan ja tuomioistuinlaitoksellaan luokkaherruutta ja pitdvén niiden avul-

' Taylor, Walton & Young 1973, s. 281.
*  Taylor, Walton & Young 1973, s. 278.
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la kurissa riistettyjd luokkia. Siksi rikosoikeusjarjestelmi on ainoastaan poliisi-
ja etsintdkoneiston lisike. “Porvarillisen valtion rikosoikeudellinen tuomiovalta
on organisoitua luokkaterroria, jonka ero kansalaissodan aikana kiytettdvistd
niin sanotuista poikkeustoimenpiteistid on vain aste-eroa.””

Hollantilainen kriminologi William Bonger taasen viitti vuonna 1916, etti
kapitalistinen talousjérjestelma rohkaisi ihmisié sellaiseen ahneuteen, itsekkyy-
teen ja omien etujen tavoitteluun, joka ei huomioinut toisten tarpeita ja hyvin-
vointia. Rikollisuus keskittyy alempiin yhteiskuntaluokkiin, koska rikosoikeus-
jarjestelmé kriminalisoi koyhien ahneuden samalla, kun se tarjoaa lailliset keinot
rikkaiden halujen itsekkéille tyydytykselle. Bongerin mukaan sosialistinen yh-
teiskunta eliminoisi rikollisuuden, koska se pitdisi huolta koko yhteiskunnan
hyvinvoinnista ja poistaisi rikkaita suosivan laillisen eriarvoisuuden.*

Uuden kriminologian kirjoittajat julistivat rohkeasti, etti rikollisuus ja kapita-
listinen yhteiskuntajérjestys ovat tdysin toisiinsa liittyvid ilmioitd. Kapitalismi —
kuten kaikki muutkin yhteiskuntamuodot, jotka perustuvat riistoon, syrjintdin ja
alistamiseen — on olemukseltaan kriminogeeninen. On kohdattava rikollisiksi
luokiteltujen tekojen rakenteelliset syyt. Siksi rikoksen poliittinen taloustiede
palauttaa rikollisuuden ilmion vallan, hyvinvoinnin ja auktoriteetin eriarvoisen
jakautumisen ympéristoon, josta yhté hyvin klassinen rikosoikeus kuin krimino-
logiakin on sen eristinyt.’

Rikollisuudesta ja sen aiheuttamista ongelmista tulee uuskriminologien mie-
lestd 1dhes merkityksettomii siinéd vaiheessa, kun rikollisuutta synnyttdva kapita-
lismi viistyy sosialistisen moninaisuuden tieltd, johon uusi kriminologia on si-
toutunut. Sosialismi merkitsee vallan, hyvinvoinnin, omaisuuden ja valittujen
elimintapojen toteuttamisen mahdollisuuksien eriarvoisen jakaantumisen pois-
tamista sekd sitoutumista tasa-arvon toteuttamiseen. Téméi poistaa syyn omai-
suusrikoksiin ja moniin muihin rikoksiin kapitalismissa. Moninaisuus siséltdd
taasen suvaitsevaisuuden, jolloin tehtdviksi tulee luoda sellainen yhteiskunta,

3 Pashukanis 1985, s. 149.
Bonger 1916.

3 Poikkeavan kiyttiytymisen sosiaalisen teorian on huomiotava uuden kriminologian kirjoitta-
jien mukaan poikkeavan teon laajempien rakenteellisten syiden lisiksi teon vilittdmat syyt (kuinka
tekijd partikulaarisella tavalla reagoi ja vastaa kohtaamiinsa rakenteellisiin ja kulttuurisiin vaati-
muksiin ja ongelmiin), konkreettinen teko (mikd on tekijén partikulaarisen valinnan ja hinen
mahdollisuuksiensa toteuttaa se vilinen suhde), sosiaalisen reaktion vilittomat syyt (kuinka teki-
jan ympdristo reagoi poikkeavaan tekoon) ja laajemmat syyt (mitkd ovat ne poliittiset, ideologiset
ja taloudelliset tekijit, jotka ovat kriminalisointien taustalla) sekd sosiaalisen reaktion vaikutus
tekijén identiteettiin ja tulevaan kdyttdytymiseen (kuinka leimautuminen vaikuttaa poikkeavaan).
Tihén viimeiseen tekijdn kiinnittivit erityistd huomioita radikaalit interaktionistiset kriminologit
kuten Laurie Taylor, David Downes ja Paul Rock. Témin mikrososiologisen (verrattuna Taylorin,
Waltonin ja Youngin sekd muiden uusmarxilaisten makrososiologiaan kuuluuviin strukturalistisiin
ja historiallis-materialistisiin selitysmalleihin) suuntauksen klassikkona voidaan pitidi Stanley Co-
henin teosta Folk Devils and Moral Panics vuodelta 1972.
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jossa inhimillinen erilaisuus ja moninaisuus eivit muodosta perustaa ja oikeutus-
ta juridis-poliittiselle tai kurinpidolliselle vallalle kriminalisoida. Uuden krimi-
nologian tulikin olla normatiivinen tiede, joka tarjosi mahdollisuuksia perusta-
vien kysymysten ratkaisulle ja yhteiskunnallisia vaihtoehtoja.® Uusi kriminolo-
gia oli nidin asettanut kriminologialle — ja yleisemmin kriminaalitieteille — nor-
matiivisen imperatiivin, joka kiteytyy sosialistiseen moninaisuuteen.

2. MARXIN KUOLEMA

2.1. Kova kriminaalipolitiikka, pehmei kritiikki

Moni hymyilee uuden kriminologian esittimille ajatukselle rikollisuuden kuo-
leutumisesta ivallisesti, kyynisesti tai vaivautuneesti, jollei sitten purskahda va-
hingoniloiseen nauruun. Niin itsestddn selvdd 1970-luvun alussa esitetyn norma-
tiivisen imperatiivin hylkdiminen, trivialisointi ja muuttuminen historialliseksi
anekdootiksi kriminaalitieteiden historiassa on, ettei juurikaan ole ollut pehdittu
syitd uuden kriminologian hiipumiseen. Nien ndmi syyt kolmella suunnalla:
kriminaalipoliittisen ilmaston muutoksessa, kriittisen kriminologian sisdisessd
kriisissi ja oletetussa historian lopussa.

Uuden kriminologian imperatiivi térmisi 1980- ja 1990-lukujen kriminaalipo-
liittiseen todellisuuteen: vankiluvut kasvoivat, rangaistuksia kovennettiin ja yhi
uusia tekoja kriminalisoitiin, poliisille myonnettiin jatkuvasti uusia keinoja ja
valtuuksia rikollisuuden vastaiseen taisteluun.

Rikosoikeus ja vankilat voivat tdnd4n paremmin kuin aikoihin. T#ll4 on monia
— keskenéin ristiriitaisiakin — ilmenemismuotoja. Rangaistuksen voimaan usko-
taan jilleen: rangaistusta pidetdin rationaalisena ja oikeutettuna keinona reagoi-
da niin poikkeavuuksiin, riskeihin kuin erilaisiin sosiaalisiin, poliittisiin ja
psyykkisiin ongelmiin. Rangaistuskoneistoa oikeutetaan yhtd hyvin retributivis-
tis-absoluuttisten kuin preventiivis-utilitarististen rangaistusteorioiden avulla.
David Garlandin mukaan USA:ssa ja Isossa Britanniassa on vallalla avoimen ja
nimenomaisen retributiivisen rangaistusteorian renessanssi. Rangaistuksissa ar-
vostetaan jilleen kerran julkista ndyryyttimistd ja hdpdisemistd. On kuin olisi
palattu Michel Foucault’n kuvaamaan ancien régimen rangaistuksiin. Taas ker-
ran suvereenin vallan merkit kaiverretaan rikollisen ruumiiseen.” Toisaalta jal-

¢ Taylor, Walton & Young 1973, s. 280.

7 Garland 2001, s. 9-10; Foucault 2000. Immi Tallgren katsookin, etteivét rikosoikeuden eks-
pressiiviset ja seremonialliset puolet ole vain historiaa. Esimerkkini Tallgren kiyttdd Oklahoman
pommi-iskusta tuomitun Timothy McVeighin kuolemantuomiota, jonka tdytd&nt6onpanoa seurasi
suoraan tai monitorin vilitykselli yli 200 uhrien sukulaista. Eikd mikéén tésséd vaikuttanit amerik-
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leen uskotaan rangaistuksen yleisestidvdidn pelotevaikutukseen. Rangaistus ei
vain kohdistu lainrikkojaan, vaan se on sellainen symboli, joka antaa muille
pelottavan ja varoittavan esimerkin. Siksi vaaditaan ankarampia ja ndkyvimpié
rangaistuksia. On my®0s alettu hakea hoitavia “rangaistuksia”. Esimerkkini mai-
nittakoon kemiallinen kastraatio. My®s inkapasitaatio on saanut runsaasti puo-
lestapuhujia. Edelleen rikosoikeudesta on tullut osa hyvinvointivaltion yhteis-
kuntapolitiikkaa ja -teknologiaa, joka uusin kriminalisoinnein pyrkii hallitse-
maan riskejd (esimerkiksi vaarantamisrikokset) seki osoittamaan symbolista pa-
heksuntaa seki siten ohjaamaan auktoritatiivisesti ihmisten moraalikisityksia ja
arvoja (esimerkiksi ympdéristorikokset ja talousrikokset).

Nidmi muutokset kriminaalipoliittisessa ilmastossa antavat aiheen katsoa, Nils
Jareborgia seuraten, ettd on tapahtunut siirtyma oikeusvaltiollisesta legitimiteet-
tid ja oikeusvarmuutta korostavasta defensiivisestd kriminaalipolitiikasta, joka
on ollut erityisesti pohjoismainen malli, preventiota korostavaan offensiiviseen
kriminaalipolitiikkaan, joka kritisoi ensin mainittua tehottomuudesta ja liian vi-
hiisesti rationaalisuudesta.® Muutosta voidaan jasentdd myos Jock Youngin ter-
mein. Young pitda hallitsevana sellaista hallinnollista kriminologista ajatteluta-
paa, joka perustuu riskienhallintaan ja jossa laskelmoiva rikollinen kohtaa laskel-
moivan julkisuuden. Rikollisuudesta tulee osa arkipdivaa ja yha kasvavan vanki-
loihin eristetyn véestonosan vaivaton hallinnointi tulee yhi tarpeellisemmaksi.
Vanhat kontrolliteoriat uudelleen 16ytineen kriminologin tehtdvidnéd on suunni-
tella muureja ja esteitd, arvioida tarkkailun tehokkuutta ja laskelmoida hiiridi-
den aiheuttamia riskeji.” Eldmme sellaisen kriminaalipolitiikan aikaa, jossa la-
kia, jdrjestystd, laskelmointia ja varmuutta arvostetaan, kun sen sijaan oikeus,
oikeudenmukaisuus ja tasa-arvo tyonnetdan sivuun.

Samalla kun julkinen lain ja jérjestyksen polititkka on koventunut ja tehostu-
nut ympéri Eurooppaa, niin rankaisemista ja kontrollia on yksityistetty. Julkista
pakkovaltaa on asteittain siirretty yksityisille jérjestyksenvalvojille analysoimat-
ta sen kummemmin mitéd tdmé suuntaus merkitsee demokraattiselle oikeusval-
tiolle. Yksityiset vartijaliikkeet ja erilaisia turvavilineiti tuottava teollisuus ovat
jo valtava liiketoimi. Vankilateollisuus seuraa perdssa.

Lisdksi informaatioteknologia tarjoaa yhé uusia keinoja kontrollin verkkojen
laajentamiseen ja tiivistimiseen. Rikosoikeudellinen kontrolli on osoittautunut
liian juridiseksi, liian jaykéksi ja liian tehottomaksi, ja sen keskeisen aseman lain
jajdrjestyksen politiikassa ovat syrjdyttianeet teknologiset valvontamekanismit ja
erilaiset kurinpidolliset mekanismit seki poikkeavuuden lddketieteellistiminen.
Geeniteknologia odottaa vield tuloaan, mutta eréit uskovat sen olevan lopullinen
ratkaisu rikollisuuden ongelmaan. Joka tapauksessa se tyontii tieltddn perinteis-

8 Jareborg 1995, s. 24-25.
¥ Young 1997, s. 493—494.
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td oikeusvaltiollista rikosoikeutta tarjoten tehokkaampia ennalta ehkiisevii
poikkeavuuden kontrollikeinoja. Ei liene ylldtys, ettd biokriminologiaan sijoite-
taan valtavia tutkimusméirarahoja.

Uusi lain ja jdrjestyksen politiikka — olipa kyse sitten rikosoikeudellisesta,
kurinpidollisesta, valvonnallisesta tai yksityisesté kontrollista — oikeuttaa itsensi
rikollisuuden jatkuvalla kasvulla. Rikollisuuden pelko vaikuttaa olevan suurim-
pia ihmisten kokemia pelkoja. Rikollisuus on raaistunut, kadut eivit ole turvalli-
sia, kaupungit ovat slummiutuneet lihes asuinkelvottomikst, 14hiét ovat muuttu-
neet taistelukentiksi, jarjestaytynyt rikollisuus ulottaa lonkeronsa kaikkialle, jne.
Syyskuun 11. péivin terroristi-iskut antoivat lihestulkoon absoluuttisen justifi-
kaation kontrollin tiukentamiselle. Mill4 oikeutuksella kukaan kehtaa olla kriitti-
nen nididen hirmutekojen jilkeen? Milld oikeudella kukaan kehtaa vaatia vanki-
loiden poistamista, epéilld rangaistusten oikeutusta ja toimivuutta, kritisoida po-
liisin uusia valtuuksia, julkisen vallankdyton yksityistdmistd, kontrollin verkko-
jen tihentéimistd samalla kun ihmiset todella kirsivit rikollisuuden aiheuttamista
ongelmista tai ainakin rikollisuuden pelosta?

Krittinen kriminologia on joutunut puolustuskannalle timin edessi, mutta se
muuttui myds itsekritiikin kautta. Rakenteellisista muutoksista on siirrytty kor-
jaustalkoisiin. Eurooppalaisessa kriittisessd kriminologiassa vallalle on noussut
realistinen ajattelu, jota etenkin brittildisessi keskustelussa on kutsuttu vasem-
mistorealismiksi (left realism), koska se pyrkii tarjoamaan vaihtoehdon oikeisto-
laiselle ja konservatiiviselle lain ja jirjestyksen politiikalle.

Yhtdaltd uusmarxilaisten kriminologien historiallista materialismia alettiin pi-
tdd aivan liian deterministisend: yhteiskunnan perustana olevat tuotantosuhteet
eivit suinkaan yksiselitteisesti méirda oikeudellista paillysrakennetta. Uusmar-
xilaisia ja anarkistisia kriminologisia teorioita ryhdyttiinkin pitimé4n naiiveina.
Ei rikollisuus mihinkdin katoaisi vallankumouksen tai valtion kuoleutumisen
myo6td. Oli edesvastuutonta vastustaa rikosoikeusjirjestelmin ja vankiloiden re-
formia silld perusteella, ettd niiden humanisointi vain johtaisi kapitalistisen jir-
jestelmén tehostumiseen. '

' Esimerkiksi rangaistusjirjestelmén poistamista vaativan abolitionismin keskeisii kehittelijsiti,
norjalainen oikeussosiologi Thomas Mathiesen katsoi vield vuonna 1980 oikeusjirjestyksen ole-
van ilmentymi yhteiskunnassa vallitsevista tuotantotapaan pohjautuvista taloudellisista rakenteis-
ta, mink# vuoksi muutokset taloudellisessa perusrakenteessa aiheuttavat muutoksia oikeudellisissa
rakenteissa. Koska lainsdddannon keinoin yhteiskunnan perusrakenteita ei voida muuttaa, niin
reformipolitiikka tai lainséddéntotyShon osallistuminen ei riitd radikaalille kriminologialle. Sen on
asetuttava vastakkain vallitsevan jérjestelmén perustavien arvojen ja intressien kanssa poliittisella
tasolla ja pyrittdvi lopulta ylittiméin yhteiskunnan repressiiviset rakenteet. Kriminaalipoliittisen
itmapiirin koventumisen my&tid Mathiesen katsoi, etti abolitionisminkin olisi syyti olla vihemman
offensiivinen ja enemmin defensiivinen eli vaatia vankiloiden poistamisen sijaan uusien vankiloi-
den rakentamisen lopettamisesta ja vankilukujen vahentimisti tai ainakin jaddyttimisestd nykyi-
selle tasolle. Mathiesen 1980; Mathiesen 1987.
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Toisaalta 1980-luvun suuret uhritutkimukset osoittivat, etti rikollisuus kosket-
ti erityisesti koyhid ja syrjdytyneitd viestoryhmii. Jos aiemmin omaisuusrikolli-
sia oli pidetty robinhoodeina, niin nyt uhritutkimukset osoittivatkin, ettd erityi-
sesti tydvienluokkaan kuuluvat olivat alttiina joutua rikollisuuden uhriksi ja
rikoksentekijit useimmiten kuuluivat myos tyovaenluokkaan. Lisdksi tutkimuk-
set osoittivat, ettd ihmiset todella pelkédvét rikollisuutta. Uhriksi joutumisen
pelolle ei juurikaan ollut aiemmin annettu painoa, mutta nyt pelko itsesséén
huomioitiin eliménlaatua alentavana tekijand.!' Naisiin kohdistuvaan vikival-
taan alettiin kiinnitt44 aiempaa vakavampaa huomiota. Carol Smart vaati Klassi-
koksi muodostuneessa teoksessaan Women, Crime and Criminology, etti rais-
kaus, seksuaalinen ahdistelu, lasten hyviksikaytto sekd perhevikivalta olivat
todellisia ongelmia, jotka tuli ottaa vakavasti.'2

2.2. Historian loppu

Vuonna 1989 Francis Fukyama julisti historian pédttyneen. Tété ei pidd ymmiir-
tad historiallisten tapahtumien péittymisend. Ajatus historian lopusta on vahvasti
hegelildinen. Alexandre Kojéven mukaan Hegel katsoi historian tulleen loppuun-
sa Napoleonin kukistaessa preussilaiset Jenassa vuonna 1806. Till6in Ranskan
vallankumouksen liberaalis-porvarillis-demokraattiset arvot olivat lopullisesti
voittaneet. Kilpailevien filosofioiden dialektiikka oli tullut padtokseensd. Fukya-
malle se historiallinen prosessi, johon kuuluivat feodalismin, monarkismin,
kommunismin, fasismin ja muiden ismien nousu ja tuho, on tdnéén tullut pAatok-
seen. Ideologiset konfliktit loppuivat linsimaisten arvojen voittoon. Fukyamalle
liberaali demokratia ja vapaa markkinatalous ovat ideologisen kehityksen kulmi-
naatio. Niille ei ole olemassa vaihtoehtoja — ainakaan sellaisia, jotka eivit johtai-
si barbariaan."

Muutama kuukausi Fukyaman julistaman historian paittymisen jédlkeen Ber-
liinin muuri murtui. Sitten romahti Neuvostoliitto. Kommunistinen yhteiskunta-
kokeilu oli osoittautunut tukahduttavaksi diktatuuriksi, joka ei suinkaan poista-
nut rikollisuutta vaan kriminalisoi perinteisen rikollisuuden ohessa toisinajatte-
lun ja kehitti totaalisen kurinpito- ja valvontakoneiston. Jiljelle ndytti jadvin
Fukyaman oppien mukaisesti vain yksi elinkelpoinen globaali jirjestelma ja yksi
suurvalta.' Viimeistdidn nyt uuden kriminologian esittimé normatiivinen impe-
ratiivi sosialistisesta moninaisuudesta kuoleutui.

""" Uhritutkimuksista yleiskatsaus ks. Koffman 1996.

12 Smart 1977.

13 Fukyama 1992.

14 Mutta sitten tulivat Balkanin sota ja World Trade Centerin kaksoistornien tuho. Fukyaman
opettajan Samuel P. Huntingtonin teoria sivilisaatioiden (ldnsimais-kristillinen, itdimais-ortodoksi-
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3. EUROOPPALAINEN RIKOSOIKEUS

3.1. Vapauden, turvallisuuden ja oikeuden Eurooppa

Viittdisin, ettd eurooppalainen kriminaalipolitiikka perustuu ajatukseen histo-
rian lopusta. Lihtokohtana on se, ettd jiljelld on ainoastaan yksi sellainen glo-
baali ja moderni juridinen, poliittinen, ideologinen ja taloudellinen jdrjestelma,
Jjoka on rationaalinen ja oikeudenmukainen. Tdmai jéirjestelmi perustuu ”vapau-
den, kansanvallan, ihmisoikeuksien ja perusvapauksien kunnioittamisen ja
oikeusvaltion periaatteisiin”, kuten Euroopan unionista tehdyn sopimuksen 6 ar-
tikla toteaa. Jalkihistoriallinen “kansalaisten Eurooppa” saattaa kehittyi sellai-
seksi monikulttuuriseksi ja -etniseksi alueeksi, joka kunnioittaessaan Euroopan
ihmisoikeussopimuksen ja Euroopan unionin perusoikeuskirjan tunnustamia oi-
keuksia ja vapauksia, péittdd ideologiset konfliktit alueellaan. Euroopan parla-
mentti katsookin, ettd “demokraattisessa yhteiskunnassa kaikki poliittiset, so-
siaaliset ja ekologiset konfliktit voidaan ja pitda ratkaista demokratian ja oikeus-
valtion hyviksymilld keinoilla”.'

Unionisopimuksen 2 artikla julistaa Euroopan unionin tavoitteeksi "pitdd ylla
ja kehittidd unionia vapauteen, turvallisuuteen ja oikeuteen perustuvana alueena”.
Tdlld alueella kansalaisille on annettava “korkeatasoinen suoja”. Toisin sanoen
turvallisuus merkitsee ennen kaikkea suojautumista niitd yksil6itd ja ryhmitty-
mié vastaan, jotka eivit jaa eurooppalaisia perustavia arvoja ja periaatteita, koska
eivit vield ole tarpeeksi modernisoituneita, demokratisoituneita ja suvaitsevai-
sia. Keskeisiéd turvallisuusuhkia 16ytyy unionisopimuksen 29 artiklasta, jossa
luetellaan yhteisen kriminaalipolitiikan kohteita: jérjestaytynyt rikollisuus, ter-
rorismi, ihmiskauppa, lapsiin kohdistuvat rikokset, laiton huumausainekauppa,
laiton asekauppa, lahjonta ja petokset sekd lisdksi rasismi ja muukalaisviha.
Etenkin terrorismi muodostaa sellaisen turvallisuusuhan, joka oikeuttaa, ei vain
laajempaa ja syvenevid yhteistyotd oikeus- ja poliisitoimen alalla, vaan myos
ihmis- ja perusoikeudetkin syrjdyttivien totaalisten kontrollimekanismien kehit-
tdmisen.

nen, kiinalainen, hindulainen, budhalainen, latinalais-amerikkalainen ja islamilainen) konfliktista
vaikutti varteenotettavammalta. Fukyama kuitenkin katsoi, ettei terroristi-iskuissa ollut kyse ldnsi-
maisen ja islamilaisen sivilisaation konfliktista. Ne olivat hinen mukaansa vain sellaista jalkijouk-
kojen toimintaa, joka ei pysdyttdisi globalisaation tavarajunan kulkua. Lentokonekaapparit eivit
mydskddn edustaneet hallitsevaa suuntausta islamilaisessa maailmassa. (Ks. Achenbach 2001,
Huntington 1996.) Le Monde julisti iskujen jilkeen osuvasti: "Nyt me ole kaikki amerikkalaisia.”
Jos kommunismi oli liberaalin demokratian viimeinen, ei vain globaali, vaan myds moderni (Zyg-
munt Baumanin mukaan kommunismi eoli modernia uudenaikaisimmillaan ja puhtaimmillaan)
haastaja, niin niin saattaa olla. Bauman 1992, s. 167.

5 EYVLC72E, 5.9.2001,s. 139.
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Euroopan oikeusjirjestykseen kuuluukin olennaisesti eurooppalainen rikosoi-
keus. Juridis-poliittista mallia edustava rikosoikeudellinen kontrolli on kuitenkin
liian tehoton ja jaykkd, joten sen tueksi on luotava tehokkaampia ja joustavampia
valvonta- ja kontrollikdytintoji, joista ei ole pulaa informaatio- ja geeniteknolo-
gian huiman kehityksen ansiosta. Saattaa olla niin, ettd oikeusvaltiollisen rikos-
oikeuden keskeinen asema kriminaalipolitiikassa on ohi ja painopiste on siirty-
nyt tai siirtymissi juridiikasta biovaltaan, suvereenin sdétdmistd laeista turvavi-
ranomaisten hallinnollisiin méérayksiin, lain rikkomisesta normista poikkeami-
seen, jilkikiteisesti rankaisemisesta preventioon, syyllisyyden toteamisesta ris-
kikartoitukseen.

Turvaeurooppa on kuitenkin vain vilivaihe, silld kun koko maailma on moder-
nisoitunut ja omaksunut linsimaisen liberaalin demokratian arvot, niin Euroopan
poikkeustila voidaan julistaa padttyneeksi. Tietenkin aina on sellaisia yksiloitd
tai ryhmittymié, jotka eivdt ole omaksuneet liberaalin demokratian arvoja ja
joiden hallitsemiseksi tarvitaan edelleen rikosoikeutta sekd muita valvonta-, ku-
rinpito- ja oikaisumekanismeja (kunnes rikollisuus jonain pdivini kyetéén hoita-
maan farmakologian ja geeniteknologian keinoin), jotka takaavat turvallisuutta
vapauden, demokratian, ihmisoikeuksien ja oikeuden alueella. Tdméhén on tut-
tua jo Platonin Valtiosta saakka.

3.2. Rikosoikeuden yksiulotteinen tila ja aika

Eurooppalainen rikosoikeus — ja yleisemmin kontrollikoneisto — tuleekin ra-
kentaa oikeusvaltion, demokratian ja ihmisoikeuksien perustalle. Eurooppalai-
sen oikeusalueen fundamentaalit arvot ja periaatteet, joille normatiivinen tuki
16ytyy Euroopan ihmisoikeussopimuksesta, EY:n ja EU:n perustamissopimuk-
sista ja EU:n perusoikeuskirjasta, ovat mitd arvostettavimpia. Ongelma ei ole
tassd.

Katson my®s, ettd universaaleja ihmisoikeuksia kunnioittavan eurooppalaisen
rikosoikeuden tuleekin olla globaali. Sen on tuomittava sellaiset rikosoikeusjir-
jestelmit sekd viralliset ja epéviralliset rangaistuskiytdnnot ja -instituutiot niin
Euroopassa kuin muuallakin maailmassa, jotka ovat ristiriidassa sen arvopohjan
kanssa. Kuolemanrangaistus tai ihmisten silpomiset, sattumanvaraiset oikeuden-
kdynnit tai mielivaltaiset rangaistukset, kidutus tai syrjinti eivét ole hyvaksytti-
vissi, vaikka ne perustuisivat muodollisesti pateviin lakeihin. Myoskéin kulttuu-
riset erot tai traditiot eivit voi oikeuttaa loukkaamaan keskeisid ihmisoikeuksia
ja perusvapauksia. Ongelma ei ole tissi.

Ongelma on siind, ettd eurooppalainen kriminaalipolitiikka eldd historian lo-
pun ehdoilla. Eurooppalaisessa kriminaalipolitiikassa kummittelee Hegelin
aave: rikoksen ja rangaistuksen juridisten kiytdntdjen oletetaan tulevan moder-
nissa eurooppalaisessa rikosoikeudessa tdyttymykseensid. Euroopan unioni on
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Jenan voitto. Tdm4 johtaa kriminaalipolitiikkaan, joka perustuu olettamiin rikos-
oikeuden yksiulotteisesta tilallisuudesta ja ajallisuudesta.

Jos analysoimme eurooppalaista kriminaalipolitiikkaa pitden mielessd Fukya-
man ajattelun, niin voimme todeta sen pitdvén eurooppalaista (tai eurooppalais-
amerikkalaista) rikosoikeutta ainoana jéljelle jddvénd vaihtoehtona. Muuta ratio-
naalista ja oikeudenmukaista vaihtoehtoa ei ole. Ndin se tarjoaa itsensi ldnsimai-
sen liberaalin ja demokraattisen oikeuden mallina koko maailmalle globaalina
oikeutena. Muun maailman modernisoitumisen myotéd tdmé lédnsimais-moderni
angloamerikkalais-germaanis-romaaninen rikosoikeus levidd maailmanlaajui-
seksi syrjayttden esimodernit rangaistusjérjestelmét. Sellaisia vaihtoehtoja, jotka
eivit johtaisi mielivaltaan tai olisi brutaaleja, ei modernille rikosoikeudelle ole.

Kaarlo Tuori on korostanut sitd, ettd moderni oikeus on historiallinen oikeus-
tyyppi, jonka syvirakennekin on ymmarrettivé historialliseksi, ajassa muuttu-
vaksi.'® Tidté ajatusta ei vilttdmattd endéd tunnusteta eurooppalaisessa kriminaali-
politiikassa. Kukaan ei kiist sitd, etteivitkd oikeuden pintataso ja oikeuskulttuu-
rin taso muuttuisi jatkuvasti. Mutta eurooppalaisen rikosoikeuden syvarakennet-
ta tai perusperiaatteita ei enad tiedosteta ajallisina ja muuttuvina vaan lopputule-
mana oikeuden kehityksessi. Tilloin eurooppalainen rikosoikeus tarjotaan glo-
baalina ja ajattomana oikeutena.

Rikosoikeuden tilallisuuden ja ajallisuuden pééttymisen seurauksena on se,
ettd eurooppalaista rikosoikeutta ja kriminaalipolitiikkaa ei voida kyseenalaistaa
tai sen oikeutusta kiistdd. Se on osa uutta vaihtoehdotonta Euroopan jirjestysti.
Siksi eurooppalaisessa rikosoikeudessa kummittelee myds Marxin aave. Jos
Marx viitti kommunismin olevan paitepiste, johon edetéin kapitalismin jdlkeen
sosialismin kautta, niin eurooppalaisessa kriminaalipolitiikassa Euroopan rikos-
oikeuden oletetaan olevan piitepiste, johon edetdén kansallisten rikosoikeuksien
Jélkeen.

Eurooppalaisen kriminaalipolitiikan yksiulotteisuus ja vaihtoehdottomuus ei
ole ainoastaan teoreettinen olettama. Se on kehittynyt tdhdn suuntaan viimeisten
vuosikymmenten aikana, kuten kuvasin. Tdndén vaihtoehdottomuus toteutuu oi-
keus- ja sisdasioita koskevan kolmannen pilarin alalla péivittdin. Esimerkkini
olkoon se, kuinka syyskuun 11. piivin jilkeen EU:n komissio ddrimmdiisen
nopeassa ajassa valmisti ehdotuksensa terrorismin vastaisiksi toimenpiteiksi.
Oikeusvaltion ja rikosoikeuden klassisten periaatteiden kannalta monilta osin
erittdin ongelmalliset ehdotukset esitettiin itsestddnselvind valttimattdmyyksina
terrorismin vastaisessa taistelussa, jolla aina on ollut oikeutus. Niiden justifikaa-
tiosta ei kiyty — eikd edes katsottu olleen tarvetta kdydd — laajempaa keskustelua.

16 Tuori 2000, s. 203.
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4. UUDEN KRIMINOLOGIAN LUPAUS

4.1. Kritiikin haaste

Kriittinen kriminologiakin vaikuttaa ainakin osittain vakuuttuneen eurooppalai-
Kriittiset realistit ndyttdvit 10ytineet rikosoikeuden haluten kriminaalipolitiikan
kakusta oman osansa. Rikosoikeuden radikaalin kritiikin sijaan vaaditaan rikos-
oikeuden painopisteiden muuttamista: on otettava vakavasti rikokset ihmisyytti
vastaan, ihmisoikeusloukkaukset, sotarikokset, ymparistorikokset, talousrikok-
set, seksuaalirikokset, perhevikivalta, rasismi, muukalaisviha, riisto, syrjintd,
jne. Kritiikki on muuttunut realistiseksi reformipolitiikaksi ja kriminologia posi-
tiiviseksi tieteeksi.

Rikosoikeus tuleekin kohdentaa nimenomaan sellaisiin tekoihin, jotka louk-
kaavat ihmisoikeuksia ja perusvapauksia. Rikosoikeuden symbolinen merkitys
on otettava vakavasti. Lain voimalla se kommunikoi oikean ja vdirédn rajoja ja
vaikuttaa ihmisten moraalik#sityksiin. Ihmisoikeuksien loukkauksiin syyllisty-
neet tuleekin tuomita tavalla tai toisella, silld rangaistuksen “aito oikeudenmu-
kaisuusteoria [...] velvoittaa perustamaan sellaiset instituutiot, jotka toteuttavat
retribuution”."”

Mutta kriittisen kriminologian tarkempi analyysi herittdd erditd valttdmitto-
miéd kysymyksid. Kykeneeko se aidosti haastamaan teknokraattis-hallinnollisen
kriminaalipolitiikan ja vakuutusmatematiikkaan ja riskihallintaan perustuvan
kriminologian? Riittdvitko silld rahkeet kyseenalaistaa Euroopan rikosoikeuden
legitimaatio, joka on “'réa#tildity palvelemaan byrokraattisia hallinnollisia tarpei-
ta”, joita sosiaalisen kontrollin tarpeet seké instrumentaaliset laskelmat taloudel-
lisesta hyodyllisyydestd muovaavat?'® Vai johtaako liiallinen reformistisuus ja
realistisuus siihen, etti perustavammalla tasolla kriittinen rikosoikeusajattelu hy-
viksyy eurooppalaisen rikosoikeuden perustavan olemuksen, vaikkakin on eri
mieltd sen saamista muodoista konservatiivisen ja vakuutusmatemaattis-hallin-
nollisen rikosoikeusajattelun kanssa? Pitddko kriittinen kriminologia rikos-
oikeusjirjestelmad vilttdmittoménd, joskin vékivaltaisimpana, osana modernia
ldnsimaista oikeusjérjestystd, jonka peruskisitteisiin, -arvoihin ja -periaatteisiin
se on sitoutunut? Sitoutuuko se tilloin ottamaan eurooppalaisen rikosoikeuden
justifikaation aina jo ennalta annettuna?

Kriittinen kriminologia — jalaajemmin ottaen kriittinen rikosoikeus — kykenee
vilttimain sen, ettei siitd tule ainoastaan osa eurooppalaisen rikosoikeuden vaih-

7" Moore 1997, s. 78-79.
8 Albrecht & Braum 1999, s. 309.
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toehdottomuuden justifikaatiota, kun se perustavalla tavalla arvioi omia filosofi-
sia ja teoreettisia ldhtokohtiaan, strategisia ratkaisujaan seki kritiikin metode-
jaan. Siksi sen tulisi palauttaa mieliin se, mitd Taylor, Walton ja Young tekiviit
vuonna 1973: on kehitettivd uudempi kriminologia, joka kykenee kohtaamaan
teoreettisesti vakuuttavalla tavalla eurooppalaisen rikosoikeuden. Sen tulisi
my0s rakentaa teoreettinen ja kriittinen synteesi (joka voi olla fragmentaarinen)
nykyhetken Euroopalle ja sen kriminaalipolitiikalle. Téllainen kriminologia ei
saa rajoittua omaksi tieteenalakseen selittimién ja tutkimaan rikollisuuden syitd
ja vaihteluja vaan sen on avauduttava eurooppalaisen rikosoikeuden kokonais-
valtaiseksi kritiikiksi.

Walton ja Young toimittivat vuonna 1997 kriminologista realismia luotaavan
teoksen The New Criminology Revisited. Pyrin olemaan vuoden 1973 The New
Criminology’lle uskollisempi kuin sen kirjoittajat. Siksi kutsun hahmotelmaani
yksinkertaisesti uudeksi kriminologiaksi."

Valotan seuraavaksi kahta puolta, joista késin uuden kriminologian olisi -ana-
lysoitava, dekonstruoitava ja kyseenalaistettava eurooppalaista rikosoikeutta ja
modernin oikeuden globalisaatiota. Teen tdmin jaon varhaisemmille uusille kri-
minologeille keskeiseen Frankfurtin koulukunnan kriittisen teorian historiaan
tukeutuen. Kiriittisen teorian voidaan sanoa jakautuvan kahteen vaiheeseen.
1930-luvun I-vaiheen kriittinen teoria kehitti poikkitieteellisen yhteiskuntateori-
an, jonka kriittisyys oli immanenttia. Immanentissa kritiikissd yhteiskuntaa ver-
rattiin sen omiin normatiivisiin periaatteisiin. Fasismin ja kommunismin kamp-
pailun aikana valistuksen ja liberalismin ideaalit, periaatteet ja ihmisoikeudet
toimivat yhteiskuntakritiikin normeina, joiden perustalta valistumattomuus, tota-
litarismi ja suvaitsemattomuus kyseenalaistettiin.

II-vaiheessa 1940-luvulla Theodore Adorno ja Max Horkheimer hylkisivit
immanentin kritiikin ohjelmansa. Valistuksen dialektiikka -teoksessaan he kat-
soivat valistuksen kiddntyneen vapautuksesta hallitsemiseksi. Valistus merkitsi
heille nyt luonnon ja maailman kontrollin ja hallinnan projektia, jossa keskeinen
osa oli jirjell4, joka oli johtanut hirvittdviin seurauksiin Natsi-Saksan rationali-
soidessa kuoleman keskitysleireilld. Kriittisen teorian oli nyt muututtava valis-
tuksen dialektiikan, tieteellisen teknologian ja instrumentaalisen jédrjen radikaa-
liksi kritiikiksi. Tdma johti kriittisen teorian muuttumiseen modernin filosofisek-
si kritiikiksi.

1% Vuonna 2000 perustettu European Society of Criminology pyrkii toimimaan foorumina, jossa
kriminologista tietoa voidaan levittii Euroopan tasolla. Uuden kriminologian tulisi pyrkié asetta-
maan jérjeston tavoitteeksi eurooppalaisen kriittisen rikosoikeusajattelun foorumina toimiminen.
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4.2. Immanentti rikosoikeuskritiikki

Kriittinen rikosoikeusajattelu jatkaa kriittisen teorian I-vaihetta. Liberaali rikos-
oikeusajattelu arvioi rikosoikeudellisia normeja ja instituutioita modernin libe-
raalin oikeusvaltion periaatteet normatiivisina kriteereind. Pohjoismaisen uus-
klassisen rikosoikeuden piirissd painotetaan valistuksen hengessi klassisen ri-
kosoikeusajattelun esittimid legaliteetti-, syyllisyys-, yhdenvertaisuus- ja suh-
teellisuusperiaatteita. Minimalistinen rikosoikeusajattelu pyrkii pitdmaén rikos-
oikeuden ulottuvuuden minimissédédn. Vasemmistorealistinen kriminologia vaatii
rikosoikeuden ja kontrollikoneiston perustamista sellaiselle inhimilliselle ja rea-
listisesti mahdolliselle yhteiskunnalliselle jarjestykselle, joka palvelee aidosti
enemmiston tarpeita. Hyvinvointivaltioperiaatteen mukaan monet vasemmisto-
realistit katsovat, ettd oikeudenmukaisen ja tasa-arvoisen valtion on taattava se,
ettd ihmisten perustavat intressit ja tarpeet — kuten turvallisuus, terveys, asunto,
ty6 ja kyky toteuttaa itsedén — tulevat tyydytetyiksi.

Kritiikki on siten valtaosiltaan rikosoikeuden ja kriminaalipolitiikan imma-
nenttia kritiikkiad. T#dssd mielessd se vastaa sitd, mitd Kaarlo Tuori kutsuu kriitti-
seksi oikeuspositivismiksi, joka “ammentaa normatiiviset kriteerinsd positiivi-
sesta oikeudesta itsestddn, sen pinnanalaisista kerrostumista”.” Kriminologian
alueella oiva esimerkki kriittisestd oikeuspositivismista on Alessandro Baratta,
joka asetti demokraattiset oikeusvaltioperiaatteet ja ihmisoikeudet sellaisiksi
normatiivisiksi mittatikuiksi, joilla rikosoikeudellisia kdytantojd ja instituutioita
voitiin kritisoida ja asettaa rikosoikeudelle rajoja.?' Luigi Ferrajoli on kutsunut
ajattelutapaa rikosoikeudelliseksi oikeusturva-teoriaksi.?? Stanley Cohen on puo-
lestaan vaatinut kriminologialta metateoreettista nikokulmaa muodollisiin oi-
keuksiin ja legaalisuuteen: “muodollisten universaalien [ihmisoikeus]standar-
dien kieltd on puolustettava”.?®

Demokraattisen oikeusvaltion periaatteet, ihmisoikeudet ja perusvapaudet
muodostavat sellaisen normatiivisen perustan, johon my6s uuden kriminologian
tulee perustaa kritiikkkinsd. Eurooppalaisen rikosoikeuden immanentti kritiikki

2 Tuori 2000, s. 334. Vaikka kiytin tdssd kriittistd teoriaa taustana kritiikin muotojen jaottelussa,
niin jaotteluni on paljosta velkaa Tuorin tekemille oikeuden kritiikin eri muotojen erotteluille. Ks.
Tuori 2000, s. 325-345.

2 Baratta 1988.

2 Ferrajoli 1989. René van Swaaningen on kuvannut tiiti italialaisessa kriittisessi kriminologias-
sa 1970-80 lukujen taitteessa vallalla ollutta oikeusvaltiollista rikosoikeuskritiikki, jonka tausta-
na oli Punaisia brigaatteja vastaan suunnatut terrorimin vastaiset poikkeuslait ja oikeudenkéynnit.
(Swaaningen 1997, s. 99-100.) Uuden kriminologian olisi erittdin hedelmaillisti palauttaa mieliin
tdmi vaihe kriminologian traditiossa, silld Italian 70-luvun lopun ja Euroopan syyskuun 11. pdivin
jélkeisen ajan tilanteista 16ytyy liiaksi yhtéldisyyksi.

B Cohen 1994, s. 77.
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merkitsee yksinkertaisesti sitd, ettd kriminalisoinnit, valvonta, kontrolli ja ran-
kaiseminen on perustettava niihin arvoihin, joita Euroopan unioni perustamis-
asiakirjoissaan itse julistaa. Juridis-immanentti oikeuden kritiikki toimii usealla
tasolla eurooppalaisessa kriminaalipoliittisessa keskustelussa: sen avulla voi-
daan paaluttaa rajoja hyvinvointivaltiollisen rikosoikeuden laajentumispyrki-
myksille, kyseenalaistaa rikosoikeuden muuttuminen Euroopan unionin hallin-
toa palvelevaksi funktionaaliseksi instrumentiksi, st oikeusvaltion periaatteita
ja klassisen rikosoikeuden arvoja loukkaavat kriminaalipoliittiset uudistukset,
vastustaa mahdollisia pakko- ja hititilalakeja, asettaa oikeusvaltiollisia rajoja
viranomaisten toimivaltuuksien liséddmiselle ja yhteistyon tehostamiselle oikeus-
ja sisdasioissa, arvioida erilaisten informaatiojérjestelmien soveltuvuutta yksilon
autonomiaa kunnioittavaan Eurooppaan, vastustaa vallitsevia kontrollin verkon
laajentamis- ja tihentdmispyrkimyksii ja julkisen pakkovallankéytén yksityisti-
mistd sekd viime kéddessd pyrkid minimoimaan kriminalisointien alaa.

4.3. Oikeuden tuolle puolen

Kriittisessd rikosoikeuspositivismissa on omat riskinsé. Jottei uusi kriminologia
muuttuisi eurooppalaisen rikosoikeuden kriittiseksi takaajaksi, niin sen on pidet-
tavd mielessd kriittisen teorian II-vaihe. Kriittisessi rikosoikeusajattelussa valis-
tuksen dialektiikan kritiikki merkitsee oikeuden fundamentaalikritiikkis. Tami
edellyttédd modernin oikeusvaltiollisen rikosoikeuden ja sen perusrakenteen ky-
seenalaistamista, purkamista ja (mahdollisesti) vaihtoehtoista uudelleenrakenta-
mista. Toisin sanoen vaatimuksena on eurooppalaisen rikosoikeuden dekon-
struktio. Mainitsen kolme kriittistd traditiota, joista késin tima mahdollistuu:
kriittinen oikeusoppi (Critical Legal Studies -liike), abolitionismi ja marxilainen
teoria.

(1) Duncan Kennedy on osoittanut kuinka oikeusjirjestys on koherentin koko-
naisuuden sijasta kilpailevien oikeusperiaatteiden jénnitteiden ja vastakohtai-
suuksien patteristo. Oikeusjdrjestyksen lipdisevi ratkeamaton ristiriita vallitsee
itsen ja toisen, individualismin ja altruismin vilill4.2* Esimerkiksi rikosoikeudes-
sa se ilmenee yksilon autonomian ja toisten turvallisuuden viliseni ristiriitana.
Siten eurooppalainen rikosoikeuskaan ei ole niink#én siéntdjen ja periaatteiden
suljettu ja koherentti jirjestelmi vaan erés normatiivinen visio, joka on haastetta-
vissa. Tdmi perustava ristiriita ilmenee myos siind, perustetaanko rikosoikeus
oikeusvaltiolliselle vaiko hyvinvointivaltiolliselle ideologialle, vapausoikeuksia
korostavaan individualistis-liberalistiseen autonomiaperiaateeseen vai sosiaalis-
ta ympdristod, kollektiivisia pdZmadria ja tarverationaalisuutta painottavalle yh-
teisollisyysperiaatteelle, negatiiviselle vaiko positiiviselle vapaudelle.

2 Ks. esim. Kennedy 1979.
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My®os Roberto Mangabeira Unger lihtee liikkeelle modernin oikeuden risti-
riidoista piidtyen haastamaan vallitsevan oikeudellisen doktriinin viistimattd-
myyden laajennetun doktriinin ohjelmallaan, jossa hén ylittéé liberaalin oikeu-
den ja olemassaolevan yhteiskunnan perusrakenteet eli formatiivisen kontekstin
ja tarjoaa perusrakenteisiin ulottuvan vaihtoehdon modernille oikeudelle.”” Un-
gerin laajennettua doktriinia seuraavalle uudelle kriminologille tulee tehtévaksi
pyrkia dekonstruoimaan eurooppalaisen rikosoikeuden perusrakenne sekd tar-
joamaan sen aineksista vaihtoehtoinen tapa ajatella rikosoikeuden kisittelemid
kysymyksid.

(2) Abolitionismi merkitsee rikosoikeuden fundamentaalikritiikkid, joka aset-
taa kyseenalaiseksi rikosoikeuden oikeutuksen. Kriminaalipolitiikassa abolitio-
nismilla on eriasteisia tavoitteita riippuen abolitionistisesta suuntauksesta. Se
saattaa vaatia koko rikosoikeusjirjestelmin, rangaistusjérjestelmén tai ainoas-
taan vapausrangaistusten poistamista tai sitten rikosoikeuden minimointia radi-
kaalien dekriminalisointien kautta.”

Niin tai niin, abolitionismi asettaa radikaalilla ja perustavalla tavalla kyseen-
alaiseksi moderniin oikeuteen olennaisesti kuuluvan rikosoikeuden. Siten se
haastaa koko eurooppalaisen rikosoikeuden tulemisen pyrkien myos rakenta-
maan sille vaihtoehtoja. Seuraavassa kaksi esimerkkié abolitionismin esittdmistd
vaihtoehdoista.

Willem de Haan on hakenut vaihtoehtoja rikosoikeusjirjestelmille menneisté,
nykyisisti ja tulevista yhteiskunnista yhdistamélld oikeushistorian ja antropolo-
gian esimerkit sosiologiseen mielikuvitukseen. Tdmén lisaksi abolitionismin on
oltava normatiivinen teoria, joka systemaattisen ja rationaalisen argumentoinnin
kautta vahvistaa sellaista moraalista positiota, joka tekee rankaisemisen justifi-
oinnin mahdollisimman hankalaksi ja joka viimekidessd pddtyy viitteeseen ran-
gaistuksen justifioinnin mahdottomuudesta oikeudenmukaisessa ja tasa-arvoi-
sessa yhteiskunnassa. De Haanilla rikoksen ja rangaistuksen sijaan fundamen-
taaliksi avainkisitteeksi abolitionistisessa perspektiivissd asettuu redress, hyvi-
tys, epikohdan tai végrinkiytoksen korjaaminen, tasapainon palauttaminen, vai-
ryyden tai kiirsimyksen poistaminen, oikaisu ja vahingon korvaaminen.”

% Unger, 1986. Tuorin tulkinnan mukaan Ungerin laajennettu doktriini ei ylitd modernin oikeu-
den rajoja vaan sisiltad ehdotuksen timin oikeustyypin rekonstruktioksi. Tuori 2000, s. 341-342.
% Esimerkiksi Herman Bianchi vastustaa siti rankaisevaa ja repressiivistd tapaa, jolla rikos-
oikeusjirjestelmi kisittelee rikoksia. Louk Hulsman osoittaa, etti rikos ei ole ontologinen kasite
vaan leima, jonka avulla miirityt sosiaaliset ongelmat luokitellaan rikollisuudeksi. Mathiesen
puolestaan vaatii vankiloiden poistamista, joskin viime aikoina hidn on keskittynyt kritisoimaan
eurooppalaisen poliisiyhteisty6n ja informaatioverkostojen laajenemista. Kirjoittaja on puolestaan
pyrkinyt asettamaan rikosoikeusjirjestelmin justifikaation kyseenalaiseksi sen kaikilla tasoilla
seki ulottamaan abolitionismin osaksi rikoslainoppia.

2 De Haan 1990, s. 158-160.
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Abolitionistinen vaihtoehto eurooppalaiselle rikosoikeudelle 16ytyy myos eu-
rooppalaisista kriminaalipoliittisista asiakirjoista. Vuonna 1980 valmistui Euroo-
pan neuvoston Dekriminalisointi-raportti, joka erottelee toisistaan de iure (teko
dekriminalisoidaan tiysin) ja de facto (teko siilyy muodollisesti laittomana,
mutta siithen syyllistyneitd ei syytetd) -dekriminalisoinnit. Raportissa de jure-
dekriminalisoitavat teot jaotellaan kolmeen tyyppiin. Tyypissd A kiyttiytymisti
ei endd pidetd moitittavana ja sille annetaan téysi juridinen ja yhteiskunnallinen
tunnustus. Tyypisséd B katsotaan, ettei valtion tehtivina ole kyseisissi tapauksis-
sa midritelld oikean ja vidrdn eroja. Raportissa todetaan, ettd kansainviliset
ihmisoikeudet ja kansalliset perusoikeudet saattavat edellyttds timén tyyppisid
dekriminalisointeja. Tyypissd C kiyttdytymistd pidetiéin edelleen moitittavana,
ei-toivottavana, sosiaalisesti haitallisena, mutta rikosoikeuden sijaan kayttiyty-
misen kontrolloimiseksi kiytetdin muita sosiaalisen kontrollin muotoja, jotka
ovat tehokkaampia ja vihemmain leimaavia kuin rikosoikeus.?

Uuden kriminologian tulisi arvioida tdmi raportti (joka tunnutaan tiysin
unohdetun kriminaalipoliittisissa keskusteluissa) mittatikkuna eurooppalaista ri-
kosoikeudellista kehitystd (immanentti kritiikki). Se voisi olla Peter-Alexis Al-
brechtin ja Stefan Braumin tarkoittama Euroopan tasolla toteutuva sellainen uusi
alku rikosoikeudelle, joka lahtisi rikosoikeuden rajoittamisesta olennaisuuksiin
sekd hahmottelisi kasikirjoituksen normatiivisten ja valttiméttomien dekrimina-
lisointien toteuttamiselle.?

(3) Alussa kisittelemini marxilainen kriminologia tarjoaa yhteiskunnan pe-
rustaviin rakenteisiin ulottuvan nikokulman rikollisuuden ongelman selvittami-
seen. Uuden kriminologian on siten kehitettidvi rikoksen ja kontrollin poliittinen
taloustiede, jonka kuitenkin on varottava juridis-poliittisten ilmididen liiallista
palauttamista yhteiskunnan tuotantosuhteisiin ja taloudelliseen perusrakentee-
seen. Mutta entistd ajankohtaisempaa on analysoida siti, kuinka ldnsimainen
globalisoituva markkinatalous yhdessi sen oikeusjirjestyksen kanssa tuottaa ei
vain vaurautta vaan myos todellisuutta, kuinka globaali kapitalismi perustuu
rajattoman halun tuottamiseen, jonka laillista tyydytysti rikosoikeus ohjaa kri-
minalisointien keinoin, kuinka globalisoituva liberalismi tuottaa syrjiytyneiti,
jotka maailmanlaajuiset poliisivoimat ja rikosoikeus luokittelee rikollisuu-
deksi.

Uudemman uuden kriminologian olisi ajankohtaistettava uudessa kriminolo-
giassa kehkeytynyt ajatus sosialistisesta moninaisuudesta. T4mé on erityisen tir-

# Report on Decriminalisation 1980.

¥ Albrecht & Braum 1999, s. 297. Tilti pohjalta eurooppalainen rikosoikeus voisi my®s kehittyd
vaihtoehdoksi amerikkalaiselle rikosoikeusajattelulle.

% Siten marxilaisen kriminologian ohella uuden kriminologian tulisi palauttaa mieliin marxilai-
nen oikeusteoria, jonka tietd pohjoismaissa avasi Lars D. Erikssson. Ks. Eriksson 1980.
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ke#d aikana, jossa eurooppalaista rikosoikeus esittdd itsensd vaihtoehdottomana
vedoten viime kidessi historian loppuun kommunismin kuoltua.

Siihen missi hengessid Marx ja sosialistinen moninaisuus ovat entistd ajankoh-
taisempia, haen vastausta Jacques Derridan Marxin aaveiden kautta, kun hén
katsoo dekonstruktion olevan marxilaisuuden radikalisointi. Térkedd on huoma-
ta, ettd Derrida ei palauta marxilaisuutta kirjaimellisesti. Hén palauttaa pikem-
minkin sen hengen. Kyse ei ole siten marxilaisuuden saamien historiallisten
muotojen palauttamisesta tai sen uusista muotoiluista vaan marxilaisuudesta lu-
pauksena. Marxilaisuuden henki on sen autenttinen messiaaninen lupaus eman-
sipatorisesta vapautumisesta. Tité lupausta ei Derridan mukaan voi sitoa mihin-
kazn yhteiskunnalliseen, poliittiseen, taloudelliseen tai oikeudelliseen jérjestyk-
seen ja muotoiluun. Pikemminkin se merkitsee suuntautumista tulevaisuuteen.
Siksi Derridan mukaan kommunistinen (ja vastaavalla tavalla demokraattinen)
lupaus ovat pelkkid messiaanisia avauksia siihen, miki on tulossa, mitd ei voi
ennakoida tai edes tunnistaa etukiiteen poliittisissa ohjelmissa tai utopioissa.
Kommunismi (ja demokratia) ovat aina vasta tulossa olevia. Tdssd mielessd
kommunismi on aavemainen, kuten Marx itse kirjoitti Kommunistisessa mani-
festissaan todetessaan aaveen kummittelevan Euroopassa, kommunismin aa-
veen.

Globalisoituva kapitalismi voikin huokaista helpotuksesta: kommunismia ei
itse asiassa koskaan ollutkaan, se oli vain kummitus. Mutta kummitus ei koskaan
kuole vaan se siilyy tulevana ja palaavana. Niin ollen aave, joka kummittelee
Euroopassa, on kommunismin lupaus, joka avaa uuden historian, vapautuksen,
oikeudenmukaisuuden ja tasa-arvon historian.’!

Siten uuden kriminologian marxilaisuus ei ole marxilaista ontologiaa, joka
perustaisi uuden marxilaisen kriminologian tieteen ja kriminaalipoliittisen kritii-
kin, vaan marxilaisuutta sosialistisen moninaisuuden lupauksen artikulaationa.
Sosialistisen moninaisuuden lupaus avaa lupauksena.— eli ei ohjelmana, politiik-
kana tai periaatteena — eurooppalaiseen rikosoikeuteen toisen tulevaisuuden; se
avaa vaateen globaalista vapaudesta ja oikeudenmukaisuudesta.

Tissi suunnassa uuden kriminologian on palattava yhé uudelleen kirjoitukse-
ni alussa esitettyyn marxilaisuuden lupaukseen niin rikollisuuden hividmisestd
ja rikosoikeuden kuoleutumisesta kuin sosialistisesta moninaisuudesta.*?

Antonio Negri on kysynyt, onko tdn#in sellaisia intuitiivisia periaatteita, joi-
den ympirilli meilld saattaisi olla merkityksellisid keskusteluja vapauden ja
oikeuksien, voimien ja vastavoimien uudenlaisen perustuslain rakentamisesta.’?

31 Derrida 1993.

32 Mathiesenin paittyméttéman politiikka, jossa abolitionismi on aina tulemisen tilassa, tarjoaa
kriminaalipoliittisen sovellutuksen messiaanisesta lupauksesta. Ks. Mathiesen 1974.

3 Negri 2001, s. 10.

86




Uus! MATKA UUTEEN KRIMINOLOGIAAN

Ehkipé oikeuden perustava kritiikki avaa mahdollisuudet sellaiseen keskuste-
luun. Mutta lisédisin heti perddn: jotta uusi kriminologia kykenee haastamaan
praktisesti tehokkaalla, eettisesti oikeudenmukaisella ja filosofisesti perustellulla
tavalla eurooppalaisen rikosoikeuden, sen ei tule jaéhmettyd kumpaankaan kritii-
kin muotoon. Sen on kyettédvi liikkumaan frankfurtilaisten I- ja II-vaiheen, im-
manentin ja perustavan kritiikin vililld. Sen on oltava lupaus sosialistisesta mo-
ninaisuudesta, mutta samalla tarjottava realistista ja oikeusvaltiollista rikosoike-
uskrititkkid. Silld ei ole paikkaa kritiikin kartastolla, vaan se liikkuu aaveen
kaltaisesti eurooppalaisessa kriminaalipolitiikassa.
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Nils Jareborg

Kriminalisering som ultima ratio regis?
Ett forsok att reda ut begreppen

Straffritten 4r i manga avseenden en tungrodd samhillelig regleringsmeka-
nism med negativa biverkningar. P ett principiellt plan 4r det Iitt att tala om
straffriitten som en sista utvig (ultima ratio) som skall tillgripas endast nir alla
andra sitt har misslyckats. En blick i lagbockerna ricker for att 6vertyga oss
om att vi i praktiken inte pa langt nir lever upp till denna princip.'

PEKKA KOSKINEN

1. PROBLEMET

1.1. Ortsbestimning

Nistan 6verallt under néstan all tid av ménsklig samlevnad har samhillelig be-
straffning motiverats p en eller flera av foljande grunder: (a) (ett pristerskaps
bedémning att) Gud eller gudarna vill det, (b) hovdingen, hirskaren, ledaren,
kungen vill det, eller (c) folket (bestimt som en delméngd av befolkningen) vill
det. Bakomliggande skil — beropade eller hemlighéllna — kan i detta samman-
hang ldmnas dédrhian. Med Radbruch kan vi konstatera att endast

so lange das Strafrecht im Namen gottlicher oder sittlicher Gesetze ausgeiibt
wurde, konnte man mit gutem Gewissen strafen.?

I den mén vi lever i en social/liberal/konservativ-demokratisk rittsstat far vi inte
anvinda sambhillelig bestraffning bara darfor att vi vill det, d4rfor att man brukar
gora det eller dirfor att det verkar vara lampligt att gora det for att uppnd ett visst
syfte. Det grundldggande skilet hirfor 4r att bestraffning innefattar tillfogande
av skada som ofta 4r allvarlig. Eftersom statsorganisationen &r berittigad endast
om den é&r till ménniskors fordel, maste ett bestraffningssystem och dess konkre-

' Koskinen i Erkki Havansi & Pekka Koskinen, Finlands straff- och processriit: En introduktion
(2000) s. 13.

2 Gustav Radbruch, Einfiihrung in die Rechtswissenschaft. 9. Aufl. besorgt von Zweigert (1958)
s. 132.
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ta innehdll visas vara berittigat, dvs. straff fir anvidndas endast om det finns
dvertygande sakliga skil. Detta later vackert och klokt, men &r det sant?

Saken giller begrinsning av demokratiskt valda lagstiftande forsamlingars
makt att lagstifta om anvéndning av straff. Juridiskt bindande begrénsningar
forutsitter konstitutionellt stod (inklusive folkrittsliga ataganden). Kontrollen av
att lagstiftaren inte verskrider sin behorighet kan utovas av forfattningsdomsto-
lar (principiellt) eller av allmédnna domstolar (ad hoc), men dven av internationel-
la domstolar sdsom Europadomstolen for minskliga rittigheter i Strasbourg.

Det kan genast konstateras att juridiskt sett dr en lagstiftare inte bunden i
ndgon pétaglig utstrickning, dven om forhallandena varierar mellan olika stater
pa grund av varierande innehall i grundlagarna. Det starkaste skyddet torde ges
genom forbud mot att tillata analogisk rittstillimpning och mot stringare retro-
aktiv lagstiftning. Men det 4r t.ex. inte sdrskilt vanligt att det finns ett juridiskt
bindande férbud mot att kriminalisera gdrningar under strikt ansvar. Legalitets-
principen (nulla poena sine lege) och skuldprincipen (nulla poena sine culpa)
brukar nimnas som den moderna strafflagstiftningens grundprinciper, men det
normala #r att endast den forra ges juridiskt bindande status (i forhéllande till
lagstiftaren).

Nér man séger att lagstiftaren inte “far” géra ndgot visst, menar man darfor
ofta egentligen att lagstiftaren inte “bor” gora det, och en sadan plikt &r inte
juridisk utan moralisk. I skuggan av konstitutioner och traktater finns en straff-
lagstiftningsetik som kan sdgas utgora en del av den réttsstatsideologi som forut-
sdtts genomsyra demokratiskt styrda lidnder.’ Moraliska principer, som gor an-
sprak pa att vara rationella, kan emellertid ndrmast betecknas som sammanfat-
tande generaliseringar av frin moralisk synpunkt goda skil. Detta innebir bland
annat att de kan strida mot varandra och att de r provisoriska, i den meningen att
de tillater berittigade undantag. Mer preciserade moralregler r sténdigt utsatta
for krav pa marginella forindringar. Rationell moralisk argumentation &r inriktad
pé att uppnd balans mellan principer och tillimpning av principer — John Rawls
talar triffande om “reflective equilibrium”. Jimf6r man med juridisk argumenta-
tion pdminner moralisk argumentation ndrmast om argumentation de lege feren-
da, inte argumentation de lege lata.*

Syftet med den hir uppsatsen 4r inte att ndrmare gé in pa vare sig lagstiftarens
juridiska bundenhet eller vad en strafflagstiftningsetik generellt kan innehalla.
Min diskussion dr tinkt att gilla ett litet horn av en strafflagstiftningsetik. Det

3 Se t.ex. Lech Gardocki, "Das Problem des Umfangs der Strafbarkeit in der polnischen Gesetz-
gebung, Rechtsprechung und- Strafrechtslehre”, Modemes Strafrecht und ultima-ratio-Prinzip.
Herausgegeben von Klaus Liiderssen & Cornelius Nestler-Tremel & Ewa Weigend (1990) s. 17-27
(s. 17).

4 Om moraliska beddmningar, se niirmare Nils Jareborg, Allmin kriminalritt (2001) s. 72-95.
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hédvdas ofta att kriminalisering dr lagstiftarens ultima ratio. Kriminalisering bor
tillgripas “’som yttersta medel i yttersta fall”.’ Bl.a. Jescheck understryker ultima
ratio-principens roll for att dstadkomma avkriminalisering.® Ibland framhalls att
principen inte bara giller enskilda kriminaliseringar, utan straffréttssystemet
som en helhet, dvs. dven de allminna lirorna om brotten.” Frisch har riktat
uppmirksamheten pa att lagstiftarens bedomningar inte alltid ar forenliga med
varandra.®

Samtidigt sdgs inte sédllan att i praktiken respekteras inte denna princip (ibland
talas om “tanke” i stillet for princip). Kriminalisering tillgrips i forsta hand,
regelmaissigt (sola ratio), bland annat dérfor att den inte ar forenad med négra
omedelbara kostnader som maste beaktas i nagon myndighets budget. Resultatet
dr att vi maste leva med en “straffrittsinflation”.?

Detta dr inte platsen for att utreda vad som bor anvéndas i stéllet for straff. Jag
har inte pétréiffat ndgon samlad diskussion av vad som bor vara prima ratio,
secunda ratio, osv. Utgdngsliget bor vil vara att staten inte ingriper 6verhuvudta-

5 Allmint kan har hinvisas till Ernst-Walter Hanack, Empfiehlt es sich, die Grenzen des Sexual-

strafrechts neu zu bestimmen? Gutachten fiir den 47. Deutschen Juristentag (1968) s. 34-36,
Manfred Maiwald, ”Zum fragmentarischen Charakter des Strafrechts”, Festschrift fiir Reinhart
Maurach (1972) s. 9-23, Heinz Miiller-Dietz, Strafe und Staat (1973), Arthur Kaufmann, ”Subsi-
diaritédtsprinzip und Strafrecht”, Grundfragen der gesamten Strafrechtswissenschaft: Festschrift
fiir Heinrich Henkel (1974) s. 89-107, Claus Roxin, Einfiihrung in die Grundprobleme des Straf-
rechts. Mit Anmerkungen von Seiji Saito (1976) s. 2-7. Jiirgen Baumann, “Strafe als soziale
Aufgabe”, Gedichtnisschrift fiir Peter Noll (1984) s. 27-36, Klaus Liiderssen, “Neuere Tendenzen
der deutschen Kriminalpolitik”, Neuere Tendenzen der Kriminalpolitik. Herausgegeben von Albin
Eser & Karin Cornils (1987) s. 161-207 (se sarskilt s. 191-192), Bernhard Haffke, ”Symbolische
Gesetzgebung? Das Wirtschaftsstrafrecht in der Bundesrepublik™, Kritische Vierteljahresschrift
fiir Gesetzgebung und Rechtswissenschaft (1991) s. 165-176 (sdrskilt s. 165-167), Heike Jung,
Sanktionensysteme und Menschenrechte (1992), Strafrecht — ultima ratio. Empfehlungen der
Niedersichsischen Kommission zur Reform des Strafrechts und des Strafverfahrensrechts. Her-
ausgegeben von Peter-Alexis Albrecht u.a. (1992) s. 13-15, Heinz Miiller-Dietz, ” Aspekte und
Konzepte der Strafrechtsbegrenzung”, Festschrift fiir Rudolf Schmitt (1992) s. 95-116, Wolfgang
Frisch, ”An den Grenzen des Strafrechts”, Beitrage zur Rechtswissenschaft: Festschrift fiir Walter
Stree und Johannes Wessels (1993) s. 69-106, Winfried Hassemer, Produktverantwortung im
modernen Strafrecht (1993), Thomas Vormbaum, *”Politisches’ Strafrecht”, Zeitschrift fiir die
gesamte Strafrechtswissenschaft (1995) s. 734-760, Hans-Heinrich Jescheck, Beitrige zum Straf-
recht 1980-1998. Herausgegeben von Theo Vogler (1998) s. 403—420 ["Grundsitze der Kriminal-
politik in rechtsvergleichender Sicht” (1995)], Hans-Heinrich Jescheck. & Thomas Weigend, Lehr-
buch des Strafrechts: Allgemeiner Teil. 5. Aufl. (1996) s. 3, Wolfgang Naucke, Strafrecht: Eine
Einfiihrung. 8. Aufl. (1998) s. 39-40, Winfried Hassemer, ”Griinde und Grenzen des Strafens”, Die
Strafrechtswissenschaften im 21. Jahrhundert: Festschrift fiir Dionysios Spinellis (2001) s. 399-
424 och Young-Cheol Yoon, Strafrecht als ultima ratio und Bestrafung von Unternehmen (2001),
som torde innehdlla den mest informativa analytiska genomgéngen av problematiken (s. 22-58).

5 Jescheck, op. cit. s. 414, Yoon, op. cit. s. 43.

7 Gardocki, op. cit. s. 17, Yoon, op. cit. s. 59-118.

8 Frisch, op. cit. s. 88-90.

°® Havansi & Koskinen, loc. cit.
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get. Hjilp, stod, vard, forsakrings- och licensarrangemang bor ga fore tvangsin-
gripande. Allt tvangsingripande bestir inte i sanktioner. Bland sanktioner har
nog civilrittsliga sanktioner foretride framfor forvaltningsrittsliga.

1.2. Precisering

Ultima ratio-tanken har rittsvetenskapligt diskuterats frimst i den tysksprakiga
litteraturen.'® Det &r dérfor lampligt att inleda med ndgra citat dérifrdn. Roxin
sager:

... ergibt sich, dass der Rechtgiiterschutz nicht nur durch das Strafrecht ver-
wirklicht wird, sondern dass das Instrumentarium der gesamten Rechtsord-
nung dazu beitragen muss. Das Strafrecht ist sogar nur die letzte unter allen in
Betracht kommenden Schutzmassnahmen, d. h. es darf nur dann eingesetzt
werden, wenn andere Mittel der sozialen Problemldsung — wie die zivilrechtli-
che Klage, polizei- oder gewerberechtliche Anordnungen, nicht-strafrechtli-
che Sanktion usw. — versagen. Man nennt deshalb die Strafe die "ultima ratio
der Sozialpolitik” und definiert ihre Aufgabe als subsididren Rechtsgiiter-
schutz. Insofern, als das Strafrecht nur einen Teil der Rechtsgiiter und auch
diesen nicht immer generell, sondern oft (wie das Vermdgen) nur gegen ein-
zelne Angriffsarten schiitzt, spricht man auch von der “fragmentarischen”
Natur des Strafrechts."!

Stratenwerth forklarar saken pa foljande sitt:

Die Strafe bedeutet jedoch, zumindest in der Regel, den denkbar hirtesten
Eingriff des Staates in die Personlichkeitsrechte des Betroffenen. Sie solite
deshalb nur dort eingesetzt werden, wo andere Mittel, insbesondere Rechtsbe-
helfe des Zivil- oder Verwaltungsrechts, versagen. Dem entspricht es, wenn
iiberwiegend die fragmentarische und subsididre Natur des Strafrechts betont
wird.'?

' Se dock Andrew Ashworth, Principles of Criminal Law. Third ed. (1999). Mot bakgrunden av en
utforlig diskussion i kap. 2 av under vilka omstindigheter kriminalisering ir godtagbar uppstiller
han (s. 67-68) en nyanserad principle of minimum criminalization. Han siger bl.a.: ”This principle
... s that the ambit of the criminal law should be kept to a2 minimum. ... the point is not so much to
reduce criminal law to its absolute minimum, as to ensure that resort is only had to the criminaliza-
tion in order to protect individual autonomy or to protect those social arrangements necessary to
ensure that individuals have the capacity and facilities to exercise their autonomy. ... even if it
appears to be justifiable in theory to criminalize certain conduct, the decision should not be taken
without an assessment of the probable impact of criminalization, its efficacy, its side-effects, and
the possibility of tackling the problem by other forms of regulation and control.” Se dven A. P
Simester & G. R. Sullivan, Criminal Law: Theory and Doctrine (2001) s. 6-11.

""" Claus Roxin, Strafrecht: Allgemeiner Teil I: Grundlagen. Der Aufbau der Verbrechenslehre. 3.
Aufl. (1997) s. 25.

"2 Giinther Stratenwerth, Strafrecht: Allgemeiner Teil I; Die Straftat. 4. Aufl. (2000) s. 40.
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Det mest auktoritativa uttrycket for en ultima ratio-princip finner man hos den
tyska forfattningsdomstolen (Bundesverfassungsgericht) i det s.k. forsta abort-
maélet (den 25 februari 1975):

Aufgabe des Strafrechts war es seit jeher, die elementaren Werte des Gemein-
schaftslebens zu schiitzen. Dass das Leben jedes einzelnen Menschen zu den
wichtigsten Rechtsgiitern gehort, ist oben dargelegt worden. ... Indes kann
Strafe niemals Selbstzweck sein. Ihr Einsatz unterliegt grundsitzlich der Ent-
scheidung des Gesetzgebers. Er ist nicht gehindert, unter Beachtung der oben
angegebenen Gesichtspunkte die grundsetzlich gebotene rechtliche Missbilli-
gung des Schwangerschaftsabbruchs auch auf andere Weise zum Ausdruck zu
bringen als mit dem Mittel der Strafdrohung. Entscheidend ist, ob die Gesamt-
heit der dem Schutz des ungeborenen Lebens dienenden Massnahmen, seien
sie biirgerlich-rechtlicher, offentlich-rechtlicher, insbesondere sozialrechtli-
cher der strafrechtlicher Natur, einen der Bedeutung des zu sichernden
Rechtsgutes entsprechenden tatséchlichen Schutz gewdhrleistet. Im dusserten
Falle, wenn ndmlich der von der Verfassung gebotene Schutz auf keine andere
Weise zu erreichen ist, kann der Gesetzgeber verpflichtet sein, zum Schutze
des sich entwickelnden Lebens des Mittels des Strafrechts einzusetzen. Die
Strafnorm stellt gewissermassen die “ultima ratio” im Instrumentarium des
Gesetzgebers dar. Nach dem das ganze offentliche Recht einschliesslich des
Verfassungsrechts beherrschenden Verhiltnisméssigkeit darf er von diesem
Mittel nur behutsam und zuriickhaltend Gebrauch machen. Jedoch muss auch
dieses letzte Mittel eingesetzt werden, wenn anders ein effektiver Lebens-
schutz nicht zu erreichen ist. Dies fordern der Wert und die Bedeutung des zu
schiitzenden Rechtsgutes. Es handelt sich dann nicht um eine “absolute”
Pflicht zu strafen, sondern un die aus der Einsicht in die Unzuldnglichkeit aller
anderen Mittel erwachsende relative” Verpflichtung zur Benutzung der Straf-
drohung.

Domstolen pendlar oférmedlat mellan plikt att kriminalisera och plikt att inte
kriminalisera, och den synes vara mest intresserad av den forra fragan — slutsat-
sen blev ocksa att ifrdgavarande kriminalisering var pakallad. Att det inte finns
en plikt att inte kriminalisera innebédr emellertid inte att det finns en plikt att
kriminalisera. I det f6ljande ldmnas fragan, under vilka forutsdttningar man kan
tala om plikt att kriminalisera, utanfor diskussionen.'*

I citaten talas om ultima ratio, subsidiaritet och straffrittens fragmentariska
karaktir. Att straffskyddet dr fragmentariskt kan inte ha nagon sjalvstindig nor-

13 BVerfGE 39, 1 (s. 46-47). Se dirtill Heinz Miiller-Dietz, "Zur Problematik verfassungsrecht-
licher Ponalisierungsgebote”, § 218 StGB: Dimensionen einer Reform. Herausgegeben von Heike
Jung & Heinz Miiller-Dietz (1983) s. 77-100.

4 Se X &Y v. The Netherlands (European Court of Human Rights, 26 March 1985, A/91), Jung,
op. cit. s. 7276 och exempelvis Stratenwerth, op. cit. s. 39.
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mativ betydelse.”” Det ér en ren beskrivning av det forhallandet att inte alla
skyddsvirda intressen atnjuter straffrittsligt skydd. Att sa &r fallet behover inte
ens vara en foljd av att det finns en ultima ratio-princip eller en subsidiaritets-
princip. Om t.ex. alla avtalsbrott som medfor ekonomisk skada klassificeras som
brottsliga, skulle rittssystemet sannolikt inte kunna fungera pa grund av 6verbe-
lastning.

Syftet med den foljande framstillningen &r mycket begrinsat. Aven om alla
straffrittsteoretiker talar om ultima ratio forblir begreppets innebord tdmligen
oklar. Jag vill dirfér komma till klarhet om tva saker. Den ena giller forhallandet
mellan ultima ratio och subsidiaritet — finns det en princip eller tva (eller dnnu
flera) principer? Den andra dr om en ultima ratio-princip eller subsidiaritetsprin-
cip har négon sjilvstindig normativ betydelse eller om den endast &r ett utflode
av andra principer. Jag kommer diremot inte att férsoka tillimpa nagon ultima
ratio- eller subsidiaritetsprincip pa gillande lagstiftning.

En forutsittning for resonemanget dr att straff dr statens mest ingripande
maktmedel. Som Naucke siger: ”Strafe gilt als schwerste staatliche Sanktion.”'¢
Vad giller fangelse finns det ingen anledning att betvivla detta. Redan en frihets-
forlust dr patagligt ingripande, och i bestraffningen ligger ett tydligt uttryck for
kraftigt samhalleligt klander. Hértill kommer ett néstan oundvikligt inslag av
stigmatisering och férnedring. Om man bortser fr&n mycket korta straff, s& kan
fingelse ofta spoliera bade familjeliv och arbetsliv pa ett sitt som sitter pragel pa
resten av livet. Lagstiftaren forsoker mildra denna bild genom mindre ingripande
alternativa pafoljder, men ur ett kriminaliseringsperspektiv avser straffhotet
fangelse och det ar kriminalisering vi talar om.

Om straffhotet diremot avser boter, sd kan man inte generellt hidvda att be-
straffning 4r den stridngaste statliga sanktionen. Salunda 4r i Sverige forvalt-
ningsrittsliga sanktionsavgifter ofta stréngare (trots att rattssidkerhetsgarantierna
ar svagare). En bedomning forsvaras emellertid av hur fingelse hanteras som
forvandlingsstraff for boter och i vilken mén straffskalor konstrueras av proces-
suella skal (t.ex. for att mojliggora anvindning av tvangsmedel). Liksom Pekka
skulle jag vilja se ett system dédr man skiljer mellan brott och forseelser, varvid de
senare har gallrats bort fran straffritten”.!”

For att diskussionen skall bli meningsfull méste jag saledes forutsitta att med
straff avses fangelse (eller nigon dnnu strangare strafform), men ocksa naturligt-

15 Uttrycket hirror frin Karl Binding, som sdg straffrittens fragmentariska karaktir som “einen
grossen Mangel des Strafrechts” (citerat efter Yoon, op. cit. s. 84; se dven s. 34-35). Enligt Naucke,
op. cit. s. 62-63 ir straffrittens fragmentariska karaktdr en foljd av legalitetsprincipens stillning.
18 Naucke, op. cit. s. 39.

'" Havansi & Koskinen, op. cit. s. 14. Se vidare Josef Zila, I stillet for straff: Sanktionsavgifter
som kriminalpolitiskt medel mot bagatellbrottslighet (1992).
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vis att man later straff forbli den mest ingripande statliga dtgirden (jamfor t.ex.
koncentrationslédger).

2. BAKGRUNDEN

2.1. Kriminaliseringsargument

Manga typer av (réttsstatligt godtagbara) skl kan anforas for och emot krimina-
lisering. Jag skall hdr nimna de sex typer av argument som for mig framstar som
viktigast.'®

Klandervirdhet. Méttet av en konkret gimings klandervirdhet beror dels pd
vilka virden eller intressen som krinks eller hotas, dels pd om gdrningen innefat-
tar en direkt krinkning eller pétaglig fara dérfor eller om relationen till en sidan
krinkning ér mer avligsen. Men den beror ocksa pa den skuld som gérningsman-
nen har manifesterat genom garningen. En uppsatlig garning dr mer klandervird
in en oaktsam. Det har betydelse vilket motiv som styrt gérningen, och alla
personer har inte samma ansvarsformaga.

I svensk ritt skiljer man mellan konkreta gérningars straffvirde (konkret
straffvirde) och girningstypers straffvirde (abstrakt straffvirde).'” Kriminalise-
ring avser forstds gérningstyper, och den till en brottstyp knutna straffskalan ar
tankt att spegla girningstypens straffvirde. Det finns anledning att understryka
att man vid bedémning av en gérningstyps klandervirdhet infe skall ta hidnsyn till
de aggregerade skadeverkningarna. Den skada, fara eller farlighet som éar rele-
vant dr den som innefattas i de gdrningar som ticks av beskrivningen av gir-
ningstypen.

Behov. Ett behov av en viss atgird foreligger om ett avsett resultat inte Kan
uppnés genom en mindre ingripande eller kostsam étgérd. Ett behov av en krimi-
nalisering forutsitter sdledes att man inte kan uppné ett likvardigt skydd av
ifrigavarande virden och intressen genom andra lagstiftningsétgérder &n krimi-
nalisering.

Att med négon sikerhet bedéma huruvida ett behov finns — dvs. att &tgérden &r
nodvindig for att uppnd mélet — later sig normalt endast gora i konkreta situatio-
ner. De mal som man tinker sig skall uppnas genom kriminalisering saknar

18 Qversikten bygger i viss mén pa Jareborg, op. cit. s. 51-65. Se dven Raimo Lahti, "Vad bor
bestraffas och hur striingt bor straffet vara? — Den grundliggande fragestillningen vid en totalrevi-
sion av straffritten”, Lov og frihet: Festskrift till Johs. Andenzs (1982) s. 205-220.
19 Se nirmare Nils Jareborg & Josef Zila, Straffrittens pafoljdslara (2000) kap. 12.
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konkretion och 4r synnerligen obestdmda.?® Det ror sig om att férsoka astadkom-
ma en generell minskning av en viss typ av beteende vars (utbredda) férekomst
uppfattas som ett samhéllsproblem. Men det finns ingen vetenskapligt palitlig
empirisk kunskap om vad som kan dstadkommas genom enskilda kriminalise-
ringar. Det kan ocksi ta léng tid att utrona om bestraffning verkligen behovs.
Mot detta star att man inte sidllan med sékerhet kan forestilla sig att andra
kontroll- och sanktionssystem skulle kunna vara mer effektiva. Exempelvis torde
man kunna hédvda att det saknas behov av kriminalisering vid gidrningar dir
kretsen av mdjliga lagdvertridare dr overskadlig och kénd i forvig, vilket ofta ir
fallet betrdffande ekonomisk brottslighet.

I vart fall sa ldnge det efterstravade resultatet bestar i allménpreventiva verk-
ningar spelar dérfor behovsargumentet en underordnad roll. Det kan visserligen
tinkas att alternativa atgirder inte stdr till buds, men argumentet torde ha sin
storsta betydelse nér det ldter sig ségas att det inte finns nigot behov av krimina-
lisering.

Vilka andra behov skulle kunna vara legitima? Det har blivit allt vanligare att
motivera kriminaliseringar och uppkriminaliseringar med behovet att géra en
”markering” av att vissa typer av beteende inte dr godtagbara. Hassemer pekar
pé krav som gér ut pa att

das Strafrecht als Instrument der Volkspadagogik einzusetzen: um die Leute
zu “sensibilisieren”. Hier wird gar nicht mehr darauf abgestellt, ob der Einsatz
strafrechtlicher Mittel angemessen” oder gar gerecht” sei — wenn nur das
Ziel erreicht werden kann, die Bevélkerung werbend darauf aufmerksam zu
machen, dass man [t.ex.] die Umwelt schonen ... [eller] Gewalt gegen Frauen
dchten miisse.?'

Pekka vet vad jag tycker om sidant.?

Mattlighet. Denna typ av argument anger endast skl mot kriminalisering. Aven
om en girningstyp beddms som i ndgon mén klandervird, kan bestraffning (pa
féngelseniva) framstd som en dverdriven, oférsvarligt ingripande atgird (i tysk
doktrin talar man om “Ubermassverbot™).

Maittlighetsargumentet har emellertid tvd aspekter. Reaktionen kan framsta
som Overdriven i forhllande till gdrningstypens métt av klandervirdhet. Vi talar

*° Giinther Jakobs, Strafrecht: Allgemeiner Teil: Die Grundlagen und die Zurechnungslehre.
2. Aufl. (1990) s. 49, pekar p4 att varje konflikt "1asst sich erledigen” om man #ndrar mélen och
viéltrar over kostnaderna (i vid mening) p4 andra.

2l Hassemer, op. cit. (1993) s. 8.

% Litteraturen i denna friga 4r redan o6verskadlig. Jag ndjer mig med att hénvisa till Varning for
straff: Om vidan av den nyttiga straffriitten. Utg. av Dag Victor (1995) samt Ashworth, op. cit.
s. 24-26, 67-68.
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i sa fall om en systemintern, retrospektivt inriktad, proportionalitet. Girningsty-
pen ir da, vid en jamforelse med andra gérningstyper, inte vird att kriminalisera
eller inte vird att kriminalisera pd ifrdgavarande straffskaleniva. Mattlighetsar-
gumentationen sammanfaller hir med argumentation rorande klandervirdhet.
Argumentation rérande retrospektiv proportionalitet har emellertid sin stdrsta
betydelse vid straffbestimning i konkreta fall.”

Reaktionen kan emellertid ocksa framstd som Sverdriven med tanke pa det
syfte som skall uppnis. Man talar da om prospektiv proportionalitet. Denna
proportionalitetsprincip bor i en rittsstat genomsyra all forvaltning och sérskilt
polisritten.? Den #r en grundliggande princip inom av EG-ritten.”

Om ett krav pa méttlighet uppfattas som ett krav pa prospektiv proportionali-
tet, gir det knappast att skilja mellan argument rérande behov och argument
rorande mattlighet. Och liksom betridffande behov ér de mal, som skall beaktas
vid en bedomning av om medlet (kriminalisering) dr alltfor ingripande, generella
och mycket obestdmda.

Ineffektivitet. Argumentstypen har formulerats negativt, dels dirfor att den knap-
past kan ha négon betydelse annat 4n som skél mot kriminalisering, dels for att
skilja den fran behovsargumenten. Exempel pa relevanta omsténdigheter 4r att
uppticktsrisken 4r mycket liten (och kanske blir annu mindre vid en kriminalise-
ring), att brottsbeskrivningen madste ske pa ett sitt som gor den mycket svar att
tillimpa eller att den hinfor sig till foreteelser vars forekomst dr mycket svér att
bevisa, och att en kriminalisering s pétagligt strider mot det s.k. allménna ritt-
smedvetandet att den negligeras eller t.o.m. bidrar till allméint undergréva tilltron
till rattsviisendet.

Kontrollkostnader. For kriminalisering talar exempelvis att alternativa, i sig min-
dre ingripande, sanktioner eller andra &tgérder (exempelvis betalning for att inte
foreta vissa garningar) dr mycket resurskravande. Omvint kan man mot en kri-
minalisering invinda att réttsvisendet varken har eller kan komma att f& resurser
for att klara av den belastning som kriminaliseringen kommer att medftra, om
den skall tas pa allvar. Aven sekundira verkningar kan beaktas. Om man krim-
inaliserar innehav eller bruk av en viss eftertraktad vara, sa hojs prisnivdn pa en
illegal marknad, vilket kan leda till en 6kning av méingden forévade féormogen-
hetsbrott och dven till uppkomsten av foretagsliknande organiserad brottslighet.
En annan typ av kontrollkostnad &r att knappa resurser anvinds for bestraffning i
stillet for angeldgen vardverksamhet.

B Se Jareborg & Zila, op. cit. kap. 8.

#  Se betriiffande svensk polisriitt Jareborg, op. cit. s. 268.

% Se den utforliga analysen av de tvé proportionalitetsprinciperna i Petter Asp, EG:s sanktionsrétt:
Ett straffrittsligt perspektiv (1998) kap. 4.
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Skadelidandes behov. En konsekvens av att en gérning klassificeras som brott ar
att en skadelidande normalt har mycket storre utsikter att fa upprittelse och
kompensation, eftersom hon inte sjdlv behover helt ta ansvar for utredning och
lagféring. Men vid vissa typer av girningar kan det ligga dven i den skadelidan-
des intresse att en konflikt inte gors till en samhillelig angelédgenhet. I det senare
fallet torde argumentet dock ha klart storre betydelse for utformningen av 4tals-
reglerna in for sjdlva kriminaliseringsfragan.

2.2. Kriminaliseringsprinciper

Den ovan foretagna Oversiktliga presentationen av olika typer av kriminalise-
ringsargument kan goras dnnu mer abstrakt genom att sammanfattas i tre krimi-
naliseringsprinciper:

(1) Straffvdrdeprincipen. En gimingstyp som inte dr patagligt straffvird bor inte
kriminaliseras. Ju hdgre (abstrakt) straffvirde, desto starkare skil for kriminali-
sering. Hirunder faller argument rérande klandervirdhet och (systemintern) re-
trospektiv proportionalitet.

(2) Nyttoprincipen. Enligt denna princip bedomer man vikten av argument ro-
rande behov, kontrollkostnader och ineffektivitet. Det finns all anledning att
understryka att en sddan bedomning — huruvida man med en kriminalisering gor
mer nytta dn skada — maste bli synnerligen oséker.

(3) Humanitetsprincipen. Hit hor argument rérande mattlighet (prospektiv pro-
portionalitet), skadelidandes behov och vissa typer av kontrollkostnader.

Redan av genomgéingen av kriminaliseringsargument torde det ha framgétt att
dtminstone en del av argumenten inte &r relevanta enbart for kriminaliseringsfra-
gan. De har dven betydelse for hur string en kriminalisering bor vara. Detta
framgér kanske &nnu tydligare vid en formulering i principform. Frigor om
godtagbara repressionsnivaer och relativa straffvirdebedomningar dr minst lika
viktiga som kriminaliseringsfrdgan, men det 4r endast den sistnimnda som be-

handlas hir.
Enligt Hanack borde det vara si att

% Svérigheterna uppmirksammas av bl.a. Miiller-Dietz, op. cit. (1973) s. 35-36, Gardocki, op.
cit. s. 18-19, Peter Lewisch, Verfassung und Strafrecht: Verfassungsrechtliche Schranken der Straf-
gesetzgebung (1993) s. 227-228, och Stratenwerth, op. cit. s. 40, som niamner att férekomsten av
en kriminalisering kan utgora ett alibi for den lagstiftare som inte bryr sig om att utreda om det
finns bittre alternativ.
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Wie der Richter Strafe nicht verhdngen darf ohne Beweis fiir die Schuld des
Titers, so darf der Gesetzgeber Strafe nicht ohne Beweis fiir ihre Erforderlich-
keit androhen.”

For domaren giller principen in pro dubio reo. For lagstiftaren uppstélls den
parallella principen in dubio pro libertate (i motsats till in dubio pro lege).”®
Inneborden av en sadan princip ér emellertid lngt ifran klar. Innebér den ett krav
pé “bevisstyrka” vid sidan av ett krav pa “bevisborda”?

I en handlingssituation viljer vi normalt det alternativ som framstar som det
bista efter det att alla skil fér och emot har beaktats. Endast om en felbedémning
skulle innebdra mycket stora risker 4r det rationellt att avsta fran det bista alter-
nativet ndr man inte &r helt séker pa sin sak. Det &dr svart att se att principen skulle
innebira mer &n att kriminalisering bor tillgripas endast om man ar dvertygad om
att klart overvidgande skil talar f6r kriminalisering. Manga tysksprakiga straff-
rdttsteoretiker talar om “Erforderlichkeit” eller Strafbediirftigkeit”. Men dessa
termer #r relativa, och som papekats ovan ér de relevanta maélen diffusa och
synnerligen obestimda. Det gar inte ens att i efterhand kontrollera om det var
behovligt att kriminalisera en viss girningstyp.

3. LOSNINGEN?

3.1. Proportionalitet och ultima ratio

I den ovan i avsnitt 1.2 citerade domen aberopar Bundesverfassungsgericht pro-
portionalitetsprincipen — kravet pa ”Verhiltnisméssigkeit”. [ Tyskland har detta
krav konstitutionell status.?

Som nimnts ovan i avsnitt 2.1 har man emellertid att skilja mellan en retro-
spektiv och en prospektiv proportionalitetsprincip. I det forsta fallet avses forhal-
landet mellan gérningens straffvirde och atgirdens stringhet. I det andra fallet
avses forhallandet mellan medel och mal. Vad en domstol eller rittsvetenskaps-
man avser med “Verhiltnismissigkeit” ér inte alltid uppenbart. Jag avstar frdn
nirmare exegetik, men har ett intryck av att ibland avses bida principerna,®
ibland den ena principen, och ibland den andra. (Ndgon géng verkar det som om

2 Ernst-Walter Hanack, Zur Revision des Sexualstrafrechts in der Bundesrepublik (1969) s. 37.
% Se ndrmare exempelvis Miiller-Dietz, op. cit. (1973) och Winfried Hassemer, Theorie und
Soziologie des Verbrechens: Ansitze zu einer praxisorientierten Rechtsgutslehre (1973) s. 194—
220. Vormbaum, op. cit. s. 747, talar mer precist om in dubio contra delictum.

2 BVerfGE 19, 348. Se nidrmare Hans D. Jarass & Bodo Pierroth, Grundgesetz fiir die Bundesre-
publik Deutschland, 3. Aufl. (1995) s. 436437 (Jarass). Principens stillning &r likartad i Osterrike;
se Lewisch, op. cit. s. 194-230.

% S§ Lewisch, loc. cit.
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talionsprincipen har tagits till heders, dvs. man jamfor direkt den skada som
orsakas genom brottet med den skada som orsakas genom straffet.)

Det som intresserar hdr édr forhallandet mellan proportionalitet och ultima
ratio. Om en ultima ratio-princip hirleds frin ett proportionalitetskrav, har den
ingen sjélvstindig normativ funktion. Detta synes vara Roxins stindpunkt. Roxin
ir for ovrigt tydlig i det att han uttryckligen aberopar den prospektiva proportio-
nalitetsprincipen.?!

3.2. Subsidiaritet och ultima ratio

(A) Enligt Vormbaum skall straffriittens subsidiaritet inte forvixlas med ultima
ratio-principen.
Strafrecht soll nicht irgendwelche ‘Giiter, sondern Rechtsgiiter schiitzen. Es
erfindet also Rechtsgiiter nicht autonom, sondern findet sie als von der

Rechtsordnung bereits anerkannte Giiter vor. Strafrecht ist — anders ausge-
driickt — seiner Natur nach subsididr.*

I tysksprakig doktrin spelar idéer och ldror om Rechtsgiiter en mycket stor roll i
diskussionen om straffrittssystemets legitimitet och grianser.** Personligen ser
jag die Rechtsgutslehre som en dtervindsgriand; ndstan 200 ars intensiv intellek-
tuell verksamhet synes ha skapat mer forvirring én klarhet.>*

Vormbaums subsidiaritetsbegrepp dr inte meningsfullt. Rechtsgiiter 4r ab-
strakta foreteelser som kan konstrueras och manipuleras ganska fritt. Och varfor
skulle inte ett visst intresse eller vdrde kunna skyddas enbart genom strafflag-
stiftning?

(B) Aven Brandt ser subsidiaritet som nigot annat #n ultima ratio. Subsidiari-
tetsprincipen har inte konstitutionell status, men den &r likvil en viktig ”social-
statspolitisk” grundsats.*

Kann zunichst der Titer bzw. konnen sodann Titer und Opfer gemeinsam
oder schliesslich kleinere soziale Einheiten, innerhalb deren Lebenskreis ein
Verbrechen veriibt wird, nach dessen Begehung autonom keine kriminalrecht-
liche zufriedenstellende Regulierung bewirken, miissen staatliche Organe ti-

' Roxin, op. cit. (1997) s. 25-26. Se #ven Naucke, op. cit. s. 83-84, Stratenwerth, op. cit. s. 40,
Yoon, op. cit. s. 36-40.

. Vormbaum, op. cit. s. 757.

™ Jag njer mig med att hdnvisa till 6versikten i Roxin, op. cit. (1997) s. 11-30 samt till Hassemer,
op. cit. (1973) och Knut Amelung, Rechtsgiiterschutz und Schutz der Gesellschaft: Untersuchun-
gen zum Inhalt und zum Anwendungsbereich eines Strafrechtsprinzips auf dogmengeschichtlicher
Grundlage (1972).

¥ Jareborg, op. cit. s. 51. Se dven Koskinen i Havansi & Koskinen, op. cit. s. 12.

% Ewald Brandt, Die Bedeutung des Subsidiarititsprinzip fiir Entpoenalisierungen im Kriminal-
recht (1988) s. 135.
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tig werden, und zwar in erster Linie durch soziale Hilfen und erst in letzter
Konsequenz strafend.

Jag gér inte ndrmare in pa hallbarheten av en sédan subsidiaritetsprincip. Den
galler ju frdgan hur statlig makt bor utovas inom det kriminaliserade omradet,
dvs. inte huruvida kriminalisering far ske. Likhet infor lagen synes emellertid
inte sta i centrum for Brandts vervidganden.’” Detsamma giller eventuella behov
av att motverka "den informella sociala kontrollens tyranni” och behov av att ta
konflikter fran ménniskor for att forhindra att de forvirras.

I sammanhanget kan erinras om att Jescheck talar om en ultima ratio-princip
”’in einem engeren Sinne”, som gar ut pé att ovillkorligt fingelse skall anvindas
endast om négot alternativ inte kan komma ifrdga

wegen der Schwere von Unrecht und Schuld oder wegen wiederholten gleichar-
tigen Riickfalls unvermeidlich ist, weil das Urteil sonst von den Rechtsgenos-
sen nicht mehr verstanden werden wiirde (Gedanke der Entponalisiering?®).%

Denna princip har lagfasts i den svenska Brottsbalken kap. 30 § 4.4

(C) Bland andra Roxin och Jakobs synes sitta likhetstecken mellan subsidiari-
tetsprincipen och den prospektiva proportionalitetsprincipen.*' I sa fall giller vad
som har sagts ovan i avsnitt 3.1. En sadan subsidiaritetsprincip har ingen sjilv-
standig normativ stillning.

(D) Detsamma giller om subidiaritetsprincipen anses f6lja av samtliga krimina-
liseringsprinciper som redovisats ovan i avsnitt 2.2. Subsidiaritetsprincipen (och
ultima ratio-principen om den ses som identisk dirmed) sammanfaller med prin-
cipen in dubio pro libertate.

(E) Man kan slutligen uppfatta en subsidiaritetsprincip (och ddrmed ocksé en
ultima ratio-princip) sédsom uppstillande ett krav pa att kriminalisering far
tillgripas endast om man empiriskt — genom ett samhilleligt experiment — har
provat andra l6sningar och funnit att de inte dr “tillridckligt” effektiva. Man
moter ju inte sdllan formuleringen att kriminalisering fér tillgripas "nér inget

% Brandt, op. cit. s. 152.

3 Se dven Jakobs, op. cit. 49, som vinder sig mot tanken att anviinda (relativt mindre ingripande,
men allménpreventivt mer effektiv) formogenhetskonfiskation vid brott forévade av rika ménnis-
kor och fangelse vid brott forévade av andra.

¥ Att jamforas med Gedanke der Entkriminalisierung.

¥ Jescheck, op. cit. s. 414.

40 Se Jareborg & Zila, op. cit. s.138-147.

% Roxin, op. cit. 8. 25-26, Jakobs, op. cit. s. 48—49. Medan Jakobs inte alls anvander uttrycket
ultima ratio”, synes Brandt, op. cit. s. 142 och 144, liksom Roxin, likstélla ultima ratio-principen
och den prospektiva proportionalitetsprincipen.
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annat hjilper”.*? Sdsom Gardocki framhaller dr det emellertid orealistiskt att
uppstilla ett krav pa empirisk provning.** Forvisso forekommer det ritt ofta att
kriminalisering tillgrips darfor att man misslyckats med att nd “tillrdcklig” ver-
kan med andra medel. Men i sddana fall torde man inte vara sérskilt benégen att
testa alternativa icke-straffrittsliga 16sningar. Och man kan i vart fall inte rimligt-
vis hivda att den centrala straffritten saknar legitimitet dirfor att man inte har
provat andra former for social kontroll.

Slutsatsen blir siledes-att idéerna om straffrittens subsidiaritet antingen ér irrele-
vanta for vart problem eller saknar sjdlvstindig normativ status.

3.3. Volte-face

Ultima ratio-principen — en dverspénd version av principen in dubio pro liberta-
te? Ultima ratio-principen — en princip utan sjélvstindig normativ funktion?

Inte sillan sdgs ultima ratio-principen innebira att kriminalisering bor tillgri-
pas endast som “yttersta medel i yttersta fall”. Taget efter bokstaven 4r detta
uppenbarligen ett orealistiskt krav. Men 14t oss stryka “endast’” och se pd uttryck-
et "yttersta medel i yttersta fall” med Oppet sinne! Vad dr det som séger att vi
maéste ha att géra med en princip mot kriminalisering? (Dvs. ett nodvéndigt
villkor.) Det kan vil lika gérna vara fréga om en princip for kriminalisering?
(Dvs. ett tillrdckligt villkor.)

1 s4 fall upphojs den till en metaprincip rérande hanteringen av de tre krimina-
liseringsprinciper som namnts ovan i avsnitt 2.2. Dess innebdrd blir att i yttersta
fall”, dvs. vid hoga straffvirden, tar straffviardeprincipen 6ver. Vid mord, grov
valdtikt, vdpnat ran, grov misshandel, grovt spioneri, osv. ligger man nyttoprin-
cipen 4t sidan vid bedomningen av om gérningstypen skall kriminaliseras. Det-
samma giller humanitetsprincipen. (Men humanitetsprincipen har naturligtvis
kvar sin betydelse nar det géller hela systemets repressionsnivéer.) Principen in
dubio pro libertate kortsluts vid de virsta gérningarna eftersom det inte finns
utrymme for dubio.

En sidan ultima ratio-princip har en viss normativ funktion. Den framstar for
mig som realistisk och normativt godtagbar (givet att vi bor ha ett straffsystem).
Dess rickvidd bor naturligtvis vara timligen begrinsad. Det svara ar knappast att
pévisa principens héllbarhet utan att tygla straffviardeprincipens envilde, dvs. att
ge humanitets- och nyttoprinciperna det utrymme som de fortjénar.

Misstro alltid en vetenskap, som fordrar fler instrument én ett glas vin!
LARS GYLLENSTEN

42 Se t.ex. Baurnann, op. cit. s. 35, Naucke, op. cit. s. 39.
3 Gardocki, op. cit. s. 18.
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Jaakko Jonkka

Laillisuusvalvoja syyttdjdné

I. Suomen perustuslain mukaan eduskunnan oikeusasiamiehen ja valtioneuvos-
ton oikeuskanslerin tulee valvoa, ettd tuomioistuimet ja muut viranomaiset seki
virkamiehet, julkisyhteison tyontekijét ja muutkin julkista tehtdvid hoitaessaan
noudattavat lakia ja tayttdvit velvollisuutensa. Perustuslaki korostaa, ettd tehti-
vadnsd hoitaessaan oikeusasiamies ja oikeuskansleri valvovat perus- ja ihmis-
oikeuksien toteutumista.'

Niiden ylimpien laillisuusvalvojien toimenpidearsenaali on monipuolinen ja
jdredkin. Adrimmilldsn he voivat méiritd nostettavaksi syytteen laillisuusval-
vontaansa kuuluvassa asiassa.? Tuomarien virassaan tekemiksi epdiltyjen rikos-
ten osalta heilld on syytemonopoli, muutoin syyteoikeus laillisuusvalvonta-
asioissa on rinnakkainen yleisten syyttdjien kanssa.’ Tdmi syyteoikeus on vahva:
laillisuusvalvojalla on katsottu olevan valvontaansa kuuluvassa asiassa oikeus
syyteharkintaan, vaikka yleinen syyttdjd olisi tehnyt asiassa syyttamattajéttamis-
péitoksen.*

Jos laillisuusvalvojat arvioivat, ettd valvottava on menetellyt lainvastaisesti tai
jéttdnyt velvollisuutensa tdyttamattd, mutta syytteen nostaminen ei kuitenkaan
ole tarpeen, he voivat antaa huomautuksen vastaisen varalle. Tdmé toimenpide
kattaa ensinnikin ne tapaukset, joissa laillisuusvalvoja on suorittanut syytehar-
kinnan ja katsonut rikoksen sinénsi tapahtuneen mutta arvioinut huomautuksen
riittdvin; toimenpide on verrattavissa seuraamusluontoiseen syyttaméttd jattami-
seen. Toiseksi huomautus voidaan antaa lain- tai velvollisuuksien vastaisesta
teosta, joka ei kuitenkaan ole rikos. Lievemmissd tapauksissa tai asian ollessa

I Perustuslaki 108 ja 109 §.

2 Perustuslaki 110 § 1 mom. Perustuslakia siidettiessd pohdittiin nimenomaisesti sité, pitdisikod
laillisuusvalvojien syyteoikeus edelleen siilyttdd. Tuolloin syyteoikeuden puolesta otettiin selked
kanta (HE 1/1998 vp s. 166-167): "Heidin laillisuusvalvontatehtivinsi kannalta on perusteltua,
ettd heilld edelleen siihen liittyen s#ilyisi mahdollisuus p#ittdd itsendisesti syytteen nostamisesta.”
3 Virkasyyteoikeudesta ks. myds perustuslaki 118 § 3 mom.

4 Kysymys aktualisoitui oikeusasiamiehen ratkaiseman asian yhteydessi, ks. oikeusasiamiehen
kertomus 1999 s. 198-204, erit. s. 200-201. Pidén ratkaisussa esitettyjd niakokohtia perusteltuina.
Niin valtiosdéntdoikeudelliset kuin kiytinnon rikosprosessuaaliset syyt puoltavat sitd, ettd viran-
omaistoiminnan ylin laillisuusvalvoja voi ottaa uudelleen harkittavakseen yleisen syyttéjdn virka-
rikosasiassa tekemin syyttamittijattimispaatoksen arvioidessaan esim. kantelun johdosta timén
menettelyn lainmukaisuutta. Muutoinhan laillisuusvalvojan valvontaan kuuluva yleinen syyttija
voisi toiminnallaan anastaa” osan timin toimivaltuuksista.”
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tulkinnanvarainen laillisuusvalvojat voivat lausua kisityksen oikeana pidettavis-
t4d menettelystd.® Lopuksi laillisuusvalvojilla on esitys- ja aloiteoikeus virheiden
oikaisemiseksi (esim. tuomionpurun hakeminen) seki sddnnoksisséd ja médrdyk-
sissd havaitsemiensa puutteellisuuksien poistamiseksi.®

Laillisuusvalvojat ovat erityissyyttdjid ja tdtd kautta heidit voidaan lukea
my0s osaksi rikosoikeudellista kontrollikoneistoa. Tamé puoli ei kuitenkaan ny-
kyajan laillisuusvalvojan ty0ssé juurikaan ole esilld. Laillisuusvalvojat nostavat
vuosittain syytteitd-enimmilldédnkin vain muutamia, méirillisesti toimenpiteiden
painopiste on kisityksissd.” Huomautuksetkin ovat suhteellisen harvinaisia. Lail-
lisuusvalvonta pyrkii vaikuttamaan argumentoimalla, ei kovistelemalla. Se on
eteenpiin suuntautunutta ja viranomaistoimintaa vastaisen varalle ohjaavaa, ei
niink#in taaksepain katsovaa ja rankaisevaa.?

II. Toisinaan on julkisuudessakin vaadittu laillisuusvalvonnalta kovempia ottei-
ta ja ndyttivdmpadd puuttumista epdkohtiin. On esimerkiksi saatettu valittaa, ettd
laillisuusvalvojat kasittelisivit virkamiehid “silkkihansikkailla”.

Ainakin osaksi kritiikin perusteena nikyisi olevan se, ettéd laillisuusvalvojat
eivit arvostelijoiden mielestd nosta syytteitd riittavisti. Téllainen arvostelu on
toisinaan konkretisoitu niin, ettd laillisuusvalvojat kayttdisivit seuraamusluon-
toista syyttdmatta jattdmisté tapauksissa, joissa yleinen syyttijd paityisi syytteen
nostamiseen. Onpa viitetty sellaistakin, etté laillisuusvalvojat soveltaisivat syy-
teharkinnassaan korkeampaa syytekynnysti kuin yleiset syyttdjit.’

5 Qikeuskanslerilaissa (6 §) ja oikeusasiamieslaissa (10 §) tim# toimenpide on ilmaistu hieman
eri tavoin. Tilld erolla ei ndhdikseni.ole kidytdnnon merkitystd. Molemmat voivat yksittdistapauk-
sessa lausua kisityksensi laintulkinnasta ja siitd, miten perus- ja ihmisoikeusnidkokulmasta virka-
miehen tai viranomaisen olisi perusteltua menetelld.

¢ OQikeuskanslerilaki 6 § 3 momentti ja 7 § sekd oikeusasiamieslaki 11 §.

7 Esim. vuonna 2001 oikeusasiamiehen kansliasta nostettiin syyte yhdessi tapauksessa, oikeus-
kanslerinvirastosta ei yhtddn. Laillisuusvalvojien nostamat virkasyytteet ovat vuosien kuluessa
vihentyneet. Kehitykseen vaikuttanut merkittidvin tekijd on ilmeisestikin ollut vuoden 1990 alussa
voimaan tullut rikoslain 40 luvun muutos; ks. Koskinen, Pirkko K., Oikeusasiamies. Lakimiesliiton
Kustannus 1997 s. 117-119 sekd Pasanen, Jukka, Apulaisoikeuskanslerin tehtivistd laillisuusval-
vojana. Lakimies 2001 s. 1219.

# Lehtimaja puhuu laillisuusvalvojasta suostuttelijana ja oikeusturvan lobbarina. Hin toteaa, etti
oikeusasiamiehen rikosoikeudellisesti painottunut laillisuusvalvonta on liukunut ohjaavaan, neu-
vovaan ja suostuttelevaan suuntaan. Lehtimaja, Lauri, Eduskunnan oikeusasiamies perus- ja ihmis-
oikeuksien valvojana. Lakimies 1999 s. 901. Saman kehityskulun on todennut Husa, Jaakko,
Oikeusasiamies kisittelyn joutuisuuden valvojana. Lakimies 2002 s. 352.

9 Asketidin tdllaista kritiikkié on esittdnyt asianajaja Markku Fredman, Ei syytetti asianajajan ja
asiakkaan viestintdsalaisuuden rikkomisesta. Advokaatti 7/2001 s. 18—19. Fredman vertailee lailli-
suusvalvojien ja yleisten syyttdjien kdytédntojd: ~Virkamiehen ollessa kyseessi laillisuusvalvojat
vain huomauttavat vastaisen varalle, tai enintidén antavat huomautuksen lainvastaisesta menettelys-
ti.” Fredman ampuu kovilla: “Erilainen syytekynnys yleisten ja erityissyyttdjien (EOA ja OKA)
vililld ei perustu lakiin ja on ristiriidassa perustuslain yhdenvertaisuussiinnoksen kanssa. — —
vain virkamiehet pddsevit nauttimaan erityissyyttdjin hyvin korkeasta syytekynnyksesti — —”
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Laillisuusvalvojien ja yleisten syyttdjien vertailu tdlld tavoin ei ole ongelma-
tonta — mielesténi esitetty krititkki menee jopa osittain ohi maalin. Asiaa kannat-
taa katsoa tarkemmin ja eritellysti.

Lihtokohtaisesti on todettava, ettid laillisuusvalvonta on rikosoikeudellises-
sa(kin) mielessé vain tdydentivi kontrollin muoto. ' Poliisin ja syyttéjilaitoksen
tehtéva on saattaa rikokset — myos virkarikokset — asianmukaiseen tutkintaan ja
sitéd kautta tekijédt vastuuseen. Padsdantoisesti epéillyt rikokset ohjautuvat tutkit-
taviksi tdtd normaaliviylad pitkin. Jos laillisuusvalvojat joutuisivat nostamaan
paljon syytteitd, olisi se merkki siit4, ettd normaali koneisto ei toimi asianmukai-
sesti.

On my0s muistettava, ettd kaikki virheellinen viranomaismenettely ei ole ran-
gaistavaa virkarikollisuutta. Lisdksi on pidettivd mielessd laillisuusvalvojan
yleisiin syyttdjiin verrattuna monipuolisempi toimenpidearsenaali ja laajempi
toimivalta. Tdimé mahdollistaa virkamiehen menettelyn arvioimisen paitsi rikos-
oikeudelliselta kannalta myos virkamiesoikeudellisesti sekd perus- ja ihmis-
oikeuksien nakokulmasta. "

Kun ldhdetdin tarkemmin vertailemaan laillisuusvalvojien ja yleisten syytti-
jien syyttamiskaytdntdjd, on huomioon otettava kummankin kiytettivissd olevan
padtosaineiston erilaisuus ja péaitostilanne ylimalkaan. Yleiset syyttdjit tekeviit
ratkaisunsa rikosepiilyn perusteella laadittujen, poliisilta tulleiden valmiiden
esitutkintapoytikirjojen pohjalta. Heidén tehtdvinsd on arvioida, onko perusteita
nostaa syyte. Laillisuusvalvojien tutkinta puolestaan kdynnistyy padsdinttisesti
kantelusta (tai omasta aloitteesta esimerkiksi lehtiartikkelista), jossa esitetdin
viite tai epdilys lainvastaisesta menettelystd ylipddnsd. Téstd on pitkd matka
syyteharkintavaiheeseen. Jos halutaan vertailla laillisuusvalvojien ratkaisukiy-
tantdjd yleisten syyttdjien kdytintdihin nimenomaan syyttdjantoimen kannalta,
on rajoituttava tarkastelemaan niité tapauksia, joissa laillisuusvalvojat ovat olleet
syyteharkintatilanteessa eli joissa heilld on ollut valmis esitutkintapSytikirja
padtdsaineistonaan. Vasta timén tarkennuksen jidlkeen voidaan pohtia sitd, onko
syyteharkinnassa eroavuutta; vain tdlldin vertailu on yhteismitallista.

Tarkastelen tidssd artikkelissa laillisuusvalvojien kéytdntod aluksi puhtaasti
syyttdjantoimen kannalta. Sen jélkeen laajennan ndkokulmaa koskemaan myGs
esitutkinnan aloittamiseen liittyvid kysymyksid. Vaikka ndita vaiheita ei voikaan
pitéi toisistaan erilldén, kun tarkastellaan laillisuusvalvonnan toimesta tapahtu-

10" Laillisuusvalvojien syytemonopoli tuomarien epiiltyjen virkarikosten osalta muodostaa tisti
poikkeuksen.

I Vastatessaan Fredmanin kritiikkiin Lehtimaja kiinnittikin muun ohessa huomiota laillisuusval-
vojan monipuolisempiin arviointimahdollisuuksiin; Lehtimaja, Lauri, Sopivatko laillisuusvalvojat
myd0s syyttdjiksi? Advokaatti 8/2001 s. 28-29.
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vaa rikosprosessin kdynnistdmistd'?, piddn erittelevid tarkastelua kysymyksen-
asettelua selventidvina.

III. Varsin mielenkiintoinen on esitetty epdilys, ettd laillisuusvalvojien ja yleis-
ten syyttdjien syytekynnys olisi erilainen. Tdma tarkoittaisi sitd, ettd samanlai-
sessa tapauksessa laillisuusvalvoja arvioisi esitutkinta-aineiston pohjalta nidyton
tai teon rikosoikeudellisen luonteen syytteen nostamista silmilld pitden eri
kriteerien mukaan — tai ainakin niitd systemaattisesti eri tavoin painottaen — kuin
yleinen syyttdji.

Tillaista asiaa on vaikea tutkia luotettavasti, koska mm. niyttotilanteeltaan
tdysin samanlaisia juttuja tuskin voisi tutkimusaineistoon saada. Syytteiden hyl-
kidysprosenttien ja syyttamattdjattimisprosenttien keskindinen vertailukaan tus-
kin mm. tapausten vihdisen lukumiiridn vuoksi antaisi tarkkaa kuvaa laillisuus-
valvojien syytekynnyksen korkeudesta verrattuna yleisten syyttijien syytekyn-
nykseen.'?

Yritdn seuraavassa kuitenkin saada empiirisen tarkastelun avulla jotakin tietoa
laillisuusvalvojien syyttimiskdytdnnostd. Tutkimusekonimisista syistd rajoitun
tarkastelemaan viimeistd kymmenvuotiskautta.

Vuosina 1992-2001 nostettiin oikeuskanslerinvirastosta syyte yhteensd 19
virkamiestd vastaan. Yksi syytteistd hyldttiin. Samana ajanjaksona oikeusasia-
mies ja apulaisoikeusasiamiehet nostivat syytteen 34 virkamiestd vastaan. Kol-
masosa syytteistd hylattiin."*

Oikeuskanslerin tai apulaisoikeuskanslerin nostamista syytteistd ldhes kaikki
koskivat tuottamuksellista virkavelvollisuuden rikkomista. Ndiden lisidksi jou-
kossa on pari lahjuksen ottamista ja yksi védrennys. Puolet syytteistd on kohdis-
tunut tuomareihin, syyttijiin ja ulosottomiehiin. Lisiksi syytettyjen joukossa on
ollut pari kunnallista virkamiesti ja pari kunnallista luottamusmiestd sekd Met-
sikeskus Tapion johtoa (4) ja tyShallinnon virkamiehii (2).

Oikeusasiamiehen tai apulaisoikeusasiamiesten syytteistd kolmasosa on kos-
kenut sotilasrikoksia, samoin kolmasosa tuottamuksellista virkavelvollisuuden

12 Laillisuusvalvoja toimii tavallaan rikosprosessuaalisessa kaksoisroolissa: ennen kuin hén voi
syyttdjind ottaa kantaa asiaan, hdnen on (yleensd) ensin ollut tehtdvid pédtds asian saattamisesta
esitutkintaan.
13 Syyteharkinnan empiirisesta tutkimisesta ks. Jonkka, Jaakko, Syytekynnys. Suomalainen Laki-
miesyhdistys 1991 s. 297 ss.
14 Tiedot on poimittu oikeuskanslerin ja oikeusasiamiehen kertomuksista. Koska vain osassa ta-
pauksia on tutkittu itse asiakirjoja, pientd epatarkkuutta luvuissa saattaa olla. On syytid huomauttaa,
ettd luvut ovat syytettykohtaisia eivitkd tapauskohtaisia. Hylétty syyte tarkoittaa sitd, ettd ko.
virkamiesti ei ole katsottu syypédksi mihink&in rikokseen.

Oikeuskanslerin nostamat syytteet ovat virkasyytteitd eli katson ne nostetuiksi laillisuusvalvoja-
na silloinkin kun oikeuskansleri vield oli yleisten syyttdjien esimies (till6in hin voi toimivaltansa
puitteissa suorittaa syyteharkinnan kaikista rikoksista).
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rikkomista. Liséksi kahdeksan syytettd on nostettu lahjuksen ottamisesta (muka-
na yksi torked tekomuoto) tai lahjusrikkomuksesta, pari syytettd on koskenut
virka-aseman véirinkdyttimistd, joukossa on lisdksi mm. viddrennys ja kuole-
mantuottamuksia. Syytetyisté sotilaita on ollut kymmenen, kunnallisia virka- tai
luottamusmiehid seitsemén, tuomareita viisi ja vankeinhoitolaitoksen henkilo-
kuntaan kuuluvia kolme. Syytteeseen on joutunut myds opetusministerion yli-
johtaja, vientitakuulaitoksen johtohenkilita (6) sekd merenkulkulaitoksen piiri-
johtoa (2)

Tutkimusaineiston vdhdisyyden vuoksi olisi uskaliasta tehdi paatelmii lailli-
suusvalvojien syyttdmisherkkyyden keskindisisté eroista, vaikka syytteiden hyl-
kdysprosenteissa onkin eroa.'”” Se voidaan todeta, ettd tutkimusajanjaksona
oikeusasiamiehen nostamien syytteiden joukossa on ollut jonkin verran enem-
min vakaviksi luettavia virkarikoksia; rikosjuttujen rakenteessa nakyisi muu-
toinkin olevan hienoista eroavuutta.'® Tdm4 seikka selittinee osaltaan myos syyt-
teiden hylkédysprosenttien eroa.

Laillisuusvalvojien tarkastelujaksolla nostamien syytteiden hylkdysprosentti
(noin 25) ei sellaisenaan anna tukea viitteelle, ettd syytekynnys heididn kohdal-
laan olisi poikkeuksellisen korkea yleisiin syyttijiin verrattuna ja etti laillisuus-
valvojat nostaisivat syytteitd vain varmoissa tapauksissa.'”

IV. Laillisuusvalvonnan syyttdmiskadytiantod koskevan kuvan tdydentdmiseksi
tarkastelen vield muutamaa oikeusasiamiehen (tai apulaisoikeusasiamiehen)
syyteméidrdykseen johtanutta tapausta tarkemmin. Olen valinnut yhden ratkaisun
tarkasteltavana olevan kymmenvuotisjakson ensimmaiseltd (1992) ja viimeiseltd
(2001) vuodelta sekd kolme ratkaisua vuodelta 1995, jolloin syyteharkintoja oli
poikkeuksellisen runsaasti (7 henkild4 ja 4 tapausta). Tapauksista ilmenee myos
laillisuusvalvontaldhtdisen rikostutkinnan erityispiirteita.

15 Ero tasoittuisi, jos tarkattaisiin syytejuttuja eiki syytettyji. Oikeusasiamiehen syytejutuissa on
varsin usein ollut useita syytettyjd; vaikka syyte jonkun tai joidenkin osalta on hylitty, on koko
jutun totaalisia hylkdyspaatoksia harvassa.

Erikseen on syyti todeta, ettd ndistd tilastollisista syytteiden hylkédysluvuista ei ole tehtdvissd
laadullisia paételmia syyteharkinnoista.
16 Se, ettd oikeusasiamiehen syytteistd huomattava osa on kohdistunut sotilaisiin, johtuu ylimpien
laillisuusvalvojien tehtidvienjakolaista: sotilaat kuuluvat oikeusasiamiehen valvottaviin. Jos nimi
puhdistetaan tilastosta pois, ei nostettujen syytteiden lukuméarissd ole kovinkaan suurta eroa.
Téaman jilkeen rakenteellinen ero jopa korostuu.
17 Syytteiden hylkdysprosenteista yleisesti ks. Jonkka 1991 s. 304-312. — Rikosprosessin sisii-
seen logiikkaan kuuluu, etti jokin osa syytteisti tulee hyldtyiksi. Tdmi johtuu syytekynnyksen ja
tuomitsemiskynnyksen erosta ja siité, ettd teon rangaistavuuden arvioi viime kidessa tuomioistuin.
Laillisuusvalvojien nostamien syytteiden hylkédimisisséd nikyisi yleensi olleen kyse siitd, ettd lail-
lisuusvalvoja ja tuomioistuin ovat tulkinneet eri tavoin teon rangaistavuuden. Erityisesti tuotta-
muksellisen virkavelvollisuuden rikkomisen ja lahjusrikkomuksen kohdalla rangaistavan menette-
lyn rajanveto yksittdistapauksessa on ollut tulkinnanvarainen.
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Vientitakuiden my6ntiminen.'® Oikeusasiamiehen tutkittavaksi saatettiin nel-
jé kantelua valtion edustajien menettelystd Wirtsild Oy:n kriisin yhteydessa.
Keskusrikospoliisi toimitti oikeusasiamiehen pyynndsti esitutkinnan sen sel-
vittimiseksi, olivatko jotkut valtion puolesta virkavastuulla toimineet henkiltt
menetelleet asiaan liittyvissd virkatoimissa lainvastaisesti.

Esitutkinnan valmistuttua oikeusasiamies midrdsi nostettavaksi syytteen
kuutta entisen vientitakuulaitoksen johtokunnan jdsenti vastaan tuottamuksel-
lisesta virkavelvollisuuden rikkomisesta. Helsingin hovioikeus hylkési syyt-
teet. Oikeusasiamies valitti korkeimpaan oikeuteen kahden syytetyn eli vienti-
takuulaitoksen johtajan ja johtokunnan puheenjohtajan (kauppa- ja teollisuus-
ministerion entinen kansliapiillikko) osalta. Korkein oikeus tuomitsi heidét
tuottamuksellisesta virkavelvollisuuden rikkomisesta varoitukseen.

Tutkittavana olleen tapauksen yhteiskunnallista merkityksesté ja eri oikeusastei-
den erilaisista ratkaisuista voidaan jo nidhdd, ettd kysymys ei ole ollut ns. rutiini-
jutusta. Syyttdjintoimen kannalta todettakoon, etti oikeusasiamiehen kanslian
edustaja oli hovioikeuskisittelysséd syytettd ajavan kanneviskaalin avustajana ja
sittemmin korkeimmassa oikeudessa jutussa syyttdjana.

Ylijohtajan lahjustapaus.'® Lehdessi kirjoitettiin opetusministerion liikunta-
ja nuoriso-osaston paillikkénd toimivan ylijohtajan osallistuneen Suomen
Palloliiton kustannuksella jalkapallon MM-kisoihin Yhdysvaltoihin. Kirjoi-
tuksessa viitattiin siihen, ettd opetusministerio avustaa vuosittain Palloliittoa
usealla miljoonalla markalla.

Oikeusasiamies otti asian tutkittavakseen. Ylijohtajan menettelyn tutkimiseksi
hankittiin aluksi normaalit kirjalliset selvitykset. Tdmin alustavan selvittelyn
perusteella oikeusasiamies arvioi esitutkintakynnyksen ylittyneen ja pyysi
keskusrikospoliisia toimittamaan esitutkinnan. Esitutkinnassa ilmeni, ettd Pal-
loliitto oli kustantanut ylijohtajalle kolme ulkomaanmatkaa: jalkapallon MM-
Ja EM-kisoihin sekd maaotteluun Ranskassa. Samoihin aikoihin ylijohtaja
oli harkintavaltansa puitteissa myontdnyt Palloliitolle nelja yhteensi
210 000 mk:n suuruista avustusta ja vaikuttanut Palloliitolle mydnnettdvin
avustuksen merkittdvadn lisdédmiseen vuodelle 1994.

Oikeusasiamies maérési nostettavaksi ylijohtajaa vastaan syytteen lahjuksen
ottamisesta. Helsingin hovioikeus hylkisi syytteen. Oikeusasiamiehen vali-
tuksesta korkein oikeus tuomitsi ylijohtajan lahjuksen ottamisesta ja lahjusrik-
komuksesta sakkoon.

Tdmén tapauksen erityispiirteend on, ettd asia tuli vireille oikeusasiamiehen
kanslian lehdistoseurannan tuloksena, joskin se olisi sittemmin tullut vireille
muutoinkin, koska varsin pian asiasta tuli kaksi ns. kansalaiskantelua.

'8 OA 31.7.1992 dnro 287/2/92, oikeusasiamiehen kertomus 1992 s. 48-50.
' OA 30.1.1995 dnro 1476/2/94, 1489/4/94 ja 1552/4/94, oikeusasiamiehen kertomus 1995 s. 54—
55.
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Valtuuston puheenjohtajan konsultointi.*® Kiinteisttalalla toimivan yhtion
asiamies pyysi oikeusasiamiesti tutkimaan erdiden Vantaan kaupungin luotta-
mus- ja virkamiesten menettelyn lainmukaisuuden kaavoitusasian kisittelys-
sd. Koska kirjoituksessa viitattiin rikoksen mahdollisuuteen, oikeusasiamies
lahetti kirjeen keskusrikopoliisille toimenpiteitd varten. Esitutkintapoytikirjat
toimitettiin niiden valmistuttua oikeusasiamiehelle syyteharkintaan.

Esitutkinnassa ilmeni, ettd kantelija oli hakenut Vantaan kaupungilta omista-
mansa tontin rakennusoikeuden rajoituksen poistamista. Vauhdittaakseen han-
ketta hin oli tehnyt konsultointisopimuksen valtuuston puheenjohtajan puo-
leksi omistaman konsulttiyrityksen kanssa. Voitiin osoittaa, ettd valtuuston
puheenjohtaja oli eni tavoin koettanut suhteitaan ja vaikutusvaltaansa kdyttden
vaikuttaa hankkeen etenemiseen.

Esitutkinnan aikana tuli esiin muitakin valtuuston puheenjohtajaa koskevia
rikosepdilyjd, muun muassa toinen vastaavanlainen konsulttisopimus ja lah-
juksen ottaminen asunto-osakeyhtion myynnissi saadun ylihinnan muodossa.

Oikeusasiamies maérési syytteen nostettavaksi valtuuston puheenjohtajaa vas-
taan kaikkiaan kolmesta torkeistd lahjuksen ottamisesta. Esitutkinnan perus-
teella oli lisdksi todennidkoisid syitd epdilld, ettd kaupunginhallituksen pu-
heenjohtaja, maankiyttjohtaja ja lainopillinen kaupunginsihteeri olivat syyl-
listyneet lahjusrikkomukseen ottaessaan vastaan valtuuston puheenjohtajan
yhdessd yhtibkumppaninsa kanssa maksaman Keski-Euroopan matkan.
Oikeusasiamies katsoi, ettd valtuuston puheenjohtaja pyrki télldkin tavoin vai-
kuttamaan konsulttisopimuksensa mukaisesti liikkemiehen rakennusoikeuden
rajoituksen poistamiseksi.

Kirdjdoikeus hylkasi lahjusrikkomussyytteet. Hovioikeus ei muuttanut kari-
jdoikeuden ratkaisua. Sen sijaan valtuuston puheenjohtaja tuomittiin kdrdjéoi-
keudessa kahdesta torkeistd ja yhdestd tavallisesta lahjuksen ottamisesta.
Tuomio oli vuosi ja kahdeksan kuukautta vankeutta. Hovioikeus ei muuttanut
tuomiota.

Téasti tapauksesta voi todeta, ettd juttu ldhti liikkeelle valtuuston puheenjohtajan
pettamaksi itsensé tunteneen litkemiehen kantelusta — kantelija varmaankin ajat-
teli jotakin muuta kuin lahjustutkinnan kdynnistdmisté; hin itsekin joutui sittem-
min syytteeseen. Tutkinnan aloitusvaiheessa tapauksesta ei ollut nakyvissi vield
edes jadavuoren huippua. Esitutkinnan kuluessa tuli vaihe vaiheelta esiin uusia
epdilyjd, kaikista ndytto ei lopulta riittinyt syytteeseen asti.

20
21

Kuolema vankilassa.?' Vankilassa kuolleen vangin vaimo pyysi tutkimaan,
menetteliko vankilan henkilokunta asiassa lainmukaisesti. Normaalin kirjalli-
sen selvitysmenettelyn jélkeen apulaisoikeusasiamies pyysi poliisia toimitta-
maan esitutkinnan. Siind ilmi kdyneen perusteella hin katsoi, ettd ylivartija oli

OA 13.2.1995 ja 8.12.1995, dnro 1745/4/94, oikeusasiamiehen kertomus 1995 s. 55-59.
AOA 26.4.1995, dnro 2445/2/94, oikeusasiamiehen kertomus 1995 s. 61-62.
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huolimattomuudesta ja varomattomuudesta jittdnyt huolehtimatta siitd, ettd
vankilaan dskettdin tuotu, dkillisesti sairastunut ja selvésti havaittavasti oireil-
lut vanki olisi toimitettu asianmukaiseen tutkimukseen ja hoitoon. Ylivartija
oli mm. vangin yollisen meteldinnin vuoksi siirtdnyt timén eristysselliin. Seu-
rantakdyneilld voitiin todeta vangin tilan olleen sekava ja harhainen.

Apulaisoikeusasiamies maérési nostettavaksi ylivartijaa vastaan syytteen vir-
kavelvollisuuden tuottamuksellisesta rikkomisesta. Kiridjdoikeus hylkési
syytteen, hovioikeus ei muuttanut tuomiota.

Tdlld tapauksella oli jélkindytds. Syytettd ajanut kaupunginviskaali ei ollut oi-
keudessa esittinyt syytteen tueksi sitd ndyttod, jolla apulaisoikeusasiamies oli
perustellut ratkaisunsa lopputulosta ja jota timé niin ollen oli pitidnyt syyteméi-
rayksen olennaisena perustana. Oikeusasiamies kiinnitti syytdjdn huomiota sii-
hen, ettd syyttdjan tulee hoitaa saamansa syyteméidrdykseen perustuva syyttimis-
tehtidvd hyvin syyttimistavan mukaisesti ja syytemiérdyksen antajalle lojaalisti.
Jos hin arvioi asian toisin, hidnen tulee hyvissi ajoin neuvotella menettelytavois-
ta syytemairdyksen antajan kanssa.”

Tapaus toi esiin niitd ongelmia, joita voi synty# kun syyteharkinnan suorittaa
toinen kuin syytettd ajava henkild. Aikaisemmin on monesti saattanut kdyda niin,
etti jutun syyttijille on vain ldhetetty laillisuusvalvojan syytemiériys, sen poh-
jana oleva ratkaisu ja esitutkinta-aineisto. Nykyisin lienee tavallista — kokemuk-
seni mukaan ainakin oikeusasiasiamiehen kanslian kidytinnossd — ettd esitutkin-
taa maérittdessd informoidaan samalla valtakunnansyyttdjénvirastoa, joka jo tés-
sii vaiheessa ilmoittaa, kuka valtionsyyttédjd tulee juttua ajamaan, jos syyte pééte-
tddn nostaa.” Tdma mahdollistaa mm. sen, ettd laillisuusvalvoja ja valtionsyyttd-
ja voivat tarvittaessa olla yhteydesssé jo esitutkinnan aikana. Varsinkin laajoissa
ja monimutkaisissa jutuissa on aiheellista, ettd mahdollista syytetti ajava syytta-
jd voi ennen esitutkinnan péittamisté tietdd, minkélaisen ndyton avulla héin jou-
tuisi syytettd ajamaan. Nykyprosessi on siksi vaativaa, ettd esitutkintaa, syyte-
harkintavaihetta ja syytteen ajamista ei voida pitdd tdysin erilldéin; jonkinlaista
vuoropuhelua ndiden rikosprossessin kolmen vaiheen vililld kaivataan myds
laillisuusvalvojan syytejutuissa. Koska asiasta ei ole olemassa sdfinnoksii, me-
nettelytavat ovat kdytdnnon varassa. Selvii tietysti on, ettd syyteharkinnan suo-
rittaa itsendisesti ja siitid vastaa laillisuusvalvoja.

Virkamiesten Istanbulin matka.** Oikeusasiamichen kansliaan saapui kaksi
kirjettd, joissa viitattiin erdéssé paikallislehdessé olleeseen kirjoitukseen kau-

2 Qikeusasiamiehen kertomus 1997 s. 148-150.

B Yleisisti syyttdjistd annetun lain 7 §:n 2 momentin mukaan oikeuskanslerin tai oikeusasiamie-
hen pdattamai syytetti ajaa valtionsyyttdja. Toki laillisuusvalvoja voi itsekin ajaa syytettd, perus-
tuslaki 110 § 1 mom. Puhtaasti kiiytdnndnkin syistd syytettd ajanee kuitenkin aina valtionsyyttija.
2 AOA 11.4.2001, dnro 2629/4/97, oikeusasiamiehen kertomus 2001 s. 254-257. Olin juttua
kisittelevind apulaisoikeusasiamieheni.
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pungin virkamiesten ulkomaanmatkasta. Taaskaan ensimmdinen selvittely-
kierros ei paljastanut tapahtuman todellista luonnetta. Se kivi ilmi, ettd kau-
pungissa oli vastikéin ollut messut, jossa myos kaupunki oli osallisena. Kir-
joituksessa tarkoitetun matkan oli selvitysten mukaan kustantanut “messuor-
ganisaatio” messujen jdrjestelyissd mukana olleille koulutustarkoituksessa.
Kirjallisten lisdselvitysten lisdksi tarvittiin oikeusasiamiehen kanslian tarkas-
tajan laaja kuulemismenettely asiakirjojen hankkimisineen ennen kuin pystyt-
tiin arvioimaan, misti asiassa saattaisi olla kysymys ja onko esitutkinnan
aloittamiskynnys ylittynyt.”> Néiden vaiheiden jilkeen katsoin olevan syytd
epiilli rikosta (ldhinna lahjusrikkomus) ja pyysin keskusrikospoliisia toimit-
tamaan esitutkinnan.

Vaikeasti selvitettdvid ja arvioitavia kysymyksid oli mm. se, kuka matkan
todellisuudessa oli maksanut sekd miké oli “messuorganisaation” rooli ja ri-
kosoikeudellinen merkitys tdssd suhteessa. Vaikea oli saada luotettavaa tietoa
matkan toteutuksestakin ja matkaohjelman todellisesta sisillostd. Esitutkintaa

Kertyneen aineiston pohjalta katsoin olevan todennikdisid syitéd epdilld, ettd
kaupunginjohtaja, elinkeinoasiamies ja kunnanrakennusmestari olivat osallis-
tumalla paikallisen yrittdjayhdistyksen maksamalle Istanbulin matkalle otta-
neet vastaan yhdistykseltd edun, joka oli omiaan heikentdméin luottamusta
viranomaistoiminnan tasapuolisuuteen. Syylliseksi epiiltyné kuullun kaupun-
gin maanmittausteknikon sen sijaan jétin syyttimittd, koska hinen matkalle
osallistumisensa ei nihdikseni tiyttinyt lahjusrikkomuksen tunnusmerkistoa.
— Kirdjdoikeus tuomitsi kaupunginjohtajan lahjusrikkomuksesta sakkoon.
Myos muiden syytettyjen todettiin syyllistyneen lahjusrikkomukseen mutta
heidit jatettiin rangaistukseen tuomitsematta. En valittanut hovioikeuteen.

Tamikin tapaus osoittaa, ettd laillisuusvalvojaldhtdiseen rikostutkintaan liittyvat
normaalit syyteharkintavaikeudet mutta siihen siséltyy myos sellaisia kysymyk-
sid ja toimenpiteitd, joita ei yleinen syyttdjd tavallisesti omassa tydssdén joudu
miettimain. Tutkinnan lidht6kohtana oli laillisuusvalvojalle puolen vuoden vi-
lein tulleet kaksi varsin yleisluontoista kirjoitusta, joista ensimmdisen liitteené
oli pieni kirjoitus paikallislehdessi. Tdma aineisto ei antanut mahdollisuuksia
esitutkintakynnyksen arvioimiseen (’syytd epdilld rikosta”) — eikd se sellaise-
naan esitutkintaan vilttimitti edes viitannut. Tutkinta kdynnistyikin normaalina
kanteluselvittelyni.

Voidaan verrata, etti jos poliisi saisi vastaavanlaisen aineiston, se todennikdi-
sesti suorittaisi alustavia tutkimuksia esitutkinnan edellytysten selvittimiseksi.
Laillisuusvalvojalla ei tihin ole kiytanngssd samanlaisia mahdollisuuksia. Kir-
jallinen selvitysmenettely ei vastaa poliisin kéytettdvissd olevia keinoja: esim.

2 Tarkastaja, jolla on poliisikoulutus ja rikostutkimuskokemusta, kuuli epdiltyjen virkamiesten
ohella mm. erditid muita matkalla olleita. On syyti mainita, etti tarkastajalla ei ole poliisivaltuuksia
eiki yksityishenkildiden ole pakko alistua kuulemiseen.
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sittemmin syytteeseen joutuneet virkamiehet vastailivat selvityspyyntoihin sano-
jaan sadstellen ja tavalla, josta tapahtumien todellinen luonne ei selvinnyt. Kan-
telujen tutkimiseen kehitelty kirjallinen selvitysmenettely ei vihankidin mutkik-
kaimissa tapauksissa ole kovinkaan tehokas tapa tutkia rikosoikeudellisen vas-
tuun mahdollisuutta, ei edes alustavasti.?

Tassd esitellyt virkasyytetapaukset osaltaan puhuvat sitd viitettd vastaan, ettd
laillisuusvalvojat nostaisivat syytteitd vain tilanteissa, joissa syytteen ldpimeno
tuomioistuimessa on etukiteen arvioiden varma. Ne osoittavat myos sen, ettd
laillisuusvalvojan syyteoikeuden sisiltd on muutakin kuin pelkki syytteen nosta-
misesta péittiminen.

V. Kokoavasti totean, ettd empiirinen tarkastelu ei viittaa siihen, etti yleisten
syyttdjien ja laillisuusvalvojien syytekynnyksessd olisi kédytinndssi eroja. Aina-
kaan selvisti havaittavissa olevaa eroa ei voisi mielestini ollakaan. Syytekyn-
nyksend on niin laillisuusvalvojalla kuin yleiselld syyttéjalld “todennikoiset
syyt”. Kun esitutkinta on péitetty kdynnistidd ja ollaan syyteharkintavaiheessa,
ndytdn ja teon rikosoikeudellisen luonteen arviointi tapahtuu laillisuusvalvojan-
kin harkinnassa normaalien kriteerien mukaan. Mitdin muita kriteereiti ei ole.

Eri asia on, ettd syytekynnyksen ylittymistd koskevissa rajatapauksissa jad
luonnollisesti yksittdistapaukselliselle harkinnalle aina jonkin verran sijaa. On
periaatteessa ajatelteltavissa, etti laillisuusvalvojat roolinsa erilaisuuden vuoksi
tidllaisessa rajatapausharkinnassa noudattaisivat erilaista péitosstrategiaa kuin
yleiset syyttdjdt.”’ Tarkasteluaineiston perusteella en tillaista paitelméi kuiten-
kaan voi tehdd. Omatkaan syyttdji- ja laillisuusvalvontakokemukseni eivit tue
tillaista kasitystd.?® Yksilokohtaisia painotuseroja eri paitoksentekijéiden koh-
dalla tietenkin voi olla.?®

Sitéd sen sijaan piddn mahdollisena, ettd laillisuusvalvojat toimenpidearsenaa-
linsa monipuolisuuden ja roolinsa erilaisuudenkin vuoksi voisivat syyteharkinas-
saan piityd seuraamusluontoiseen syyttimatti jattimiseen herkemmin kuin ylei-
set syyttéjdt. Perinteisesti on katsottu, ettd laillisuusvalvojat eivit olisi sidotut

* Itse olen pitinyt oikeusasiamiehen kanslian tarkastajien kdyttod alustavan selvityksen hankki-
misessa esitutkinnan aloittamiskynnyksen arvioimiseksi tirkeina.

7 Syyttijin pidtoksenteosta syytekynnyksen ylittymistii koskevissa rajatapauksissa ks. Jonkka
1991 erit. s. 148-172 ja 248 ss. seki oikeusasiamiehen piitos 19.6.1997, dnrot 521, 554 ja 898/4/
97, oikeusasiamiehen kertomus 1997 s.151-155

* En pysty osoijttamaan ainuttakaan tapausta, josta voisin sanoa, ettd yleiseni syyttijini olisin
katsonut syytekynnyksen ylittyneen ja laillisuusvalvojana pdétynyt arvioinnissa toisensuuntaiseen
tulokseen. Témin toteamuksena taustana on arviolta nelisenkymmentd syyteharkintatilannetta
laillisuusvalvontaviroissa vuodesta 1993 ja runsaat viisi vuotta yleisend syyttijini vuosikymmen
sitd ennen.

# Lehtimaja lausuu omasta kiytinndstiadn: “Itse olen siten pyrkinyt pikemminkin madaltamaan
kuin nostamaan oikeusasiamiehen syytekynnyst, sillikin uhalla, etté kaikkien syytteiden hyviik-
symisesti ei voi etukiteen olla varmuutta.” Lehtimaja, Advokaatti 8/2001 s. 28.
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yhti tiukasti rikosprosessuaaliseen legaliteettiperiaatteeseen kuin yleiset syytta-
jat.*® Tillainen kisitys on perua ajoilta, jolloin legaliteettiperiaate maéritti ny-
kyistd vahvemmin syyttdjien toimintaa. Sittemmin opportuniteettiperiaate on
voittanut alaa ja seuraamusluontoisen syyttdmatti jattdmisen mahdollisuuksia on
huomattavasti lisétty, asiaa koskeva siintely on liséksi varsin tuore. Voitaisiinkin
katsoa, ettd rikosasiain oikeudenkéyntilaki (ROL) sédtdisi (nimenomaisesti lain-
sdddidnndssd mainittuja poikkeuksia lukuunottamatta) kattavasti ne tilanteet,
joissa syyttiméttd voidaan jdttad. Toisaalta voidaan ajatella niinkin, ettd oikeus-
kanslerilain 6 §:n 1 momentti ja oikeusasiamieslain 10 § 1 momentti perinteen
péille rakentaessaan sdatédvit huomautusinstituutiolla laillisuusvalvojille laajem-
man mahdollisuuden luopua syytteen nostamisesta.

Omasta puolestani 1dhden siit4, ettd vaikka ROL:n seuraamusluontoista syyt-
tamattd jattdmistd koskevat sdzinnokset eivit sellaisinaan velvoittaisikaan lailli-
suusvalvojaa, on niistd ilmenevilld periaatteilla laillisuusvalvojan syyteharkintaa
vahvasti ohjaava vaikutus. Todennékdisend pidéankin, ettd laillisuusvalvojat syy-
teharkintatilanteessa etsivit johtoa padsdantdisesti ROL:n syyttimittdjattamis-
sddnnoksistd, tulkinta- ja painotuseroja tosin saattaa yleisiin syyttijiin verrattuna
olla.*! Tille otaksumalle minulla ei kuitenkaan ole esittdd empiiristd tukea.

Esitutkinnan aloittaminen laillisuusvalvojalle tehdyn kantelun perusteella on
ilmeisesti tosiasiallisesti korkeamman kynnyksen takana kuin normaalissa tut-
kintaviyldssé eli tehtdessd rikosilmoitus poliisille. Tdhén on useita syiti.

Tyypillisen kantelukirjoituksen perusteella sellaisenaan ei estutkintakynnyk-
sen ylittymistd useinkaan ole mahdollista arvioida, ja alustavan selvityksen
hankkiminen téti silmalld pitden on vaikeaa laillisuusvalvojan kaytettavissi ole-
vin keinoin. Normaali kirjallinen selvityskierros tuo harvoin lisdnaytt6d rikok-
sesta. On myds otettava huomioon poliisien ja muiden esitutkintaviranomaisten
erilainen tehtdvid ja rooli verrattuna laillisuusvalvojiin. Edelliset tarkastelevat
heille tullutta ilmoitusta rikosilmoituksena ja esitutkintalain nimenomaisen séan-
noksen velvoittamina arvioivat esitutkinnan aloittamisedellytykset, jalkimméiset
tarkastelevat kirjoitusta kanteluna ja suuntaavat jatkotoimet tilti pohjalta.>2 Lail-
lisuusvalvonnan monipuolisempi toimenpidevalikoimakin todendkoisesti vai-
kuttaa siihen, ettd tapahtuman rikosoikeudellinen puoli ja esitutkinnan aloittami-
nen ei ensisijaisena tavallisesti nouse edes esille.

3 Ks. tarkemmin Hidén, Mikael, Eduskunnan oikeusasiamies. Suomalainen Lakimiesyhdistys
1970 s. 229-230.

3 Lehtimaja toteaa ROL:n sdidnngsten tulevan “ainakin pidiosin noudatettaviksi”, Advokaatti 8/
2001 s. 28.

32 Esitutkintalain 2 §:n sidtimi velvollisuus aloittaa esitutkinta, jos on syytd epiilli rikosta, ei
koske sellaisenaan laillisuusvalvojaa. Tosin siitd on ndhdikseni johdettavissa laillisuusvalvojaakin
koskeva esitutkintakynnys; ei voitane ajatella, ettd tdma pyytéisi poliisia aloittamaan esitutkinnan,
vaikka tdmai kynnys ei olisi ylittynyt.
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Niistd syistd rikosepdilyn aiheita ei ehki aina laillisuusvalvojalle vireille tul-
leista jutuista tunnisteta. Jos laillisuusvalvojan roolissa painotetaan rikostutkin-
nallista puolta, tissi suhteessa olisi epdilemittd kiytintdjen arvioinnille varaa.®

VI. Lopuksi on syyti todeta, ettd laillisuusvalvonnan teho ja vaikuttavuus ei
liene sen varassa, miten paljon laillisuusvalvojat kdynnistdvit esitutkintoja ja
nostavat syytteiti. Painopiste on toisaalla: laillisuusvalvonnan virheiti ennakolta
ehkiisevi vaikutus perustuu pigdosin viranomaistoiminnan ohjaukseen laillisuus-
valvojan kannanotoilla. Nimi voivat sisiltdd huomautuksen lainvastaisen me-
nettelyn johdosta tai kdsityksen siitd, miten tulkinnallisessa tilanteessa olisi o0i-
keudellisesti perusteltua menetelld. Voidaan ottaa kantaa esim. siihen, miten vir-
kamiehelle lainsddddnnossi tarkoituksellisesti jatettyd harkintavaltaa tai sdin-
nosten avoimuuden vuoksi tosiasiallisesti jadnyttd harkinnanvaraa tulisi perus- ja
ihmisoikeusnormisto huomioon ottaen kiyttda. Monestihan juuri tulkinnallisissa
tilanteissa ja harkintavallan kidytossé perus- ja ihmisoikeuksien todellinen merki-
tys testataan. Laillisuusvalvonta nykyisellddan onkin pikemmin viranomaistoi-
minnan oikeudellista hienos#dit6d kuin reagoimista selviin laittomuuksiin, niitd
kun tulee vastaan varsin harvoin — rikoksista nyt puhumattakaan.

Virkamiehet ottavat yleens laillisuusvalvojan késitykset ja huomautukset va-
kavasti. Rikosprosessin kidynnistimismahdollisuus on mielesténi tirked lahinnd
laillisuusvalvonnan viimekétisené tehosteena.* Tapauskohtaisesti merkitystd on
silldkin, ettd oikeus saada kidynnistetyksi esitutkinta ja jatketuksi tutkintaa tarvit-
taessa tuomioistuinvaiheeseen asti parantaa olennaisesti asian selvittelymahdolli-
suuksia verrattuna laillisuusvalvonnan kiytettdvissd oleviin (muihin) keinoihin,
Yleisestid virkarikosvastuun tehokkaana pitdmisesti — eli preventiivisestd vaiku-
tuksesta — huolehtii tehtidviinsd mukaisesti yleinen rikosoikeudellinen koneisto.

Kaiken kaikkiaan: syyteoikeudella on laillisuusvalvojan toimenpidevalikoi-
massa oma tehtdvinsid. Sen merkitysté ei pidi liioitella, mutta ei sitid ole aihetta
viheksyikain.’

3 Tahin liittyvind mutta sitd merkittdvisti yleisempini ja tirkedmpini kysymykseni nien selvit-
telymenettelyn ja tiedon hankinnan olevan laillisuusvalvonnan pahimpia ongelmakohtia.

3 Oma vaikutuksensa on tietenkin viranomaisorganisaatioiden ulkopuolisen valvontaelimen ole-
massaololla sellaisenaan. Laillisuusvalvonnan vaikuttavuudesta yleisemmin viittaan puheenvuo-
rooni oikeusasiamiehen kertomuksessa vuodelta 2000 s. 29-32.

3 Ks. esim. Valtioneuvoston oikeuskansleria koskevan siddntelyn tarkistaminen. Tyoryhmin mie-
tint6. Oikeusministerid 1999 s. 15: ” — laillisuusvalvonnan tehokkuutta on omiaan lisd@maiin se,
etti lailisuusvalvojalla on syytetoimivalta asian laadun sitd vaatiessa.” — Kansainvilisesti vertaillen
laillisuusvalvojan syyteoikeus on kuitenkin harvinainen.

% Rikosoikeudellinen normisto méirittelee virkatoimienkin ddrimmadiset rajat. T#std nidkokulmas-
ta on paikallaan, ettd niiden ylin laillisuusvalvoja voi tarvittaessa saattaa timén rajanvedon tuomio-
istuinten arvioitavaksi. Niillehdn timid rajanveto yksittdistapauksissa kuuluu. — Vrt. Lehtimaja,
joka pohtii oikeusasiamiehen syyteoikeudesta luopumista, Advokaatti 8/2001 s. 29.
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’Sosiaalipolitiikka on parasta
kriminaalipolitiikkaa”

1. JOHDANTO: KRIMINAALIPOLITIIKAN MURROS

"Sosiaalipolitiikka on parasta kriminaalipolitiikkaa”, on lausuma, joka on perin
tuttu kaikille rikosoikeuden, kriminologian ja kriminaalipolitiikan harrastajille.
Siité tuli erdénlainen “pakollinen” ja itsestid#n selvéd uuden, 1960- ja 1970-luku-
jen taitteessa kehitellyn kriminaalipoliittisen doktriinin ja retoriikan osa.

Uudessa kriminaalipoliittisessa ajattelussa hylittiin aikaisemmin yleisesti it-
sestdén selvédni pidetty ndkemys kriminaalipolitiikasta suoraviivaisena taisteluna
rikollisuutta vastaan. My0s aikaisemmalle katsantokannalle tyypillinen rikolli-
suuden totaalisen poisjuurimisen tavoite leimattiin yksioikoiseksi ja idealistisek-
si ajatukseksi. Nyt kriminaalipolitiikan peruslihtokohdaksi asetettiin nikemys
rikollisuuden ja sen kontrolloimisen aiheuttamien kustannusten ja kirsimysten
sddntelystd ja oikeudenmukaisesta jakamisesta. Rationaalisen kriminaalipolitii-
kan tuli perustua — laajassa mielessi ymmirrettyjen — kustannusten ja rikollisuu-
desta eri osapuolille aiheutuvien kirsimysten yhteisvaikutusten kokonaisvaltai-
seen analyysiin.! Tédssd punninnassa pyrittiin 16ytdméain kokonaisuuden niko-
kulmasta optimaalinen lopputulos.

Uuteen doktriiniin liittyi luontevasti uuden kriminologisen tutkimustiedon
laajalla rintamalla vahvistama ajatus siiti, etti rikollisuus on luonteeltaan moni-
syinen yhteiskunnallinen ilmi6, mink& vuoksi rikollisuutta torjuttaessa ahtaan
kriminaalipoliittinen ndkokulma oli liian kapea.? Kriminaalipoliittisin toiminhan
ei voitu ainakaan ratkaisevasti vaikuttaa sellaisiin rikollisuuden muotoihin, joi-

' Ks. esim. Raimo Lahii: Rikollisuudesta johtuvien kustannusten vihentimisesti ja jakamisesta.
Oikeustiede-Jurisprudentia, Suomalainen lakimiesyhdistys 1972, s. 221-313 ja Patrik Térnudd:
Syytutkimus - kriminologian umpikuja. Sosiologia 1969/3, s. 119-129.

2 Uusien kriminaalipoliittisten linjausten perustavat ldhtokohdat ja ajatukset on dokumentoitu
niin moneen otteeseen, etti tyydyn tédssd lyhyessi kirjoituksessa — jossa muutoinkin rajoitan lhde-
viitteiden kédyton minimiin — ldhinnd ainoastaan viittaamaan keskeisimpien kriminaalipolitiikan
vaikuttajien kirjoituksiin. Uusia doktriineja kehittelivit ja esittelivit ennen kaikkea Inkeri Anttila ja
Patrik Tornudd monissa kirjoituksissaan jo 1960-luvun lopulla ja 1970-luvulla. Myés Olavi Hei-
nosen, Pekka Koskisen, Raimo Lahden ja K.J. Ldngin nimet on syyti tuoda esille, kun puhutaan
uuden kriminaalipoliittisen ajattelun ldpimurtoon ja vakiintumiseen keskeisesti vaikuttaneista
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den juuret olivat selvisti yhteiskunnallisissa olosuhteissa.’ Juuri tdhén konteks-
tiin liittyy otsikon iskulause.

Pidin 1960-1970-lukujen murrosta kriminaalipolitiikassa, kuten suomalai-
sessa oikeuspolitiikassa yleensakin, todella merkittivind kddnnekohtana. Uu-
teen ajatteluun sisdltynyt nakemys siiti, ettd rikollisuus ja sen kontrolli ovat
yhteiskunnallisia ja historiallisia ilmioitd, avarsi huomattavasti kriminaali- ja
kontrollipolitiikan kenttdi. Minua on kuitenkin alkanut askarruttaa se, mitd
oikeastaan on tarkoitettu, kun on viitetty sosiaalipolitiikan olevan parasta kri-
minaalipolitiikkaa. Miten kriminaalipolitiikan rooli ja sen yhteiskunnalliset yh-
teydet on oikeastaan mielletty? Vai onko sosiaalipolitiikkan merkityksen korosta-
minen nahtivi vain juhlapuheen tasolle jadvind, “ajan hengen” mukaisena isku-
lauseena, jonka siséltdd ja merkitysti ei ehké ole katsottu tarpeelliseksi ldhem-
min eritelld? Oli miten oli, on mielestini erittdin kiinnostavaa hetkeksi pysihtyd
pohtimaan, millaista sosiaalipolitiikkaa asiasta puhuneet ja kirjoittaneet ovat
mahdollisesti pitineet silmilld. Siis: millainen kuva sosiaalipolitiikasta voidaan
heidin ajatustensa takaa ehkd 16ytdd?

Tissd suppeassa kirjoituksessa en pyri — se olisi itse asiassa mahdotonta siksi,
ettei sosiaalipolitiikalle annettavia sisilt6ji juurikaan ole pohdittu eksplisiittises-
ti — tarkkaan tekstien analyysiin. Sen sijaan pyrin muutamin vedoin rekonstruoi-
maan alan kirjoitusten takana olevia ajattelumalleja. En my6skéin yrité detaljoi-
dun aatehistoriallisen analyysin avulla selvittii, kuka on ollut “sosiaalipolitiikka
on parasta kriminaalipolitiikkaa” -ajatuksen ensimmdinen esittdjd ja ketkd muut
Jausumaa ovat viljelleet ja missi yhteyksissé. Tavoitteeni on suunnattu toisaalle:
tarkastelen ajankohdan doktriineja yleisemmilld tasolla, erddnlaisena kokonai-
suutena, “totaliteettina”. Tiivistden sanottuna koetan saada esille jotain olennais-
ta (ja toivottavasti — niin uskon — uuttakin) tarkasteltavan ajanjakson kriminaali-
poliittisen ideologian kantavista periaatteista ja rakennepiirteistd.*

Titd tavoitetta silmilli pitden aion tarkastella sitd, onko maassamme harjoitet-
tu kriminaalipolitiikka kédytidnnon tasolla ollut linjassa sosiaalipolitiikan merki-
tystd vahvasti korostavan ajatuksen kanssa. Onko iskulause ylipddtdén otettu
tosissaan? Arvelen, ettd titikin kautta voidaan saada valaisua siihen, millainen
paikka sosiaalipolitiikalla on ollut viime vuosikymmenten vallitsevassa kri-
minaalipoliittisessa ideologiassa. Asetettuihin kysymyksiin vastaaminen johtaa

henkildistd. Uuden ajattelutavan mukaisia linjauksia ja erittelyja 16ytdd myos ajanjakson monista
lainvalmisteluasiakirjoista. Vain erdind esimerkkeini tdllaisista virallisdokumenteista mainitta-
koon nuorisorikollisuustoimikunnan.(1966) ja kriminaalihuoltokomitean (1972) mietinnét.

3 Samaa pitee tietysti niihin rikollisuuden lajeihin, joiden syiden nihtiin olevan esimerkiksi
psykologisia tai biologisia(geneettisid).

4 Tapio Lappi-Seppdlilté saamani vinkin mukaan Sosiaalipolitiikka on parasta kriminaalipoli-
tiikkaa iskulauseen on ensinnd maassamme esittinyt Inkeri Anttila teoksessaan Nuori lainrikkoja
(Suomalainen lakimiesyhdistys 1952).
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viistimittd myos erdisiin yleisemmaén tason havaintoihin maassamme harjoite-
tun oikeus- ja yhteiskuntapolitiikan periaatteista ja linjoista viimeisten vuosi-
kymmenten aikana. Ndmi linjaukset puolestaan eivit ole vailla yhteyksid alan
kansainvilisiin trendeihin; pdinvastoin kaikista kansallisista erityispiirteistd huo-
limatta Suomen tilanne niyttiisi ylldttavankin suuressa mitassa seurailevan ja
noudattavan muuallakin esiintyneiti virtauksia.’

2. SOSIAALIPOLITIKAN JUURIA

Aluksi on kuitenkin syytd luoda pikainen katsaus sosiaalipolitiikan juuriin ja
sithen, mité sosiaalipolitiikka nykykisityksen mukaan pitdd siséllddn. Nyky-
muotoisen sosiaalipolitiikan synty liittyy makroluokan yhteiskunnallisiin muu-
toksiin 1800-luvun Euroopassa. Teollistuminen eteni kiihtyvilld tahdilla ja
muutti maatalousyhteiskunnan sosiaalisia rakenteita. Teollisuustyévieston mid-
rd kasvoi rdjahdysmdiisen nopeasti ja kaupunkien véestomaiira lisddntyi rajun
muuttoliikkeen seurauksena. Kasvu oli suurelta osin hallitsematonta. Kun agraa-
riyhteiskunnan perinteiset yhteisolliset, ammatilliset ja jopa perhesiteet murtui-
vat, syntyi ennen kokemattomia sosiaalisia ongelmia. Tét4d huikean dramaattista
prosessia ovat erilaisin virein ja painotuksin kuvailleet ja analysoineet kaikki
yhteiskunta-ajattelun suuret nimet kuten muun muassa Marx, Ténnies, Weber ja
Durkheim. My6s huomattava osa maailmankirjallisuuden klassikoista mainitulta
aikakaudelta kuvaa teoksissaan aikakauden rajua yhteiskunnallista muutosta ja
sen vaikutuksia yksiloiden ja perheiden eldmiin.

Vuosisadan suureksi ongelmaksi muodostui tydvienkysymys tai laajemmin
ottaen sosiaalinen kysymys.” Sekd maaseudulla ettid kaupungeissa syntyi valtavat
mittasuhteet saaneita sosiaalisia ongelmia. Yhteiskunnallinen jarjestys, joka oli
vaivoin Napoleonin sotien aiheuttamien mullistusten jilkeen saatu palautettua
restauraation kauden kovan kontrollin ja uusien hallinnan instituutioiden (mo-

5 Ks. tarkemmin Jukka Kekkonen: Suomen oikeuskulttuurin suuri linja. Suomalainen lakimies-
yhdistys 1898—1998, juhlajulkaisu (Suomalainen lakimiesyhdistys 1998), s. 1-179.

¢ Puhun jatkossa sosiaalipolitiikasta ensi sijassa yhteiskuntapolitiikan lohkona enki niinkizn
ticteenalana. Tieteen ja kdytannon politiikan kytkentd on sosiaalipolitiikan kohdalla poikkeukselli-
sen ldheinen. Rajoitan tarkasteluni 1800-luvun loppupuolen jilkeiseen aikaan. Titi aikaisemmis-
takin yhteiskunnista 16ytyy toimenpiteitd ja ratkaisuja, joiden tavoitteet ja funktiot ovat paralleeli-
sia modernin sosiaalipolitiikan kanssa. Muun muassa koyhdinhoitoa ja irtolaisuutta koskeva siéin-
tely voidaan nihdd modernin sosiaalipolitiikan erdédni juurena. Moderni sosiaalipolitiikka on kui-
tenkin vasta 1800-fuvun loppupuolen yhteiskunnan luomus.

7 Ks. esim. Risto Erisaari — Keijo Rahkonen (toim.): Tyévienkysymyksestd sosiaalipolitiikkaan,
Gaudeamus 1979, s. 9-39, joka on toimittajien kirjoittamana johdantoartikkeli, jossa kdydéin ldpi
sosiaalipoliittisen yhdistyksen perustamisvaiheet Sakassa.
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derni byrokraattinen valtiokoneisto, armeija, poliisi) avulla, jarkkyi Euroopan eri
puolilla 1800-luvun edetessi toistuvasti. Alemmat kansankerrokset vaativat so-
siaalista oikeudenmukaisuutta, yhteiskunnallisia reformeja demokratian ja
oikeusvaltion periaatteiden toteuttamisen suuntaan. Namé vaatimukset vain radi-
kalisoituivat vuosisadan mittaan ja muun muassa vuosina 1830 ja 1848 elettiin
monissa Euroopan maissa suorastaan vallankumouksellisessa tilanteessa. Onkin
varsin luonnollista, etti yhteiskunnallisen jérjestyksen ylldpitamisestd tuli vuosi-
sadan polttavin yhteiskunnallinen ongelma.

Tamin ongelman ratkaisuun etsittiin lazkkeité eri suunnilta. Rikosoikeudelli-
sen ja muun kontrollin sekd kurinpidon tehostamisen ohella myos uuden tekno-
logian tarjoamilla keinoilla ja yhteiskunnallisella ajattelulla oli sanansa sanotta-
vana niihin perustaviin ongelmiin.® Uudet tieteenalat kuten sosiologia, krimino-
logia, psykologia, psykiatria samoin kuin sosiaalipolitiikka tarjosivat tieteen ar-
vovallan tukemia ratkaisuja akuutteihin jérjestyksen ylldpidon ja poikkeavan
kiyttdytymisen aiheuttamiin ongelmiin. Niité ratkaisuja haettiin intensiivisesti
monien tieteenalojen kansainvilisisséd jérjestoissd ja kokouksissa; 1800-luvun
jalkimméinen puolisko oli tieteellisten “professioiden” vaikutusvallan kasvun
aikaa.

Kirjistden ja tiivistden voidaan sanoa, etti sosiaalipolitiikkaa syntyi reaktiona
ja vastauksena niihin pelkoihin ja uhkakuviin, joita nopea yhteiskunnallinen
muutos vallanpitijien keskuudessa aiheutti. Niin sanottujen “vaarallisten luok-
kien” integroinnista yhteiskuntaan tuli ykkdsluokan kysymys.® Avainajatus Sak-
sassa syntyneen varhaisen sosiaalipolitiikan taustalla oli juuri ongelmallisen”
viestoaineksen yhteiskuntaan sopeuttaminen. Uutta tissé ldhestymistavassa oli
se, ettd sopeuttamisen ajateltiin tapahtuvan positiivisten toimenpiteiden, tyo-
vieston asemaa parantavien yhteiskunnallisten reformien, kautta. Klassisen esi-
merkin tésti tarjoaa “rautakansleri” Bismarckin Saksan sosiaalivakuutuslainsad-
dantd 1870- ja 1880-lukujen taitteesta. TySvideston taloudellista sosiaalista ase-
maa kohentamalla toivottiin samalla vietdvén puhtia pois tydvéeston radikaalis-
tumiselta ja jopa kumoukselliselta toiminnalta.

Sittemmin #inioikeusreformit siirsivit valtaa alaspdin sosiaalisessa asteikossa
ja sosiaalipoliittisen lainsddd4annon médrd ja merkitys kasvoivat niin Saksassa
kuin muuallakin. Tima tie tuli johtamaan — joskin 1dhinnd vasta toisen maail-

8 Teknologian kehityksen, ihmistieteiden ja kontrollin tehostamisen vilisistd yhteyksistd ks.
esim. Michel Foucault: TarkKailla ja rangaista, Otava 1979 seki Santeri Tuori: Vallan kuva. Valo-
kuva kontrollipolitiikan vilineend. Suomen valokuvataiteen museo 2001, eri kohdin, erityisesti
s. 71-86.

9 Myébs periferisessid Suomessa kannettiin huolta samoin ilmidistd kuin muuallakin Euroopassa.
Erinomaisen havainnollisen esimerkin tiistd tarjoaa Jaakko Forsmanin pamfletti "Nykyajan eri-
suuntaiset kisitykset rangaistuksen tarkoituksesta” (1883).
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mansodan jdlkeen — siihen, ettd hyvinvointivaltiosta tuli hallitseva yhteiskunnal-
lisen jdrjestyksen malli suuressa osassa Eurooppaa.

Sosiaalipolitiikka kytkeytyy siten kiinteésti modernin hyvinvointivaltion syn-
tyhistoriaan ja kehitykseen. Nykyisen katsomuksen mukaan sosiaalipolitiikan
keskeisend tehtdvinid on toimia ennen muuta erdédnlaisena yhteiskunnallisena
suojaverkkona; turvata se, ettd kaikki kansalaiset saavat tietyt — taloudelliset ja
muut — perustarpeensa tyydytetyiksi ja ettd heiddn asemansa turvataan erilaisten
yhteiskunnallisten ja yksilollisten riskien varalta.'® Silti myoskédn sosiaalipoli-
tilkkan perinteiset yhteiskunnalliseen sopeuttamiseen ja integraatioon, ja osin
myos kontrolliin, liittyvit funktiot eivit ole menettédneet merkitystddn. Lisiksi
sosiaalipolitiikalla voidaan nahda olevan yhteiskunnalliseen taloudelliseen kehi-
tykseen ja kasvun edistdmiseen liittyvid tehtdvid kuten Suomessakin 1960-luvun
alussa esitettiin."

3. SOSIAALIPOLITIIKAN ROOLI
RIKOLLISUUDEN SAANTELYSSA

Miti siis kriminaalipolitiikan harjoittajat ovat ajaneet takaa puhuessaan kauniisti
sosiaalipolitiikan merkityksestd kriminaalipolitiikan tehokkaimpana keinona?
Usein sosiaalipolitiikan rooli on ilmaistu prologin tai epilogin tyyppisesti lausu-
malla, ettd “kuitenkin on muistettava, ettd sosiaalipolitiikka on parasta kri-
minaalipolitiikkaa”. Koetan seuraavassa vahvasti yleistden pohtia, miti sosiaali-
politiikalla kenties on tarkoitettu. Kiinnitdn tarkasteluni 1960-ja 1970-lavun
murrosvaiheeseen, jolloin sosiaalipolitiikan ndkokulmat — palaan tihédn vield
mydhemmin — olivat vahvimmin esilld. Kuten sanottu, sosiaalipolitiikan merki-
tyksen korostaminen liittyi kriminaalipolitiikan tavoitteiden ja rikosoikeuden yh-
teiskunnallisen paikan merkittdviddn uudelleen arviointiin. Kriminaalipolitiikka
néhtiin ajan yleisen suunnitteluideologian hengessé erdiden yleisempien yhteis-
kuntapolitiikan lohkojen osa-alueena. Kaikki liittyi tdssd ajattelussa kaikkeen ja
siksi oli luonnollista, ettd yhteiskuntapolitiikan yleisemmaén tason politiikat vai-
kuttivat siihen, miten eri osalohkoilla toimittiin. Yleinen yhteiskuntapolitiikka
madritti peruslinjaukset, joita “alemman tason” politiikkojen oli myotéiltava.

10 Se, mikd kulloinkin on katsottu sosiaalisen turvan riittdviksi tasoksi, on vaihdellut. Hyvinvoin-
tivaltion ensi vuosikymmenini taso nousi kaikkialla. Sittemmin taloudelliset kriisit ovat johtaneet
paineisiin karsia hyvinvointivaltiollisia etuuksia.

' Ks. Pekka Kuusi: 60-luvun sosiaalipolitiikka. Tammi 1961, eri kohdin. Kuusen omana aikanaan
visiondirisessi ajattelussa sosiaalipoliittisten toimenpiteiden eréiiné keskeisend ideana oli laajojen
kansankerrosten ostovoiman kasvattaminen, mink toivottiin aiheuttavan myonteisid vaikutuksia
kansantalouden kehitykseen. Nikdkulma myéotiilee John Maynard Keynesin kehittelemid talous-
poliittisia oppeja.
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Uudessa ajattelussa rikosoikeudellisten keinojen asema rikollisuuden vastusta-
misessa, tai paremminkin rikollisuuden ja kontrolloinnin sdéntelyssa, asettui uu-
teen valoon. Nikokulma oli nyt aikaisempaa laveampi. Korostettiin rikosoikeu-
dellisia sanktioita viimeiseni keinona ei-toivotun kayttdytymisen ehkéisemises-
sd ja tuotiin rikosoikeudellisten keinojen kdyttomahdollisuuksien rajallisuus
muutoinkin perustellun voimallisesti esille.”> Humaanisen ja rationaalisen kri-
minaalipolitiikan kehittelyyn liittyen formuloitiin 1970-luvulla niin sanotun uus-
klassisen rikosoikeuden perusteesit siitd, millaisten prinsiippien varaan rangais-
tusjérjestelmi tulisi rakentaa. Rangaistusten oikeudenmukainen suhde rikoksen
vakavuuteen, ennustettavuus ja yhdenvertaisuusperiaatteen kunnioittamisen nos-
tettiin jarjestelmén peruspilareiksi. Viimeistddn 1970-luvun lopulla vallitsi asian-
tuntijapiireissd — paljolti asiantuntijoiden poliittisista katsomuksista riippumatta
— vahva konsensus uuden linjan ylivertaisuudesta.'

Vaikka onkin ilmeisen mahdotonta 10ytdad julkilausuttuja ndkemyksid siitd,
miten sosiaalipolitiikan rooli kriminaalipoliittisen ajattelun osana olisi mahdolli-
sesti muuttunut, en malta olla esittdméttd paria huomiota teemasta. Néen nimit-
tdin erditd hyvin kiinnostavia muutoksia téssd suhteessa. Samoin nden muutoksia
siind, miten sosiaalipolitiikan roolin hahmottaminen on muuttunut kiytdnnon
kriminaalipolitiikan tasolla.

Oikeuspolitiikan murrosvuosina niin yleistd yhteiskunta- kuin oikeuspolitiik-
kaakin kantavia prinsiippejé olivat muun muassa kansalaisten vilisen tasa-arvon
lisddminen ja sosiaalisen oikeudenmukaisuuden edistdminen. Tavallisen kansa-
laisen oikeudellisen aseman parantaminen oli jatkuvasti esilld. Tamad tuli esille
erityisen selvisti retoriikan tasolla, mutta ei ainoastaan silld tasolla. Ajan henki
oli korostuneen sdéntelyoptimistinen; rationaalisen sddntelyn ja yhteiskunta-
suunnittelun mahdollisuuksiin todellisten yhteiskunnallisten muutosten aikaan-
saajina uskottiin yleisesti.'

Tistd kontekstista madrdytyivit myos sosiaalipolitiikan tehtdvit. Sosiaalipoli-
tiikalla turvattiin huono-osaisten asemaa ja sitd kautta pyrittiin lisdiméén yhteis-
kunnallista tasa-arvoa. Esimerkiksi taloudellisen puutteen poistaminen, huonon
fyysisen elinympériston parantaminen ja tasa-arvoisten eldmidn mahdollisuuk-
sien luominen nihtiin keinoiksi vahentié rikollisuutta. Rikollisuuden taustasyiti
hahmotettiin entistd monipuolisemmin uusinta kriminologista tutkimustietoa
hyddyntiden. Kriminaalipolitiikan nikokulmasta sosiaalipolitiikka néyttidytyi en-

12 Tilld suunnalla voidaan pi#itya erilaisiin kdytannollisiin johtopiitoksiin koko rangaistusjirjes-
telmin poistamiseen tihtidvistd abolitionismista muunlaisiin vaihtoehtoihin. Erids tillainen on
esimerkiksi rangaistusten laajamittainen korvaaminen hoidollisilla toimenpiteilli.

'3 Kuten hyvin tiedetifin ovat Suomessa kehitellyt kriminaalipoliittiset opit saaneet laajalti tun-
nustusta myds kansainvalisilld areenoilla Yhdistyneistd kansakunnista alkaen.

'* Tissi suhteessa on 1980-luvulla tapahtunut suorastaan dramaattinen muutos; sddntelyoptimis-
mi on vaihtunut syviksi sidntelyskepsikseksi. Ks. Kekkonen 1998, s. 156-157.
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nen muuta taloudellisten resurssien jakomekanismina, tulonsiirtoina, joiden
avulla huono-osaisten asemaa voitiin kohentaa.

Sittemmin ovat ddnenpainot yhteiskunta- ja oikeuspolitiikassa muuttuneet
olennaisesti. Oikeuspolitiikan retoriikka on muuttunut talousvetoiseksi; kilpai-
lun, kilpailukyvyn, sddntelyn purkamisen, taloudellisen tehokkuuden ja vastaa-
vien prinsiippien esiinmarssi osui 1970- ja 1980-lukujen taitteeseen. Aikaisem-
min dominoinut “’tasa-arvopuhe” sai viistyd. Muutos liittyi ennen kaikkea talou-
den nopeaan kansainvilistymiseen ja ldntisen Euroopan integraatiokehitykseen
ja sen oikeusjérjestykselle tuottamiin akuutteihin muutospaineisiin.'

Tidssd ilmapiirissd tapahtui nihdikseni muutos niin sosiaalipolitiikka-ilmai-
sun kiyttofrekvenssissd kuin siinédkin, miké rooli ja sisiltd sosiaalipolitiikalle
annetaan. Sosiaalipolitiikka on putkahtanut kriminaalipoliittisissakin puheen-
vuoroissa esille entistd harvemmin — ja tekisi mieli sanoa — entisti kliseeméisem-
min. Samalla sosiaalipolitiikkaa koskeva retoriikka sai uusia muotoja ja sévyja.
Tasa-arvoretoriikka hdipyi taka-alalle. Sen sijaan sosiaalipolitiikan suuntaan
viittasi ainakin jollain tavalla puhe rikollisuuden ennalta ehk&isystd, vaikkakaan
rikollisuuden ennalta ehkdisy ei endé entiselld tavalla ndyté liittyneen varsinai-
seen sosiaalipolitiikkaan.

Nyt tulivat ennalta ehkidisyn teeman kautta esille asennekampanjat ja tilanne-
lahestymistavan tyyppiset strategiat. Olennaista oli se, ettd uusilla keinoilla toi-
vottiin “konkreettisesti” ja nopeasti pystyttdvdn vaikuttamaan rikollisuuteen.
“Perinteinen” sosiaalipolitiikka jdi sen sijaan taka-alalle ilmeisesti siksi, ettei sen
avulla katsottu voitavan saada aikaan riittivan nopeita ratkaisuja. Tdmén ohella
muutoksessa oli ilmeisesti kyse siitd, ettd sosiaalipolitiikan keinojen kdyttimi-
nen nihtiin selvien intressiristiriitojen vuoksi olevan poliittisesti erittdin hanka-
laa. Niin siksi, ettd sosiaalipoliittiset toimenpiteet saattavat koskea suuria vies-
toryhmii ja tulla yhteiskunnalle erittdin kalliiksi.

Toinen perustelu “’perinteisen” sosiaalipoliittisen ndkékulman sivuuttamiselle
saattoi yksinkertaisesti olla tyonjaollinen: varsinaisen sosiaalipoliittiset toimet
yksinkertaisesti rajattiin kriminaalipolitiikan tehtivikentin ulkopuolelle. Ajatus
kulki siten, ettd huolehtikoon kukin sektori oman asiantuntemuksensa puitteissa
alansa kehittdmisestd. Toisten reviirille ei sopinut astua.

Sanotusta huolimatta perinteiselli ja uudella sosiaalipolitiikan roolin hahmot-
tamisen tavalla on myos yhteisié piirteitd. Tdllainen ndyttdisi olevan sosiaalipoli-
tiikkan mieltiminen ennen muuta resurssien allokoinniksi huono-osaisille. So-
siaalipolitiikka on tistd nakokulmasta taloudellisten etujen jakamista eri viesto-
ryhmille, erityisesti niin sanotuille huono-osaisille.

Mielenkiintoista on, ettd sosiaalipolitiikan erdidn klassinen funktion, yhteis-
kuntaan integroimisen nikokulman kautta tapahtuva kriminaalipoliittinen puhe

15 Ks. Kekkonen 1998, s. 129-130.

121



Jukka KEKKONEN

on ollut paljon harvinaisempaa.'® Kuitenkin juuri titi kautta voitaisiin uskoakse-
ni paistd tuoreesta ja relevantista nikokulmasta eritteleméén uuden vuosituhan-
nen suuria kriminaalipoliittisia haasteita. Mitd nimé haasteet ovat? Tarkastelun
mittakaavaa on nyt viistimittd laajennettava, jotta viimeisten vuosikymmenten
kriminaalipolitiikan suuriin linjoihin ja trendeihin voisi péasta késiksi.

4. KRIMINAALIPOLITIIKAN MUUTOKSET
MAAILMALLA

Suomessakin tapahtuneet muutokset kriminaalipolitiikan saralla eivit ole irralli-
sia ilmidité ajassa. Euroopassa (ja Yhdysvalloissa) on viimeisten vuosikymmen-
ten aikana tapahtunut syvélle kdyvid yhteiskunnallisia muutoksia, joihin kri-
minaalipolitiikka on reagoinut monin eri tavoin. Miten? Nostan seuraavassa esil-
le kaksi mielestini fundamentaalisen tirke#d toisiinsa liittyvdd muutostrendii:
kriminaalipolitiikan ankaroitumisen ja kriminaalipolitiikkaa koskevan asiantun-
tijadiskurssin muuttumisen.'’

Kontrolli- ja kriminaalipolitiikan voidaan sanoa lieventyneen, ainakin jos tar-
kastelun aikajana on tarpeeksi pitkd.'® Valistuksen kauden jélkeen vapausran-
gaistukset syrjdyttivit nopeasti hierarkkiselle sdaty-yhteiskunnalle ominaiset
kuoleman- ja ruumiinrangaistukset sanktiojérjestelmén runkona. Sittemmin va-
pausrangaistusten keskipituudet ovat pitkin aikavélin tarkastelussa olennaisesti

' Yhteiskuntaan integroitumisen ongelmia ja myos eriarvoisuuden kysymyksid on sen sijaan
kisitelty — joskin hyvin yleiselld tasolla — esiteltdessd erilaisia rikollisuutta selittdvid teorioita
kriminologian ja rikosoikeuden oppikirjateksteiss.

1" David Garland on analysoinut perusteellisesti tuoreessa teoksessaan The Culture of Control.
Crime and Social Order in Contemporary Society, Oxford University Press 2001) kontrollikulttuu-
riksi nime&minsa ilmidkentin muutosta viimeisten kolmenkymmenen vuoden aikana ("jilkimo-
dernina aikana”) Yhdysvalloissa ja Englannissa. Niissd maissa ovat hinen mukaansa ankaroituvan
kontrollikulttuurin uudet ilmitt kirjistyneimmin tulleet esille. Kontrollikulttuurilia Garland tar-
koittaa laajaa rikollisuuden vastustamisen nimissé versonutta reaktioiden ja toimenpiteiden spekt-
rid.

18 Kdytdn terminologiaa “ankara-lievd” hyvin tietoisena siité, ettd kriminaalipolitiikan muutoksia
voidaan arvioida my®s toisenlaisista ndkokulmista kisin. Esimerkiksi Nils Christie (Changes in
Penal Values, Scandinavian Studies in Criminology 1968, s. 161-172) on kehitellyt niin sanotun
rangaistusarvoteorian, jonka perustavana lihtokohtana on ajatus, jonka mukaan kirsimyksen mit-
tapuut muuttuvat ihmisten elinolojen muutoksen myo6td. Esimerkiksi elintason kohoaminen johtaa
siihen, ettid vapautta arvostetaan enemmén kuin aikaisemmin.

Tédmin vuoksi emme hidnen mukaansa valttimitti voi verrata ja mitata eri aikakausina kiytetty-
jen seuraamusten aiheuttamia vaikutuksia, kuten kérsimyksid. Sama pétee myos eri maiden vilisen
rangaistustason vertailuun; yhdessd maassa (sen kokemuksiin pohjautuen) "lievempien” seuraa-
musten:kirsimysarvo on sama, kun se on ankarampi toisaalla. Teorian kritiikisti ks. Jukka Kekko-
nen — Heikki Ylikangas: Vapausrangaistusten valtakausi. Nykyisen seuraamusjérjestelmin histori-
allinen tausta. Oikeuden yleistieteiden laitoksen julkaisu 1982/1, s. 37—-41.
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laskeneet. Muutos ei ole ollut suoraviivainen; erityiset sodat ja muut kriisit ovat
olleet omiaan ankaroittamaan kontrollipoliittista jirjestelmad.'

Kuvattu trendi ndyttdd kuitenkin tulleen tiensd padhdn 1980- tai viimeistdédn
1990-luvulla niin Yhdysvalloissa kuin Euroopassakin. Tistd kertovat useat eri-
laiset, mutta samaan suuntaan viittaavat indikaattorit. Ehkd selvin indikaatio
koventuneesta kriminaalipolitiikasta on vankiluvun nousu teollistuneissa maissa
viimeisen kahdenkymmenen vuoden aikana.?® Nousu on ollut huimaa Yhdysval-
loissa ja erdissd muissa maissa ja jatkuvaa jokseenkin kaikissa Euroopan maissa.
Vankiluku on nousussa myds itdisen Keski-Euroopan maissa ja Itd-Euroopassa,
jossa sosialistisen jérjestelmén romahdus ja siirtyminen demokraattisempaan
jarjestelméén alensi viliaikaisesti vankilukua. Viimeksi on Suomikin liittynyt
kasvavan vankimdirin maiden joukkoon.

Vankiluvun nousutrendi liittyy paitsi tiettyjen rikollisuuden lajien kuten viki-
valta- ja huumausainerikollisuuden kasvuun ennen muuta tuomioistuinten anka-
roituneeseen rangaistuskédytédntoon. Juuri mainituissa ja muissa erityisen huoles-
tuttaviksi koetuissa rikostyypeissé (esimerkiksi organisoitu valtioiden rajat ylit-
tivi taloudellinen rikollisuus) rangaistukset ovat selvisti koventuneet useissa tai
jopa useimmissa Euroopan maissa.

Myés lainsdddannollinen kehitys on mydtiillyt ankaroituvaa linjaa. Nimen-
omaan eniten esilld olleiden huumausaine- ja vikivaltarikosten rangaistusasteik-
koja on ankaroitettu monissa maissa. Poliisi- ja muille viranomaisille on seké
kansallisella etti Euroopan Unionin tasolla annettu lisdvaltuuksia rikollisuuden
vastaiseen taisteluun. Kehitykseen on myétavaikuttanut my0s se taistelu kansain-
viilisti terrorismia vastaan, joka sai valtaisan sysidyksen vuoden 2001 syyskuun
11. pdivin traagisista tapahtumista. Itse asiassa monet sellaiset kontrollia lisénneet
hankkeet, jotka eivit olleet myd&tituulessa ylikansallisella tai kansallisella tasolla,
saivat ilmaa siipiensi alle syyskuun 11. pdivdn tapahtumien vuoksi. Syyskuun
tragedian jidlkeen on ollut entistikin vaikeampaa puolustaa oikeusvaltiollisia peri-
aatteita silloin, kun toisessa vaakakupissa on ollut kansalaisten ja yhteiskunnan
suojaaminen terroristien hyokkayksid vastaan uusin kontrollipoliittisin keinoin.

Rikollisuuden kysymykset ovat nousseet kérkipaahin politiikan esityslistalla,
miki osaltaan on vaikuttanut kriminaalipolitiikan suunnan muutokseen. Pinnalli-
nenkin havainnointi osoittaa, ettid silloin kun kriminaalipolitiikka nousee kor-
kealle poliittisen keskustelun asialistalle, haetaan helppoja ja nopeavaikutteisia
ratkaisuja rikollisuuden aiheuttamiin ongelmiin. Ja nama ratkaisut ovat harvoin —
jos koskaan — luonteeltaan muita kuin repressiivisii.

19 Ks. Kekkonen—Ylikangas 1982, s. 85-88: Vapausrangaistuksen valtakausi. Ks. myés Jukka
Kekkonen: Kriisit, valta ja oikeus. Kauppakaari 1996, eri kohdin.

® Ks. esim. Nils Christie: Straffets geografi. Nordisk Tidsskrift for Kriminalvidenskab 1997,
s. 89-102.

123



Jukka KEKKONEN

Varsinkin Euroopan Unionin tasolla eri politiikkalohkot ovat siten hajautu-
neet, ettd rikollisuuden aiheuttamien ongelmien kokonaisvaltainen hahmottami-
nen on jo organisatorisista syistd ilmeisen vaikeaa. Tuloksena on tilanne, jossa
rikollisuusongelmiin vastataan kirjistien sanottuna vain ja ainoastaan kontrollin
keinoin. Toimenpiteet suunnataan ennen muuta yksittiisiin nopeaa ongelmanrat-
kaisua kaipaaviin kohteisiin. On loogista, ettd tilld uralla tuloksena on ldhinni
lisédé tai uusia keinoja rikollisuuden vastustamiseen.

Rikollisuuden vastustamisen muuttuminen yksittidisten ongelmien kautta toteu-
tettavaksi hallinnolliseksi ratkaisuksi on kyseenalaista erityisesti siksi, ettd ongel-
mien voittaminen kestivilld tavalla edellyttédisi niiden taustasyiden tunnistamista,
miki voi tapahtua vain tutkimuksen keinoin. Vasta tdmén jélkeen voidaan riitté-
vin monipuolisesti pohtia keinoja, joilla ongelmia pyritdédn ratkaisemaan.

Kuvaillut muutokset nédkyvét suorastaan dramaattisesti myos rikollisuutta ja
kriminaalipolitiikkaa koskevan diskurssin (puhetavan) muutoksena.?' Rikollisuus
nihdddn entistd useammin yksilon omien valintojen kautta syntyneend ratkaisu-
na. Kasvuympiriston ja yhteiskunnan osuus on héivytetty taka-alalle. Psykologi-
set ja biologiset selitykset, joissa rikollisuuden syyt redusoidaan persoonallisuu-
den hiiriihin tai yksilon geneettisiin ominaisuuksiin, ovat voittaneet alaa.

Erdiden kriminologien mukaan 1960-ja 1970-lukujen murros oli poikkeuksel-
lista aikaa kriminologisessa ja kriminaalipolitiikassa sikiili, ettd tuolloin keskus-
telu ja ajatukset etddntyivit vallanpitdjien nakokulmasta.?? ”Kriittinen kriminolo-
gia” eri muodoissaan pyrki sellaisiin ratkaisuihin, joissa kontrollin perinteisten
kohteiden asema ja intressit olisi otettu vakavasti huomioon. Toiselta puolen
vaadittiin huomioon suuntaamista myos valkokaulus- ja muuhun valtaapita-
vien” rikollisuuteen. Radikaaleimmissa kaavailuissa emansipatorinen, kdyhien
ja sorrettujen aseman parantamiseen (tai jopa “vapauttamiseen’) tdhdidnnyt tie-
donintressi nostettiin kriminologian johtotihdeksi.

Seuraavien vuosikymmenten “realistinen” kriminologia ja kriminaalipolitiik-
ka on taas merkinnyt paluuta vanhoille urille, jolloin asiantuntijat — tai ainakin
huomattava osa heistd — tarjoavat ennen muuta tietoa ja argumentteja hallinnon
tarpeisiin. Kriminologia sidottiin kéytinnoén kriminaalipolitiikan tarpeisiin.
Tdmé muutos on johtanut seké vaatimuksiin ankarammasta kontrollista ettd kri-
minaalipolitiikan muuttumiseen aikaisempaa “teknisemmaksi” asioiden hallin-

2 Tdssd kohden on huomattava, ettd rikollisuuden syistd on kautta aikojen esitetty erilaisia seli-
tyksid, tulkintoja ja teorioita. Olennaista viime vuosikymmenten kehityksessd on ollut niiden
painotusten muuttumien siten, ettd rikollisuuden yhteiskunnalliset kytkenniit ovat jifineet taka-
alalle.

2 Ks. Robert Reiner: The First Cut is the Deepest: Criminological Texts and the Return of the
Repressed. Teoksessa Ian K. Mackenzie — Ray Bull (eds.): Criminological Justice Research. Ash-
gate, 2002, s. 3-26 ja erityisesti sivulla 25 viitattu kirjallisuus. Ks. myds Garland 2001, s. 182-187
ja eri kohdin.
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noimiseksi samalla, kun rikollisuuden ja kontrollin yhteiskunnallinen tausta ja
vaikutukset ovat jadneet sivuosaan.

Tosin on syytd muistaa, ettd kriminologia on muiden yhteiskuntatieteen aluei-
den tavoin pysyvisti ollut koulukuntainen tieteenala. Kriminologiasta 10ytdé
miti erilaisimpia analyyseja rikollisuuden taustasyistd ja kriminaalipoliittisesti
toivottavista toimenpiteistd ja ratkaisumalleista. Vield selvempéd on (koulukun-
tainen) mielipiteiden kirjo kriminaalipolitiikassa. Néden asian niin, ettd 1960- ja
1970-lukujen murroksessa uudet eri asteisesti “kriittiset” opit — ainakin tietyiltd
osin — vastasivat sosiaaliseen tilaukseen, jonka uusvasemmiston nousu ja sosiali-
demokratian vahvistuminen (mikid oli yleinen kansainvilinen trendi) olivat
aiheuttaneet. Tdhin nikokulmaan istuu mainiosti se, ettd suomalainen rationaali-
nen ja humanistinen kriminaalipolitiikka 16i nopeasti itsensd ldpi ja saavutti
virallisen linjan” aseman. Pitkdlle 1990-luvulle saakka vallitseva linja hallitsi
suvereenisti suomalaisen kriminaalipolitiikan kenttdd, joskin sen jilkeen muu-
toksen tuulia on puhaltanut Suomeenkin.

Miksi kriminaalipolitiikan kansainviliset trendit ovat muuttuneet; mihin ne
perimmiltdén liittyvat? Muutokset kriminaalipoliittisessa diskurssissa eivit ole
irrallaan viime vuosikymmenten suurista yhteiskunnallisista, kulttuurisista ja
maailmankuvaan liittyneistd muutoksista, kuten muun muassa David Garland on
osoittanut. Sarmnaa tahtia rikollisuutta koskevan puheen muutoksen kanssa muut-
tui suhtautuminen sosiaalisiin ongelmiin laajemminkin. Yksilon oman vastuun,
omien eldminvalintojen, korostaminen on noussut olennaiseksi ideologiseksi
lahtokohdaksi. Jos ongelmia elaméssé syntyy, ei yksilo voi niistd syyttdd muita
kuin itseddn. Tosiasiallisten mahdollisuuksien rajallisuus tai puutteelliset aineel-
liset tai tiedolliset resurssit eivit poista tai edes vihenni hiinen vastuutaan.

Viime kidessd muuttuneet painotukset ja uudet ajatukset liittyivit hyvinvoin-
tivaltiota vastaan suunnattuun kritiikkiin. Liian "kallis”, “raskas” ja jopa "yksi-
161lisyyttd tukahduttava” hyvinvointivaltio joutui ankaran kritiikin maalitauluksi
ensin Yhdysvalloissa ja sitten Englannissa. Arvostelu levisi nopeasti kaikkialle
Eurooppaan. Viimeistdin 1980-luvulla politiikan ja talouden suhde kééntyi ylos-
alaisin: politiikka menetti ylivaltansa ja taloudesta tuli politiikkaa viitoittava
johtotshti. Deregulaation ja kilpailun vapauttamisen periaatteiden nousu yhteis-
kuntapolitiikan ldhtokohdaksi kuvaa havainnollisesti titd muutosta. Niin sanotut
uusliberalistiset talousopit jyrdsivit itsensd ldntisen Euroopan maiden talous-
mutta my6s yhteiskuntapolitiikan perustaksi. Trendi on jatkunut voimakkaan
globalisoitumiskehityksen myoté.

Kuvaillut muutokset yhteiskuntapolitiikassa johtivat sekd Euroopassa ettd Yh-
dysvalloissa tietyn asteiseen — eikd suinkaan aivan vihiiseen — vallan ja varalli-
suuden uusjakoon. Karjistiden sanottuna rikkaat rikastuivat ennen nakemétto-
misti, kun samaan aikaan alempien yhteiskuntakerrosten elintaso heikkeni ja
yhteiskunnasta syrjiytyneiden méird kasvoi. Tdmié polarisaatio tuli pian niky-
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viin monien maiden vankiaineksessa, jossa yhteiskunnasta syrjdytyneiden suh-
teellinen osuus on noussut. T#td kuvastaa esimerkiksi se, ettd Yhdysvalloissa
etnisiin vdhemmistoihin kuuluneiden vankien méird on kasvanut vield monin
verroin nopeammin kuin valkoiseen valtaviestoon kuuluvien vankien méiré.
Vaara uudesta alaluokasta ja sen aiheuttamista uusista kontrollihaasteista enna-
koitiin jo 1970- ja 1980-lukujen taitteessa, mutta toimet trendin pyséyttdmiseksi
eivit ole ainakaan toistaiseksi onnistuneet.?

5. YHTEENVETOA

Olen yrittdnyt muutamin vedoin osoittaa, kuinka kriminaalipolitiikan asiantunti-
joiden ymmairrys sosiaalipolitiikasta ja sen roolista on muuttunut viimeisten kol-
menkymmenen vuoden aikana osana yleisempii kriminaalipoliittisen diskurssin
muutosta — sitd unohtamatta, etté sosiaalipolitiikkaa koskeva diskurssi ja ymmér-
rys on mielestdni koko ajan ollut suhteelliseen kapeaa. Sosiaalipolitiikka on
mielletty ennen muuta taloudellisten etujen jakamisen politiikaksi.

Sen sijaan sosiaalipolitiikan funktio yhteiskunnallisen jarjestyksen ja vakau-
den turvaajana on koko tarkastellut ajanjakson ollut taka-alalla. Témén puolen
tarkastelua kenties pidettiin radikaalin oikeuspolitiikan kaudella “’vanhanaikaise-
na”, "konservatiivisena” tai toisarvoisena, kun yhteiskunta niytti muuttuvan ra-
tionaalisen sédéntelyn kautta parempaan, “edistyksellisempéin” suuntaan. Taustal-
la on my6s voinut olla tydnjaollinen ajatus siité, ettd kunkin tulee huolehtia vain ja
ainoastaan omasta reviiristidén eiki sooloilla naapurien tonteilla. Viimeisen vuosi-
kymmenen aikana taas tiukentunut asenneilmapiiri ja vaatimukset nopeista rat-
kaisuista ovat sysidnneet sosiaalipoliittiset nikékulmat yleensékin taka-alalle.

Suomessa nihtdvd muutos on kaikessa olennaisessa linjassa kansainvilisen
kehityksen perustavien trendien kanssa. Yhdysvaltojen ja Englannin kautta kaik-
kialle Eurooppaan levinnyt uusliberalistinen talouspolitiikka on heijastunut
myds muille politiikan lohkoille, myds kriminaalipolitiikan alueelle. Samalla se
on osaltaan johtanut — ja osaltaan legitimoinut — yhteiskunnallisten valta- ja
varallisuuserojen kasvua.

Juuri kdynnissd olevien suurten yhteiskunnallisten muutosten valossa ovat
kuitenkin sosiaalipolitiikan traditionaaliseen funktioon liittyvit nakokulmat eri-
tyisen ajankohtaisia. Hyvilld syylld voidaan kysyd, miten kiinnittdd syrjdytyneet
ja syrjaytymisvaarassa olevat kansalaiset yhteiskuntaan etenkin, jos yhteiskun-
nallisten valta- ja varallisuuserojen kasvu edelleen jatkuu. Tdmé kysymys on
fundamentaalisen tirked myos tulevan kriminaalipolitiikan nikokulmasta.

B Ks. esim. Ralf Dahrendorf: Law and Order. Polity Press, 1986.
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Pakkolaitokseen eristimisen vuosikymmenet

1. RANGAISTUS- JA TURVAAMISTOIMENPITEET

Klassisen rikosoikeuskoulukunnan mukaan rikos on rangaistuksen oikeudellinen
perusta. Rangaistuksen suorittamisen kautta rikoksentekijd joutuu kérsimédn
syyllisyytensi vuoksi. Ndin palautetaan se oikeudellinen tasapaino, jota rikolli-
nen on jarkyttényt.

Rikosta seuraa rangaistus. Rangaistuksen tulee olla tietyssd suhteessa rikok-
sen vakavuuteen ja ennalta arvattavissa tai ainakin rikokseen syyllisen ja suuren
yleison ennakoitavissa. Rikoksentekijin henkilokohtaisille ja taloudellisille
olosuhteille ei rangaistusta mérittéessé ole annettava mitdén merkitysta.

Positiivisen rikosoikeuskoulukunnan mukaan yhteiskunnan suojeleminen on
perusteena rikosoikeudelliselle seuraamukselle. Rikollisen yksil6llinen rikolli-
suusaste masrid rangaistuksen lajin ja laajuuden. Rikoksensa perusteella tekijd
on otettava rikollisuutensa vaatimaan asianmukaiseen kdsittelyyn, ja kisittelyn
tulee kestid niin kauan kun siihen on tarvetta.

Samoihin aikoihin vaikuttaneen toisen koulukunnan, modemnin tai sosiologi-
sen koulun, mukaan rangaistuksen tarkoituksena oli taistelu yhteiskunnallisena
ilmiond pidettdvid rikollisuutta vastaan. Rikolliset jaettiin kolmeen ryhméén:
ensinni niihin, jotka eivit tarvinneet hoitoa (tilapéisrikolliset), niihin, joihin hoi-
to vaikuttaa (rikolliset), ja parantumattomiin (krooniset rikoksentekijat).

Franz von Lisztin tarkoituksenmukaisuusperiaatteen pohjalle rakentuvan
kriminaalipoliittisen ohjelman lihtokohtana on parannettavissa olevien rikollis-
ten parantaminen ja parantumattomien tekeminen vaarattomiksi. Yhteiskunnan
kiytettivissd tulee rikollisuutta vastaan kiytavissi taistelussa olla tehokkaampia
ja sopivampia suojautumiskeinoja kuin perinteinen rangaistus. Yhteiskuntaa on
rangaistusten ohella tai niiden sijasta suojeltava kasvatus- ja turvaamistoimenpi-
teilla.

Allan Serlachius (1870-1935) piti yleisessd lakimieskokouksessa Helsingissé
1907 esitelmin turvaamistoimenpiteistd. Laatimassaan rikoslain yleisessd osassa
Serlachius ehdotti turvasiilén perustamista parantumattomia rikoksenuusijoita
varten. Periaatteellisista syisti on tehtdvé ero rangaistuksen ja turvaamistoimen-
piteen vililld. Tarvitaan asianmukaiset, rangaistuslaitoksista erilldén olevat itse-
niiset laitokset parantumattomia rikoksenuusijoita varten. Tdmé dualistinen,
kaksiraiteinen ldhtokohta (Zweispurigkeit) tarkoittaa vanhan koetun taktisen
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marssijirjestyssadnnon soveltamista rikosoikeudessa: vaikka marssitaankin eril-
144n, on padmiard yhteinen.

2. LAKI VAARALLISISTA
RIKOKSENUUSIJOISTA 27.5.1932

Ensimmdinen laki vaarallisista rikoksenuusijoista annettiin 27.5.1932 ja se astui
voimaan 1.6.1932.

Hallituksen esityksessid turvasidilolaiksi (HE 91/1931 vp) pidetiin kroonisten
rikoksentekijdin eristimistd rangaistusaikaa pitemmiksi ajaksi valttimattoméana.
Eristiminen on tehokas keino suojella yhteiskuntaa nididen kroonikoiden rikok-
silta ja turmiollisen vaikutuksen levittdmiseltd ympiristoon. Tadyttd ymmaérrysti
vailla olevien rikoksentekijoiden eristdmisestd lakiehdotuksessa oli erillinen
safdnnos. Esityksen mukaan tuli edellytysten eristimisté varten olla ankarammat,
jos rikoksentekijé ei ollut tdysin syyntakeinen.

Eristdmisvalta ehdotettiin jaettavaksi tuomioistuimen ja vankilaoikeuden vi-
lilla. Vankilaoikeuden tuli olla vapausrangaistusten tiytinté6npanoa ja vankien
elamai laheltd seuraava, vankeinhoitoa erityisesti tunteva elin. Tuomioistuimen
asiaksi jdi maaritd, ettd tuomittu on pantava turvasiiléon, jos myShemmin todet-
tavat edellytykset tdyttyvit. Vankilaoikeuden asiana oli lopullisesti paittdd
eristdmisestd. Paatokseen ei endd saanut hakea muutosta. Varmimman takeen
menettelyn yhdenmukaisuudesta antaa koko maata varten yhteinen elin, kokoon-
panoltaan mahdollisimman pétevi vankilaoikeus.

Korkeimman oikeuden lausunnossa esitettiin, ettd vain paatuneet rikoksente-
kijit olisi suljettava turvasdiloon. Sielullisesti sairaat rikoksentekijit sitéivastoin
on pantava pakkohoitolaan. Heitd on pyrittdvd parantamaan samankaltaisen hoi-
don avulla kuin mielisairaaloissa. Korkein oikeus ehdotti eri lakien sédtdmisti
toisaalta turvasdilosti ja toisaalta pakkohoitolasta. Lausunnon laatineessa jaos-
tossa oli mukana Allan Serlachius.

Lakivaliokunta kuuli asiantuntijoina Bruno Salmialaa ja vankeinhoito-
pillikkd Armas Arveloa. Suuri valiokunta muutti turvasiilon pakkolaitokseksi
ja poisti lakiehdotuksesta vajaamielisi4 rikollisia koskevat sizinnokset.

Pakkolaitokseen médrdiminen tuli koskemaan siti, joka kirsitty#sn kolmesta
rikoksesta ehdotonta vapausrangaistusta, niistd ainakin yhdesti kuritushuonetta
vihintddn yhden vuoden, tai kirsitty4én vapausrangaistusta yhteensi vihintiin
kymmenen vuotta, tekee uuden rikoksen, josta hiinet tuomitaan kuritushuonee-
seen vihintdin kolmeksi vuodeksi. Edellytykseni eristimiselle oli rikoksenteki-
jén vaarallisuus. Vain silloin, kun tuomittua oli pidettivi yleiselle tai yksityiselle
terveydelle vaarallisena, tuomioistuimen oli méirittivd, ettd tuomittu voidaan
maarati eristettaviksi.
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Vankilaoikeudessa tuli olla puheenjohtaja ja kolme jésentd. Vankeinhoitolai-
toksen piillikon lisdksi siihen kuului tuomarintoimessa kokemusta omaava jé-
sen ja mielisairaanhoitoon perehtynyt lddkéri.

3. LAKIVAARALLISTEN RIKOKSENUUSIJAIN
ERISTAMISESTA 9.7.1953

Toinen eristimislaki annettiin 9.7.1953 ja se tuli voimaan 1.7.1954.

Tirkednd syyni lainsdddinnon uudistamiselle oli rangaistusasteikkoja koske-
va lainmuutos 1939 (HE 101/1952 vp). Muutos oli tuntuvasti rajoittanut pakko-
laitoslain soveltamisalaa. Yhteiskunta oli janyt sité turvaa vaille, joka pakkolai-
toslain olisi pitéinyt sille taata. Vaarallisista rikoksenuusijoista oli huomattava osa
niitd, jotka jatkuvasti syyllistyivét lukuisiin varkausrikoksiin, rikosten silti ole-
matta torkeitd. Niami rikolliset olivat enimmikseen toimetonta eldméé viettdvid
vikijuomien viidrinkiyttdjid. Heiddn eristimisensd yhteiskunnasta olisi paikal-
laan, kun heidin rikollinen entisyytensd on osoittanut, ettei rangaistus heihin
tehoa. Yhteiskunnan suojelun kannalta olisi sen vuoksi tirke#td, ettd eristimis-
mahdollisuuksia tilté osin liséttdisiin.

Toinen tirked syy lainuudistukselle oli se, ettd voimassa olevan lain mukaan
vaarallisten epdnormaalien rikoksentekijoiden eristiminen ei ollut mahdollista.
Seki vajaamieliset ettd psykopaatit selvidvit poikkeavuutensa vuoksi huonosti
yhteiskunnassa. Pakkolaitoslain soveltamisalan laajentaminen késittdiméaén myos
vaaralliset epdnormaalit rikoksentekijat oli yhteiskunnan suojelun kannalta valt-
tAmétontd, jotta laki voisi tdyttad sille asetettavan tehtdvin.

Hallituksen esityksen mukaan oikeusturva ei vaatinut eristimisvallan kahtia-
jakoa. Vankilaoikeusmenettelystd puuttuu oikeudenkédynnin ominaisin tunnus:
asianosaiskdsittely. Tuomioistuinmenettely olisi ainoa vakuuttava tae siitd, ettd
syytetyn edut tulevat huomioon otetuiksi. Tuomioistuinmenettelyé tulisi kuiten-
kin viivéstyttdmiin puute vankilapsykiatreista. Sen vuoksi ei vield voitu luopua
vanhasta jirjestelmésti. Vankilaoikeuden jasenlukua oli lisattivé yhdelld. Uudel-
la jasenelld tuli olla kokemusta tuomarintoimessa. Ehdotettua vankilaoikeuden
nimikkeen muuttamista vankilalautakunnaksi lakivaliokunta ei hyviksynyt.

Uusi laki koski sitd, joka karsittydédn vihintddn kahdesta rikoksesta tuomittua
vapausrangaistusta vahintddn kolme vuotta, tekee uuden rikoksen, josta hénet
tuomitaan rikoksenuusijana vihintdan yhdeksi vuodeksi kuritushuoneeseen, tai
sitd, joka krsitty#in vapausrangaistusta vihintiin vuoden tekee uuden rikoksen,
josta hinet tuomitaan tidyttd ymmérrysti vailla olevana vihintdén yhden vuoden
vapausrangaistukseen rikoksenuusijana. Jos tuomittua aikaisemman eldminsd,
rikoksensa vaikuttimien tai sen teossa ilmaantuneiden asianhaarain taikka mie-
lentilansa perusteella on pidettiivi yleiselle tai yksityiselle turvallisuudelle vaa-
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rallisena, tuomioistuimen tuli rangaistuksen tuomitessaan samalla mairiti, ettd
tuomittu voidaan méarité eristettdviksi pakkolaitokseen.

Eristdmisen edellytysten véljentdmisestd 1953 seurasi tuomioistuinten anta-
mien pakkolaitoslausumien samoin kuin vankilaoikeuden pakkolaitokseen eris-
tettdviksi miidrddmien ja pakkolaitoksessa sdilytettdvien rikoksenuusijoiden
madrdan huomattava kasvu. Vuoden 1944 jilkeen eristettyjen méérd oli laskenut
vuoteen 1950 mennessi alle sataan. Vuoden 1939 lopussa pakkolaitoksessa oli
ollut 259 eristettya.

4. ERISTAMISLAKIA VASTAAN
KOHDISTETTU ARVOSTELU

Eristdmisjérjestelmié arvostelivat varsinkin erdét viranomaiset. Eduskunnan oi-
keusasiamies kiinnitti 24.5.1967 oikeusministeridlle lahettdmaissédin Kirjeessd
ministerion huomiota siihen, ettd lakia sovelletaan tavalla, joka ei vastaa
vaarallisuuden késitettd siind merkityksessd kuin se yleensd ymmérretdin.
Vankeinhoitolaitoksen vuosikertomuksessa 1965 viitataan eristettyjen méérin
kasvuun ja todetaan, ettdi monet eristetyt olivat syyllistyneet useihin sininsi
vihdisiin varallisuusrikoksiin.

Valtakunnallinen vankiliitto KRIM ja Marraskuun liike hyokkisivit eristi-
mislakia ja vankilaoikeuden kaytintod vastaan. Pakkolaitoksen viitettiin olevan
tiynnd pikkuvarkaita. Lehtiartikkelissa, joka oli otsikoitu “Vankilaoikeus —
oikeuspoliittinen skandaali”, suunnattiin terdvai kritiikkid koko eristimisjirjes-
telméd ja -kdyténtod vastaan.

Artikkeleita pakkolaitokseen eristdmisestéd julkaistiin ja tutkimuksia tehtiin
eristetyksi valikoitumisesta (Heinonen—Perovuo, Vaarallisten rikoksenuusijain
valikoituminen, JFT 1969 s. 431-). Voitiin todeta, ettd hallituksen esityksessi
1952 asetetut tavoitteet olivat toteutuneet yli odotusten (Lindholm, Redogorelse
for en undersokning roérande interneringsklientelet i Finland, Det nordiska kon-
taktseminariet 1970, s. 49--). Nimenomaisena tavoitteena oli eristimisen ulotta-
minen pikkuvarkaisiin, jotka lakiteknisisté syistd olivat seuloutuneet pakkolai-
toksen ulkopuolelle. Tehty tutkimus osoitti, etti vain 20 prosenttia pakkolaitok-
sessa 1.6.1969 olevista eristetyistd (328) oli tuomittu torkeistd vikivaltarikok-
sista. Jos krooniset omaisuusrikolliset olisi jitetty eristimisjirjestelmén ulko-
puolelle, olisi jiljelle jadneiden méiri ollut niin vihiinen, etti heidin osoitta-
mansa vaarallisuus olisi ollut eliminoitavissa muilla keinoilla kuin eristi-
misella.

Eristettyjd oli 1960-luvulla vuosittain yli 300, enimmilliin vuoden 1967 lo-
pussa 389.
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5. LAINMUUTOKSEN VALMISTELU

Eristamislakikomitea (Kom.miet. 1969:B 72) antoi mietintonsi 30.6.1969. Ko-
mitea médritteli eristdmisen ja valvonnan edellytykset niin, ettd nimenomaisesti
mainittiin murha, tappo tai sen yritys tai osallisuus murhaan tai tappoon.
Omaisuusrikosten osalta eristdminen tuli kysymykseen vain, jos rikollisuus oli
ammattimaista ja tavanomaista.

Komitean ehdotuksen toteuttaminen tuskin olisi johtanut olennaisiin muutok-
siin, koska suurin osa omaisuusrikoksista eristetyisti tdytti vaatimuksen ammat-
timaisuudesta ja tavanomaisuudesta.

Lainvalmistelukunnan ehdotuksessa (julk. 6/1970) ldhdettiin siitd, ettd yhteis-
kunnalle vaarallisina rikoksentekij6ini ei voitu yleensi pitédé varallisuusrikoksiin
syyllistyneitd. Vain vakaviin vikivaltarikoksiin syyllistyneet tuli voida eristdd
pakkolaitokseen. Kriminaalipoliittisessa ilmastossa tapahtunut muutos teki
mahdolliseksi lainvalmistelukunnan laatiman ehdotuksen mukaisen esityksen
antamisen eduskunnalle.

Hallituksen esityksessd laiksi vaarallisten rikoksenuusijain eristdmisestd an-
netun lain muuttamisesta viitattiin mahdollisuuteen luopua kokonaan erillisesté
eristamisjirjestelmistd (HE 176/1970 vp). Erillisen jdrjestelmén poistaminen
edellyttdisi syyntakeisuutta ja uusimista koskevien sa@nnosten uudistamista. Li-
sdksi olisi selvitettdva vaarallisten psykopaattien hoitomahdollisuudet joko ny-
kyisen sairaalajdrjestelmén puitteissa tai perustamalla uusi psykopaattisairaala.
Eristdmisjirjestelmén poistaminen riippui olennaisesti myos muissa Pohjois-
maissa tapahtuvasta kehityksesta.

Kun toisaalta nykyiseen jirjestelmdin siséltyvit pahimmat epékohdat kaipasi-
vat kiireellistd uudistusta, niytti perustellulta ryhtya osittaisuudistukseen. Laki-
valiokunnan mukaan olisi rikoslainsdadantod uudistettaessa erityistd huomiota
kiinnitettdva sellaisiin sdannoksiin, joiden vanhentuneisuus ainakin osittain es-
tdd eristimisjirjestelmistd luopumisen. Muutoinkin olisi ryhdyttdvé sellaisiin
toimiin, jotka tekisivdt mahdolliseksi nykyisen eristdmisjirjestelmén poistami-
sen.

6. LAINMUUTOS 1971

Laki vaarallisten rikoksenuusijain eristimisestd annetun lain muuttamisesta tuli
voimaan 1.8.1971. Lain soveltamisala rajoitettiin koskemaan vain toistuvia viki-
valtarikoksia. Eristiminen voi tulla kysymykseen, kun rikoksentekijé on tuomit-
tu vahintddn kahden vuoden vapausrangaistukseen murhasta, taposta tai torkeds-
td pahoinpitelystd, térkedd vikivaltaa kayttiden tehdystd ryostostd tai vikisinma-
kaamisesta, hengenvaaran aiheuttavasta murhapoltosta tai erityistéd vaarallisuutta
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toisen hengelle tai terveydelle osoittavasta rikoksesta. Edellytyksend pakkolai-
tokseen eristdmiselle on lisiksi, ettd tuomittu on rikosta edeltéineiden kymmenen
vuoden aikana syyllistynyt vastaavanlaiseen rikokseen.

7. TOIMENPITEET LAINMUUTOKSEN JOHDOSTA

Muutamia vanhan lain mukaan eristettyjd, joiden kohdalla uuden lain mukaiset
eristimisedellytykset tdyttyivit, siirtyi uuteen pakkolaitokseen. Pakkolaitoksesta
vapautuneille pyrittiin jarjestimddn tehostettua jilkihuoltoa. Heille hankittiin
sosiaalivakuutuslainsiddannon mukaisia tyd-, sairaus- ja invalidieldkkeits, joihin
he olivat oikeutettuja. Paikallisia sosiaaliviranomaisia kehotettiin sosiaali-
hallituksen kiertokirjeelld myontdméin vapautuneille sosiaaliapua. Niilld toi-
milla néyttds olleen suotuisa vaikutus uusimisriskin vilttimiseen. Vaikka vaikei-
den ammattirikollisten huollon jérjestimisen vaikutuksista ei ole riittdvisti
kriminologista tutkimusta, on kuitenkin saatu kerétyksi aineistoa, joka osoittaa,
ettd keski-ikdiset, vaikeasti alkoholisoituneet rikoksenuusijat luopuvat rikoksen
tekemisesti, jos heille turvataan minimitoimeentulo. Selvitysten mukaan pakko-
laitoksesta vapautuneiden uusimisalttius oli pienempi kuin vankiloista keski-
madrin viiden vuoden vankeustuomion jilkeen vapautuneiden. Yhteni selitykse-
ni tille voivat olla ne vaatimattomat sosiaaliset toimenpiteet, joilla pakkolai-
toksesta vapautuneita pyrittiin auttamaan. Itseasiassa kysymys oli vain siiti, ettd
kaikkien vapautuneiden osalta selvitettiin, millaisiin sosiaalivakuutuksiin ja
muihin sosiaalisiin etuuksiin he olivat oikeutettuja.

Lainmuutoksen jidlkeen vain pieni joukko on voitu todeta vaaralliseksi. Vaikka
lainmuutoksen seurauksena vapautui suuri mididrd ammattirikollisia, ei uutta la-
kia ole kriminaalipoliittisessa keskustelussa kritisoitu. Pdinvastoin vaikuttaa sil-
td, ettd eristimislain muutosta pidetddn onnistuneena uudistuksena.

Vasta vuoden 1971 lainmuutoksen perusteella pakkolaitokseen eristiminen
edellyttad, ettd virallinen syyttdjd on eristdmistd vaatinut. Samalla otettiin lakiin
sddnnokset, joiden mukaan vankilaoikeus voi myontdd maksuttoman oikeuden-
kdynnin ja miéritd oikeudenkdyntiavustajan.

Ennen 1.8.1971 voimaan tullutta lainmuutosta pidettiin eristettyjd saannon-
mukaisesti pitkid aikoja, jopa 4—6 vuotta, tuomioistuimen miirdaméin rangais-
tusajan paityttyd pakkolaitoksessa ennen ehdonalaiseen vapauteen paastamisti.
Lainmuutoksen jidlkeen on miltei kaikki paistetty ehdonalaiseen vapauteen heti
koko rangaistusajan tultua suoritetuksi.
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8. UUDISTUSEHDOTUKSIA

Rikosoikeuskomitea (Kom.miet. 1976:72) kiinnitti jo huomiota siihen, ettd
elinkautisrangaistuksen séilyttiminen helpottaisi pakkolaitosseuraamuksesta
luopumista, jos rikoslakia muutettaisiin niin, etti vihentyneesti syyntakeinen
voidaan tuomita enimméisrangaistukseen. Komitea myds ehdotti lainmuutosta,
joka mahdollistaisi elinkautisvankien ehdonalaiseen vapauteen paéstamisen.

Rikoslakiprojektin johtoryhmdi ldhetti 3.3.1994 oikeusministeridlle ehdotuk-
sen vankeutta ja ehdonalaista vapautta koskeviksi sddnnoksiksi (julk. 3/1994).
Vaarallisten rikoksenuusijain eristimistd koskeva lainsdddidnto esitetdédn siind
kumottavaksi. Koska ehdotus erdiden asiaryhmien osalta hyviksyttiin johtoryh-
méssd melko tasavikisten ddnestysten jidlkeen, puheenjohtaja Pekka Koskinen
piti ministeriolle ldhettdmassiidn kirjeessi tirkednd, ettd lausunnonantajilta pyy-
dettdisiin kannanottoja my®os esilld olleista vaihtoehdoista.

Ehdotuksen mukaan pakkolaitokseen midrdimisen sijasta rikoksentekija voi-
taisiin erdissé tapauksissa midriti suorittamaan laissa mainitusta vikivaltarikok-
sesta tuomittu vankeus kokonaisuudessaan rangaistuslaitoksessa. Edellytykset
olisivat lihes samat kuin pakkolaitokseen maédriimisen edellytykset. Menettely
olisi edelleen kaksijakoinen siten, ettd tuomioistuin antaisi miérdyksen koko
rangaistusajan suorittamisesta tuomitessaan rikoksesta rangaistuksen. Lopulli-
sen padtoksen asiassa tekisi vankilaoikeus. Vankilaoikeus voisi ottaa asian nudel-
leen kisiteltdvikseen, jos koko rangaistusajan suorittamiseen johtaneet perusteet
ovat muuttuneet.

Pakkolaitoseristimisestd luopumista harkittaessa on elinkautisella vankeudel-
la nihty olevan oma tehtdvialue osana vaarallisten vikivaltarikollisten erillis-
kohtelua. Rikoslakiprojektin ehdotuksessa esitetdédn elinkautisen vankeuden sai-
lyttdmistd. Elinkautiseen vankeuteen tuomittu pédstettdisiin vankilaoikeuden
padtokselld ehdonalaiseen vapauteen aikaisintaan hdnen suoritettuaan rangais-
tuksesta kymmenen vuotta. Tuomittu on piistettivd ehdonalaiseen vapauteen,
jos hinti ei ole ilmeisesti pidettéivi erittdin vaarallisena toisen hengelle tai ter-
veydelle taikka vapauttamiselle ei ole muuta erityisen painavaa estetti. Jos tuo-
mittua ei pdéstetd ehdonalaiseen vapauteen, asia olisi otettava vankilaoikeudessa
uudelleen esille enintdén vuoden viliajoin. Elinkautisesta vankeudesta ehdon-
alaiseen vapauteen péistetyn koeaika olisi kaksi vuotta.

Rikoslakiprojektin ehdotuksessa edellytetién, ettd vankilaoikeutta koskevia
sadnnoksia tarkistetaan niin, ettd vankilaoikeuden asema ja siind noudatettava
menettely vastaisivat Euroopan ihmisoikeussopimuksessa tuomioistuinmenette-
lylle asetettuja vaatimuksia.

Lainvalmistelukunnan ehdotus valmistui 8.5.1998. Monissa kohdin se oli
samankaitainen kuin rikoslakiprojektin ehdotus. Elinkautisvankien ehdonalai-
seen vapauteen padstdmiseen ei kuitenkaan esitetty muutosta. Se jitettiin armah-
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tamisen varaan. Rikoslain 3 luvun 4 §:n muutoksella olisi tehty mahdolliseksi
tuomita vihentyneesti syyntakeinen tdyteen rangaistukseen.

Vankeusrangaistuskomitea (Kom.miet. 2001:6) esitti, ettd pakkolaitokseen
eristiminen korvattaisiin rangaistusajan suorittamisella kokonaan. Tésté pdattii-
si syyttdjén sitd vaadittua yleinen tuomioistuin rangaistuksen tuomitessaan. Sen
varalta, ettd ratkaisun perusteena olevat olosuhteet muuttuvat, asia késiteltdisiin
uudelleen tuomioistuimessa. Toimivaltainen tuomioistuin olisi vankilapaikka-
kunnan kirijioikeus, jossa on kolme lainoppinutta jésenti. Vankilaoikeus esitet-
tiin lakkautettavaksi.

Komiteanmietinnén mukaan elinkautisvanki voitaisiin korkeimman oikeuden
piatokselld padstid tietyin edellytyksin ehdonalaiseen vapauteen hiinen suoritet-
tuaan rangaistuksesta kaksitoista vuotta tai ainakin vdhintdin kymmenen vuotta.

Komiteanmietinn6n pohjalta laadittava Hallituksen esitys annettaneen Edus-
kunnalle vuoden 2003 vaalien jidlkeen. Mietinnon johdosta on hankittu lukuisia
lausuntoja. Korkein oikeus on 27.3.2002 antanut oikeusministeritlle lausunnon
rikoslain 2 ¢ luvun muuttamisehdotuksesta.

Koko rangaistuksen suorittamista rangaistuslaitoksessa ja elinkautisvangin
ehdonalaiseen vapauteen padstamistd koskeviin sddnnoksiin on valmistelun ai-
kana tehty koko joukko muutoksia.

Sddnnosluonnosten mukaan yleinen tuomioistuin paattdisi rangaistuksen ko-
konaan suorittamisesta ja Helsingin hovioikeus ottaisi asian uuteen késittelyyn,
jos ratkaisun perusteena olevat olosuhteet ovat muuttuneet. Jos hovioikeus ei
midrid tuomittua péadstettdvksi ehdonalaiseen vapauteen, asia on otettava uudel-
leen ratkaistavaksi enintdéin kahden vuoden viliajoin. Elinkautisvanki voi paésta
ehdonalaiseen vapauteen aikaisintaan hiinen suoritettuaan rangaistusta kaksitois-
ta vuotta. Siitdkin paittiisi Helsingin hovioikeus. Hovioikeuden on otettava asia
enintdin kahden vuoden viliajoin nudelleen ratkaistavakseen, jos vapauttaminen
evataan.

Korkein oikeus on lausunnossaan kiinnittdnyt huomiota siihen, ettd vapautta-
misasioissa asiantunteva ja johdonmukainen piitoksenteko edellyttdi asioiden
keskittdimistd yhteen erityiskokoonpanolla varustettuun tuomioistuimeen. Hel-
singin hovioikeuden lisiiksi kysymykseen voisi tulla pdikaupunkiseudun karsja-
oikeus. Mallina voisi olla kérijdoikeuksien yhteydessid toimivien maaoikeuksien
jérjestely. Asiantuntijoiden lainkdytt66n osallistumisen osalta lausunnossa on
viitattu hallinto-oikeuslain 7 §:4én.

9. PAATELMIA

Pakkolaitoksessa on tilld hetkelld 25 eristettyd. Elinkautisvankeja on vankiloissa
74. Vuoden 1984 alussa elinkautista vankeutta oli suorittamassa 24 henked ja
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eristettyind oli 12. Elinkautisvankien huomattava méiréd selittynee mielentila-
tutkimuslausunnoissa tapahtuneilla muutoksilla ja myds armahduskéytinnon
muuttumisella. Terveydenhuollon oikeusturvakeskus kiinnitti vuonna 1994
rikoslakiprojektin huomiota siihen, ettd jo pitkin aikaa oli tietoisesti rajoitettu
tayttd ymmérrysti vailla -termin kéyttod. Oikeusturvakeskus ehdotti lain muutta-
mista niin, ettd timén termin kédyttdmisestd luovuttaisiin kokonaan. Elinkautis-
vankien miirddn on viime vuosina my0s osaltaan vaikuttanut vikivaltarikol-
listen armahtamisessa noudatettu aiempaa tiukempi linja.

Suomen rangaistusjirjestelmassé elinkautinen vankeusrangaistus ja pakkolai-
tokseen eristdminen ovat ankarimmat seuraamukset. Eristiminen ei tosin ole
rangaistus vaan turvaamistoimenpide. Pakkolaitokseen eristimisen on kauan sit-
ten todettu olevan maamme kriminaalipoliittiselle ajattelulle vierasta. Eduskun-
nan lakivaliokunta kiinnitti jo 1971 huomiota siihen, ettd uudistamalla erét
rikosoikeuslainsddddnndn vanhentuneet sddnnokset olisi ollut mahdollista koko-
naan luopua eristdmisjirjestelmasta.

Vireilld olevat lainsdddédntohankkeet tihtadvit pakkolaitoksen korvaamiseen |
rangaistusajan kokonaan suorittamista koskevilla sddnnoksilld. Nyt esitetyn
rikoslakiprojektin ehdotukseen 1994 sisiltyneen jirjestelmén toimivuutta kdy-
tdnnossd ei ole syytd epiilld. Asian valmistelussa ndyttdd olleen vaikeuksia rat-
kaista, minkd tuomioistuimen olisi paitettdvi koko rangaistusaikaa suorittamaan
maédrdtyn ehdonalaisesta vapauttamisesta, kun ratkaisun perusteena olevat olo-
suhteet ovat muuttuneet. Kun yleisten tuomioistuinten tulisi voida keskittyi var-
sinaiseen tuomitsemistoimintaan, ei timinkaltaisten asioiden madrddmistd min-
kidén yleisen tuomioistuimen tehtidviksi voine pitdé perusteltuna.

Lausunnolla olleessa lakiluonnoksessa on Helsingin hovioikeutta esitetty
toimivaltaiseksi tuomioistuimeksi asian uudessa késittelyssd. Télld tavoin voitai-
siin kylld varmistaa yhdenmukainen oikeuskiytintd. On kuitenkin syytd viitata
Helsingin kirdjdoikenden komiteanmietinndn johdosta antamaan lausuntoon,
jossa pidetéddn vankilaoikeuden kehittdmisté erityistuomioistuimeksi jarkevini
vaihtoehtona. Vankilaoikeuteen voidaan keskittdd liddketieteellistd asiantunte-
musta ja luoda tarkoituksenmukainen menettely. Erityistuomioistuinten lakkaut-
taminen ei voi olla itsetarkoitus. Vastapainona tulisi arvioida my0s toimivuutta,
kustannuksia ja tehtidvien luonnetta.

Muistakin vankien vapauttamista koskevista asioista pédttiminen kuuluisi
luontevammin alan asiantuntemusta omaavalle erityistuomioistuimelle kuin
yleiselle tuomioistuimelle.
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Rikosoikeuden yleisten oppien
uudistamisesityksen arviointia

1. JOHDANTO

Otsikkoteema sopii virkatoverilleni Pekka Koskiselle omistettavan kirjoituksen
aiheeksi, koska hinelld on ollut keskeisen asema rikosoikeuden yleisid oppeja
uudistettaessa ja yleensidkin rikoslain kokonaisuudistusta vuodesta 1980 14htien
valmisteltaessa. Koskinen oli koko hanketta johtaneen, oikeusministerion asetta-
man rikoslakiprojektin johtoryhmin puheenjohtaja vuosina 1991-1999 ja toimi
tuon johtoryhmin jisenend koko rikoslakiprojektin ajan 1980-1999. Edelleen
Koskinen oli rikoslakiprojektin johtoryhmin asettaman yleisten oppien tydryh-
min jdsen koko sen toimintakauden ja oli huomattavan osan toimintakaudesta
senkin ty6ryhmén puheenjohtaja.

Kun arvioin seuraavassa hallituksen esitysti rikosoikeuden yleisid oppeja kos-
kevan lainsddddnnon uudistamiseksi (HE 44/2002 vp), on taustaksi todettava,
ettd olen Koskisen tavoin ollut rikoslakiprojektin johtoryhmin ja yleisten oppien
tyéryhmén jasen niiden toimintakauden ajan. Siten olen voinut omakohtaisesti
vaikuttaa rikosoikeuden yleisten oppien esityksen muotoutumiseen rikoslakipro-
jektin ehdotusta' valmisteltaessa. Olin my6s pédasiallinen vastuuhenkild, kun
Helsingin yliopistossa jérjestettiin syyskuussa 1990 kansainvilinen kollokvio
“Rikoslaki 100", johon osallistui lukuisia koti- ja ulkomaisia rikosoikeustutkijoi-
ta arvioimaan kesilld 1990 valmistuneita alustavia ehdotuksia rikoslain yleisiksi
vastuuopillisiksi sédnnoksiksi.? Sanotun perusteella olen myos moraalisessa osa-
vastuussa HE:een 44/2002 vp johtaneesta lainvalmistelusta, joten perustelen
erikseen arvostelun oikeutusta.

— Rikoslakiprojektin yleisten oppien tydryhmissi ja myos Jjohtoryhmissi oli
useista kysymyksisti erimielisyyksid, joita ei aina kirjattu poytikirjaan ja jois-

' Ks. Rikosoikeuden yleisii oppeja koskevat sddnndkset. Rikoslakiprojektin ehdotus. Oikeusmi-
nisterio, Lainvalmisteluosaston julkaisu (OLJ) 5/2000.

2 Kollokvion aineisto on julkaistu seuraavissa teoksissa Raimo Lahti — Kimmo Nuotio (Eds./
Hrsgg.): Criminal Law Theory in Transition — Strafrechtstheorie im Umbruch. Helsinki 1992;
samat (eds.): Toward a Total Reform of Finnish Criminal Law. Helsinki 1990; Lahti — Nuotio —
Panu Minkkinen (eds.): Criminal Policy and Sentencing in Transition — Kriminalpolitik und Straf-
zumessung im Umbruch. Helsinki 1992. Erdit ensiksi mainitun teoksen artikkelit on julkaistu
suomeksi Lakimies-lehdessd 7/1991.
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sa olen saattanut jaddd vihemmistoon. Lisdksi HE:ssd 44/2002 vp on omak-
suttu myos sellaisia ratkaisuja, jotka eivit ole rikoslakiprojektin ehdotuksen
mukaisia.

— Yleisten oppien rikosvastuuta koskevat ehdotukset ovat olennaisilta osin
muotoutuneet valmisteluryhmissi jo yli vuosikymmen sitten, joten esimer-
kiksi viimeaikainen kansainvilinen tai eurooppalainen oikeuskehitys ei ole
mielestini riittdvisti heijastunut esityksen sisiltoon.® Rikoslain kokonaisuu-
distuksen valmistelun pitkdaikaisuus nostaa yleisestikin kysymyksen, ovatko
valmistelun tulokset ehtineet osittain vanhentua.*

—Yleisid oppeja koskevan rikoslakiprojektin ehdotuksen perusteluja ei kisitel-
ty projektin elimissd enki silloin enkd myShemminkéin ollut kirjoittamassa
niitd. HE:n 44/2002 vp perustelut ovat suureksi osaksi huomattavan laajat,
mutta monissa kohdin niitd vastaan voidaan esittéda kritiikkii jopa ristiriidasta
lakitekstin kanssa.

— Yleisten oppien valmistelun aikana on myos omissa késityksissini tapahtu-
nut muutoksia mm. alustaviin sddnndsehdotuksiin kohdistetun arvostelun joh-
dosta.

Kirjoitukseen kiytettdvissi olevan sivuméiérin rajoissa siind on mahdollista nos-
taa esiin vain joitakin ndkokulmia ja kysymyksid. Seuraavassa tarkoitukseni on
jaksossa 2 selvittdd rikosoikeuden yleisten oppien lainsdddénto- ja muuta teo-
reettista taustaa ja kehityspiirteitd. Se on luettavissa seki itsendisend tarkasteluna
ettd teoreettisena perusteluna kritiikkid jaksossa 3 konkretisoiville huomautuk-
sille. Olin vuonna 2002 eduskunnan perustuslaki- ja lakivaliokunnan kuultavana
sanotun hallituksen esityksen johdosta. Kirjallisista lausunnoistani tai muistiois-
tani (jotka on pdivitty 12.6., 12.9., 25.10. ja 27.11.2002) rajoitun jaksossa 3
tuomaan esiin ldhinna lakivaliokunnalle 12.9. ja 25.10.2002 seké perustuslakiva-
liokunnalle 12.6.2002 lausumaani kritiikkia.

2. RIKOSOIKEUDEN YLEISTEN OPPIEN
(LAHINNA VASTUUOPIN) UUDISTUS OSANA
RIKOSLAINSAADANNON KOKONAISUUDISTUSTA

2.1. Yleisten oppien uudistuksen asema ja rajaehdot

Rikosoikeuden yleisten oppien (Idhinnd rikosoikeudellisen vastuuopin) uudistus
toteutetaan vasta rikoslainsddddnnén kokonaisuudistuksen loppuvaiheessa.

3 Vrt. yleisesti Lahti, Rikoslain kokonaisuudistusta 30 vuotta — enti nyt? Lakimies 2001 s. 718-
725.

4 Vrt. vastaavasti vuoeden 1889 rikoslaista Jaakko Forsman, Sveitsin uusi rikoslainehdotus. JFT
1898 s. 177-192 (177).
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Tdmi uudistamisjirjestys ilmaisee lainsdddintohankkeen painopisteen olleen
varsinkin uuden rikoslain erityisen osan uudistamisessa. Pari vuotta yleisten
oppien tydryhmin aloittamisen jilkeen arvioin sanotusta lainsdadéintojérjestyk-
sestd aiheutuvan erditd ongelmia: Rikoslakiuudistuksen alkuvaiheessa valmiste-
lun pohjana ei ollut perusteellisesti mietittyd, johdonmukaista kasitystid vastuu-
opin peruskisitteille ja oikeusperiaatteille annettavasta sisillosti. Edelleen se,
ettd rikoslakiuudistuksen alkuvaiheet jouduttiin toteuttamaan vastuuopista ol-
leen ennakollisen késityksen varassa, olisi omiaan johtamaan vastuuopin varsin
varovaiseen uudelleen muotoiluun. Myds eduskunnan lakivaliokunta on rikosla-
kiuudistuksen ensimmadisté ja toista vaihetta koskevia esityksid kisitellessdsin
arvostellut rikosoikeuden yleisten oppien uudistuksen jdttimistd viime vaihee-
seen. Siten on syntynyt epétietoisuutta muun muassa syyksiluettavuutta ja rikok-
seen osallisuutta koskevista sddnnoksisti.s

Tarkastellessani nyt kaksitoista vuotta my6hemmin HE:tid 44/2002 vp Suo-
men rikosoikeuden tila on olennaisesti muuttunut. Rikosoikeusteoreettinen ja
rikosoikeuden yleisid oppeja koskeva tieteellinen keskustelu voimistui ratkaise-
vasti 1990-luvulla, koska silloin valmistui kaksi merkittivaid viitoskirjaa — Ari-
Matti Nuutilan "Rikosoikeudellinen huolimattomuus™ (Helsinki 1996) ja Kimmo
Nuotion "Teko, vaara, seuraus” (Helsinki 1998) — seki kaksi yleisten oppien
oppikirjaa eli Dan Frinden ” Allmin straffritt” (Helsingfors 1994, 2.p. 2001) ja
Ari-Maztti Nuutilan ’Rikoslain yleinen osa” (Helsinki 1997). Toinen asia on, etti
uuden rikoslain yleisen osan ensimmdiset sidinnosehdotukset ovat 1980-luvun
lopulta — niisti kesdn 1990 versio julkistettuna edelld mainittua Rikoslaki 100 -
kollokviota varten — eivitkd ne olennaisesti muuttuneet 1990-luvun aikaisessa
valmistelussa. Uusi rikosoikeudellinen kirjallisuus niyttdi rikastuttaneen 1hin-
ni HE:n 44/2002 vp perusteluja.

Eris ndkokulma on pohtia rikosoikeuskomitean mietinnén (Komiteanmietin-
t6, KM, 1976:72) vaikutusta mydhempiin rikosoikeuden yleisten oppien val-
misteluun. Jussi Matikkala on kiinnostavassa analyysissaan osoittanut monissa
kohdin téllaista vaikutusta, joskin hidn on samalla kiinnittinyt huomiota siihen,
ettd rikosoikeuskomitea suuntautui yleisiin kriminaalipoliittisiin ja rangaistus-
teoreettisiin kysymyksiin seki rikoslain erityisen osan uudistamisen perustei-
siin.” Rikosoikeuskomitean niukkaa yleisten oppien esitystd luonnehtii kiytin-
nollinen ldhestymistapa. Mietinndn pohjalta ei ole selvisti péiteltdvissd, miki
on komitean rikoslainopillinen tai suppeammin rikos- tai vastuuopillinen koko-

> Ks. Lahti, Mitd uutta rikosoikeustieteessi ja rikosoikeuden yleisissi opeissa? DL 1990 s. 200—
220 (208).

¢ LaVM 6/1990 vp HE:n 66/1988 vp johdosta, s. 3; LaVM 22/1994 vp HE:n 94/1993 vp johdos-
ta, s. 5.

" Matikkala, Rikosoikeuskomitea ja rikosoikeuden kehitys. LM 1998 s. 1325-1340 (erit.
s. 1329-1331).
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naisnikemys, tai sitten sellaisen kokonaisnikemyksen muodostamista ei pidetty
tarpeellisena. Mietinnén ilmestymistd valittomisti seuranneessa keskustelussa
sitd arvosteltiinkin muun muassa rikosopillisen teoreettisen systeemin muodos-
tamatta jittimisestd ja yleisten oppien dogmaattisten kysymyksenasettelujen si-
vuuttamisesta.?

Rikosoikeuskomitean edustama vilineellinen’ 1dhestymistapa on tunnusomai-
nen myos HE:lle 44/2002 vp. Esityksen yleisperustelut ovat niukat, vaikka mo-
nia yksittdisid vastuuopin kysymyksid siini kasitellaéin huomattavan laajasti. Ri-
kosoikeuden yleisid oppeja kodifioitaisiin olennaisesti laajemmin kuin vuoden
1889 rikoslaissa. Titi perustellaan ennen kaikkea laillisuusperiaatteen ja oikeus-
turvan asettamilla vaatimuksilla (HE s. 8/I).'° Edelleen yleisten oppien sddnnds-
ten tulee rakentua johdonmukaisen peruskésitteiston varaan, mutta samalla “on
viltettdvi turhaa sitoutumista rikosoikeusteorian muuttuviin ja jatkuvan keskus-
telun kohteena oleviin konstruktioihin. On siis pyrittivi selkeédéin, mutta kuiten-
kin mahdollisimman systeemineutraaliin lopputulokseen. ... ehdotus ei nimen-
omaisesti sitoudu mihink#in tunnettuun rikosopilliseen teoriaan”. (HE s. 9/1.)
Saksalaiseen rikoslainoppiin palautuva rikoksen rakennekaavio, jossa erotetaan
tunnusmerkistonmukaisuus, teon oikeudenvastaisuus ja tekijan syyllisyys, mai-
nitaan vastuuopin kategorioiden ja kasitteiden jdsentdmisen apuvilineend, mutta
tim rakenneratkaisu ei ole vilttimiton saénndsten ymmartdmiseksi ja tulkitse-
miseksi. Sanottua jaottelua tirkedmpina esityksessi pidetidén erottelua vastuun
edellytysten ja vastuuvapausperusteiden vililld. (HE s. 9/1L)

2.2. Yleisten oppien uudistuksen arviointia
niiden funktioista kisin

Selostetut hallituksen esityksen lausumat ilmentédviét voimakasta pyrkimystd
kiytinnollisyyteen ja valikoivaan teorian (doktriinin) hyodyntdmiseen. Se, ettei
esityksessi haluta sitoutua johonkin tiettyyn rikosopilliseen teoriaan, ei tarkoita
rikosoikeusteoriassa eli oikeuskirjallisuudessa ja oikeusk#ytinndssi muotoutu-
neen doktriinin merkityksen poissulkemista. Esityksessd ndyttdd pyrityn entistd
yksityiskohtaisemmin kirjaamaan ennen kaikkea korkeimman oikeuden ennak-
kopéitdsten myoStd muotoutuneita oppirakennelmia ja késitemadrittelyja. Esityk-
selld ei kuitenkaan tavoitella yleisten oppien tyhjentdvad médrittelyi rikoslaissa.
Tarkoitus on myds vilttdd pelkkien linjanmédritysten kirjaamista laissa, joten

8 Ks. etenkin Martti Majanen — Harri Palmén, Rikosoikeuskomitea ja yleiset opit. Oikeus 2/1977
s. 93-100; Pekka Koskinen, Oletettu tahallisuus unohdettu todellisuus? Oikeus 2/1977 s. 100-104.
® Tami termi on Patrik Tornuddin vastinekirjoituksesta Rikoslakiuudistus ja periaatemietintd.
Oikeus 3/1977 s. 160-166 (162).

0 Vastaavasti rikosoikeuskomitea; ks. KM 1976:72 s. 95.
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rikoslakiin otettavilla sddnnoksilld on oltava merkitystd myos kdytdnnon lain
soveltamisessa (HE s. 9/1).

Miten hallituksen esityksen ldhestymistapaa on arvioitava? Yhtéélta rikoslain
kokonaisuudistuksen painopistealueiksi on oikeuspoliittisesti ja -ideologisesti
nihty muut kysymykset kuin uuden rikoslain vastuuopin sééntely: kriminaali- ja
rikosoikeuspolitiikan yleiset perusteet, uuden rikoslain erityinen osa ja seuraa-
musjérjestelmin uudistamislinja. Toisaalta rikosoikeudellisen vastuuopin ase-
maa tai ainakaan teoreettisesti yhtendisen tai johdonmukaisen systeemin raken-
tamista ei pidetty tirkednd vudistustydssd. Tuon tyon alkuaikana myds ajantasai-
nen kotimainen rikosoikeusteoreettinen kirjallisuus oli niukkaa, miké olisi vai-
keuttanut sellaiseen systeemiajatteluun pohjautuvaa lainvalmistelua.

Asiaa on mielestini pohdittava siltd kannalta, mitké ovat rikosoikeuden yleis-
ten oppien (vastuuopin) funktiot. Pekka Koskinen on tdhin liittyen huomauttanut
osuvasti kirjassaan “Johdatus rikosoikeuteen” (Helsinki 2001), ettd ”’[p]edago-
gisesti selkedn, sisdisesti mahdollisimman ristiriidattoman ja kriminaalipoliitti-
sesti tarkoituksenmukaisen yksityiskohtaisen jéirjestelmén rakentaminen rikosoi-
keuden yleisistd opeista on pysyvd haaste rikosoikeuden tutkijoille” (s. 42). Ri-
kosoikeudellisen vastuun yleisten edellytysten jdsentdminen selkeéksi ja tarkoi-
tuksenmukaiseksi rikoksen rakennemalliksi on rikoslainopin keskeisid tehtédvi.
Sellainen rikoksen yleistd tunnusmerkistod koskeva rakennemalli on Brynolf
Honkasalon oppikirjojen jilkeen uudelleen muotoutumassa, joskaan mikéin uusi
rakennemalli ei ole vield saavuttanut vakiintunutta asemaa. (Ks. sama, s. 43.)

Suomen rikosoikeustieteelle merkityksellisessd, viime vuosikymmenten sak-
salaisessa rikosoikeuskeskustelussa on muun muassa korostettu rikosopin tehté-
vdd rationaalisen, yhdenvertaisen ja oikeusturvan takaavan oikeudenhoidon
mahdollistajana."” Niin sanotussa tavoiterationaalisessa tai funktionaalisessa
suuntauksessa on pidetty tdarkeédnd, ettid rikosoikeuden kisitteen- ja systeemin-
muodostus perustuu kriminaalipoliittiseen harkintaan; kriminaalipolitiikalla,
preventiolla ja rangaistusteorioilla on siten myos rikoslainopissa erédénlaisina
johtoajatuksina huomattava argumenttiarvo.'> Olen kuvatun suuntauksen mukai-
sia lahtokohtia puoltaessani puhunut yhtildisesti tavoite- ja arvorationaalisuuden

' Laajasta kirjallisuudesta ks. erit. Hans-Heinrich Jescheck, Uusi rikosoppi ja sen kdytdnnon
merkitys Saksan liittotasavallassa. LM 1986 s. 468483 (470). Laajemmin ks. esim. Bjérn Burk-
hardt, Gegliickte und folgenlose Strafrechtsdogmatik. Teoksessa Albin Eser et al. (Hrsg.): Die
deutsche Strafrechtswissenschaft vor der Jahrtausendwende. C.H. Beck, Miinchen 2000, s. 111-
157 (erit. s. 117-120).

12 Ks. etenkin suuntauksen johtavan edustajan kisityksia: Claus Roxin, Rikoslainopin kriminaali-
poliittisesta merkityksestd. LM 1989 s. 319-340; sama, Zur kriminalpolitischen Fundierung des
Strafrechtssystems. Teoksessa Festschrift fiir Giinther Kaiser, II. Duncker & Humblot, Berlin
1998, s. 887-896. Ks. myos esim. Bernd Schiinemann, Kriminaalipolitiikka ja rikosoikeussystee-
mi. LM 1991 s. 1043-1066.
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puolesta: rikosoikeuden yleisten oppien sisiltod madritettiessd on otettava huo-
mioon niiden soveltamisen oikeudelliset seuraukset samoin kuin rationaalista
kriminaalipolitiikkaa yleensd ohjaavat tavoitteet (ja intressit) sekd arvot (ja peri-
aatteet),"3

Rikoslainoppi mairittdd oikeudenalan yleisten oppien vilitykselld monin ta-
voin sitd, miten rikosoikeutta sovelletaan tai uudistetaan. Rikoslainopin timén
vaikutuksen ymmartimiseksi on vield aiheellista erottaa rikosoikeusjdrjestelmd
rikosoikeuden kasittivisti oikeusjérjestyksestd. Oikeusjdrjestelma tarkoittaa til-
16in lainopissa kehitettyd normi- ja oppirakennelmien kokonaisuutta, jonka avul-
la oikeussddnnét jdsennetddn rationaaliseksi kokonaisuudeksi. Jdsennyksessd
kdytetddn hyviksi oikeusperiaatteita, teorioita ja kisitteitd samoin kuin oikeus-
lahdeoppia ja juridisia metodeja. Ndaméd yhdessd muodostavat asianomaisen
oikeudenalan yleiset opit, lainopin keskeisen osan. ¥ — Rikosoikeudellisen jér-
jestelmin kisitettd kdytetddn myos sosiologisessa mielessé tarkoittamaan rikos-
ja rikosprosessioikeuden sekd niitd toteuttavan virallisen kontrollikoneiston
muodostamaa kokonaisuutta.

YIl4 tarkastellun perusteella on ilmeisti, ettd rikosoikeuden yleisilld opeilla
(rikosvastuun yleisilld edellytyksilld ja vastuuvapausperusteilla) on olennainen
tehtivi tavoiteltaessa johdonmukaista ja yhtendistd rikoslain soveltamista. Tosin
rikoslakiin otettavin médritelmin ei ole mahdollista eiké toivottavaakaan pyrkid
ratkaisemaan rikosoikeusteoreettisia kiistakysymyksid likikddn tyhjentidvasti.
Silti on vakuuttavat perusteet sellaisten rikosoikeudellisen vastuun yleisten edel-
lytysten ja vastuuvapausperusteiden sédntelemiselle laissa, joihin nihden lailli-
suusperiaatteella ja sen tausta-arvoilla — ennalta-arvattavan ja yhdenvertaisen
lainsoveltamisen ja yksilon oikeusturvan takaamisella — on erityisen tdrked vai-
kutus. T#lloin on korostettava nimenomaan niiden rikosvastuun edellytysten
sdidntelyn tarpeellisuutta, jotka ovat merkityksellisid ihmisille rangaistusuhin te-
hostettujen kiyttdytymisnormien eli heille suunnattujen kieltojen ja kiskyjen
osoittajina, koska jonkin teon kiellettyisyydestd erchtymiseen suhtaudutaan
myds HE:n 44/2002 vp mukaan melko ankarasti (ks. ehdotettu RL 4 luvun 2 §).'3

3 Lahti, DL 1990 s. 213.

4 Ks. Lahti, Rikosoikeus. Teoksessa Encyclopaedia Iuridica Fennica IV. Rikos- ja prosessioikeus.
Helsinki 1995, erit. palstat 571-575. Laajemmin teemasta ks. Nuutila, Rikoslain yleinen osa s. 17—
19; Friinde, Allmin straffritt (2001) s. 16-26; Nils Jareborg, Allmidn kriminalritt. Tustus Forlag,
Uppsala 2001, s. 19-20, 33-39.

15 Rikoslain yleisen osan vastuunméiritysnormeja on tosin vaikeaa luokittaa sen mukaan, mitkd
niistd ovat lihinna kansalaisiin kohdistuvia kdyttdytymisnormeja ja mitké l1dhinné tuomioistuimiin
kohdistuvia reaktiotapanormeja. Ks. téstd keskustelusta esim. Peter Alldridge, Making Criminal
Law Known. Teoksessa Stephen Shute — A.P. Simester (eds.): Criminal Law Theory. Doctrines of
the General Part. Oxford University Press, Oxford 2002, s. 103-120.
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Todetut oikeusvarmuuspainotteiset arvot eivit merkittidvyydestiddn huolimatta
ole ainuita huomioon otettavia rikosoikeudellisessa késitteen- ja systeeminmuo-
dostuksessa. Olen aiemmin lausunut ensinnikin, ettd rikosvastuun kategorioita
médritettdessd tulisi oikeusvarmuuden ja vastaaville arvoille antaa prima facie
-etusija, mutta yksittdisten vastuukategorioiden madrityksen tietyissi rajatapauk-
sissa etusijan voisivat saada preventiondkdkohdat. Toiseksi rikosvastuun edelly-
tyksistd olisi rakennettava sellainen kokonaisuus, ettei henkil6iden saattaminen
vastuuseen johda epioikeudenmukaisiksi koettuihin lopputuloksiin, ettd vastuu-
seen saattamiselle on preventiivistd tarvetta ja ettd vastuun toteuttamisessa jda
sijaa kohtuusratkaisuille ja humaanisuuden osoittamiselle (ihmisoikeuksien kun-
nioittaminen mukaan lukien).'s

Sittemmin 1990-luvun alusta ldhtien perus- ja ihmisoikeusajattelun vahvistu-
minen on entisestddn korostanut rikosoikeudellista vastuuta positiivisesti tai ne-
gatiivisesti madrittdvien kisitteiden ja oikeusperiaatteiden oikeusvaltiollista teh-
tdvdd rangaistavuuden rajaamisessa. Suomen rikoslain kokonaisuudistuksessa
pyritdian vahvistamaan ihmis- ja perusoikeuksiin palautettavia laillisuus- ja syyl-
lisyysperiaatetta.'” Vastaavasti saksalaisessa keskustelussa rikosoikeusdogmatii-
kan onnistuneisuuden mittapuina on nojauduttu muun muassa valtiosddnnén ih-
miskuvaan, ihmisarvon loukkaamattomuuteen, perusoikeuksiin ja suhteellisuus-
periaatteeseen.'® Toisaalta hyvinvointivaltiollinen kehitys on voimistanut yhteis-
kunnan turvallisuusintressejd (jopa uuden perustuslain, 1999/731, 7 §:ssd oikeus
turvallisuuteen mainitaan henkilokohtaisen vapauden ja koskemattomuuden suo-
jan rinnalla)'® ja yleensdkin lisannyt kriminaalipoliittisten tavoitteiden (kuten
tehokkaan ja vaikuttavan rikoksentorjunnan) merkitystd. Tdma on luonut poliitti-
sille paitoksentekijoille paineita rangaistavuuden laajentamiseen ja nostanut jul-
kisessa keskustelussa esiin vaatimuksia rikosoikeudellisen jérjestelmén toimin-
nan tehostamisesta.

2.3. Yleisten oppien systeemiajatuksen ja
yleisyystason heikentyminen

Edelli eritellyt, osin vastakkaisiin suuntiin vaikuttavat kehityspiirteet aiheutta-
vat ndin sisdistd jannitettd ja ristiriitoja kriminaalipoliittiseen pddtoksente-

16 Lahti, DL 1990 s. 215 ja 217 (laajemmin s. 211-217).

7 Ks. KM 1976:72 5. 95-98 ja 109-111 sekd HE 44/2002 vp s. 13 ja 15.

18 Ks. Wolfgang Frisch, Gegliickte und folgenlose Strafrechtsdogmatik (Kommentar). Teoksessa
Die deutsche Strafrechtswissenschaft vor der Jahrtausendwende, s. 159-198 (erit. s. 163 ja av. 13).
19 Ks. tistd Kaarlo Tuorin kriittistd artikkelia, Yleinen jirjestys ja turvallisuus — perusoikeusko?
LM 1999 s. 920-931.
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koon.®® Ne my0s pakottavat lainsdétdjin ja lain soveltajan entistd useammin
punnitsemaan erisuuntaisia ja painoarvoltaan vaihtelevia argumentteja rikosoi-
keuden yleisten oppien ratkaisutilanteissa. Tdlloin on ongelmallista véittdd nou-
datettavan laaja-alaisille yleisille opeille pohjautuvaa koherentin, rationaalisen ja
periaatekeskeisen rikosoikeussysteemin mallia. Kiriittisen oikeustutkimuksen
(Critical Legal Studies) suuntaus on ylipaédnsikin suhtautunut epdillen sellaisen
mallin perusteltavuuteen.?!

On tunnistettavissa muitakin rikosoikeuteen ja sen yleisiin oppeihin vaikutta-
via kehityskulkuja, jotka ovat véhitellen muuttaneet niiden asemaa ja siséltod.
Kriminaalipolitiikan ja rikosoikeuden voimistuva kansainvélistyminen ja eu-
rooppalaistuminen? ovat jo velvoittaneet lihentdméin ei ainoastaan (kansainvi-
listen tai valtioiden rajat ylittdvien) rikosten tunnusmerkistdjd vaan my0s erdissi
tapauksissa niitd koskevia yleisid oppeja — ldhinné rikosvastuun tiettyjd edelly-
tyksid ja rangaistusuhkia. Brysselildinen rikosoikeudenhoito on jo Euroopan
unionin (EU) muurien sisdlld, kuten esimerkiksi Bernd Schiinemann XKirjoittaa
tdstd Eurooppaa ympirtivistd “kummajaisesta” ja vaatii samalla saksalaista
kriittistd rikosoikeustiedettd panostamaan Englannin rikosoikeudelle ja Ranskan
prosessioikeudelle ominaisen instrumentaalis-valtiollisen rikosoikeusajattelun
torjumiseen.”

Kuvatunlainen kehitys on omiaan heikentdmddn yleisten oppia edustamaa
systeemiajattelua ja niiden yleisyystasoa: kun kansainvilisissd organisaatioissa
valmistellaan yleissopimuksia tai muita kansallisten rikoslakien ldhentimiseen
tahtadvid toimenpiteitd, eri oikeuskulttuureita edustavat neuvottelijat hakevat yh-
teisymmarrystd asiakysymysten ratkaisemiseen eiviitkd hyvaksytyt ratkaisut ole
vilttdiméttd omaksuttavissa kansallisiin oikeusjérjestyksiin ilman jonkinasteista
ristiriitaa niiden maiden yleisen rikosoikeussysteemin kanssa.?* Tamin seikan

2 Liberalistisen ja hyvinvointivaltiollisen oikeuskehityksen synnyttdmistd ristiriidoista rikosoi-
keudessa ks. yleisesti Nuotion viitoskirjaa Teko, vaara, seuraus, s. 12 ja eri kohdin.

2 Ks. sanotun johdosta esim. kokoomateosta Antony Duff (ed.), Philosophy and the Criminal Law.
Principle and Critique. Cambridge University Press, Cambridge 1998, eri kohdin, erit. Duffin
johdanto s. 1-8.

2 Tista kehityksesté yleisesti ks. esim. Lahti, Kohti kansainvilisti ja eurooppalaista kriminaali-
politiikkaa? LM 1999 s. 1123-1133; sama, Straffrittsligt samarbete i EU:s tredje pelare — ndgot att
striva efter? Teoksessa Forhandlingarna vid det 36 nordiska juristmotet i Helsingfors 15-17 augus-
ti 2002. Jyviaskyld 2002, s. 431-444 (my0s internetin vilitykselld: www.congrex.fi/njm2002/refe-
rat/431lahti.pdf); Nuotio, Eurooppalaistuva rikosoikeus — rikosoikeudellistuva Eurooppa. DL
2001 s. 686-699.

B Schiinemann, Ein Gespenst geht um in Buropa? Briisseler “Strafrechtspflege” intra muros?
Goltdammer’s Archiv fiir Strafrecht (GA) 2002, s. 501-516 (514-516).

2 Ks. yleisesti esim. Joachim Vogel, Europiische Kriminalpolitik — europiische Strafrechtsdog-
matik. GA 2002, s. 517-534.
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pitdisi johtaa pyrkimykseen kehittdéd eurooppalaistuvaa ja kansainvélistyvad kri-
minaalipolitiikkaa ja rikosoikeutta ohjaavia ja etenkin rikosoikeuden kiytt6d
rajoittavia periaatteita,” mutta keinoista vallitsee tutkijoidenkin kesken erimieli-
syyttd.”

Jonkin kansallisen oikeusjarjestyksen — kuten Suomen — rikosoikeusjérjestel-
mé ei siten ole tdysin yhtendinen, vaan siind on tapahtunut ja tapahtuu jonkinas-
teista eriytymistd uusien oikeudellisten ilmitiden ja niiden sééntelyn myoté. Voi-
daan myss puhua oikeudellisen pluralismin kasvusta ja tarpeesta kehittid dy-
naamista systeemiajattelua rinnakkaisten oikeussédintelyiden ja oikeudellisten
toimintaymparistdjen moninaistumisen hallitsemiseksi.”’” Talousrikosoikeus, jo-
hon tavallista enemmin vaikuttaa EU:n oikeus, soveltuu esimerkiksi tdllaisesta
eriytymiskehityksestd.”

Kaikkiaan lopputulema on, ettd rikosoikeuden yleisten oppien perinteinen
asema ja tehtidvit ovat muuttumassa.”” Yleisten oppien dynaaminen kehitys on
mielestédni pyrittidvi turvaamaan ja hakemaan tété tarkoitusta varten uudenlaisia
teoreettisia malleja. Tdlloin rikosoikeusvertailun merkitys korostuu entises-
t4dn.* Muun muassa se, millainen kriminaalipoliittinen kokonaisnakemys rikos-
lakiuudistuksessa on omaksuttu ja mitkd ovat sen kantavia (ihmis- ja perusoi-
keuksiin palautuvia) oikeusperiaatteita seké millaisin periaate- ja intressipunnin-
noin lainsaddinto- ja lainsoveltamisratkaisuja tehdédn, vaikuttaa myds yleisten
oppien konstruointiin.

% Ks. sellaisesta pyrkimyksestd hyvini esimerkkinid Thomas Elholm, Den Europeiske Unions
harmonisering af strafferetten. Nordisk Tidsskrift for Kriminalvidenskab 2002 s. 77-105.

% Eurooppalaisen rikosoikeuden “fundamentaalikritiikkid” edustaa tihin teokseen sisiltyva Ari
Hirvosen kirjoitus.

71 Ks. tarkemmin esim. Tuomas Pdysti, Tehokkuus, informaatio ja eurooppalainen oikeusalue.
Helsinki 1999, 1. osan 3. luku sekéd Mireille Delmas-Marty, Towards a Truly Common Law.
Europe as a Laboratory for Legal Pluralism. Cambridge University Press, Cambridge 2002 (rans-
kank. alkuteos 1994), eri kohdin.

% Ks. tarkemmin Kaisa Mikeld, Talouseldmin rikokset, rikosoikeus ja kriminaalipolitiikka. Hel-
sinki 2001, eri kohdin.

2 Em. Rikoslaki 100 -kollokvion pidjulkaisun otsikko Lahti — Nuotio, Criminal Law Theory in
Transition — Strafrechtstheorie im Umbruch (1992) ilmaisee tdllaisen murrosvaiheen olemassa-~
olon.

¥ Ks. tistd myds Vilja Hahto, Rikosoikeustiede ja oikeusvertailu. LM 2001 s. 1290-1308 (erit.
s. 1297-1299).
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3. KRIITTISEN TARKASTELUN KONKRETISOINTIA
HE:TA 44/2002 VP ARVIOIMALLA?!

3.1. Yleisten oppien uudistus seki perus- ja ihmisoikeudet®

On selvii, ettd rikoslain kokonaisuudistuksen osana on uudistettava myos rikos-
oikeudellisen vastuuopin sddnnokset koko uudistukselle asetettavien tavoitteiden
saavuttamiseksi. Muun muassa noiden sadnndsten vanhentuneisuus sekd rikosoi-
keudellisessa samoin kuin ihmis- ja perusoikeusajattelussa tapahtuneet muutok-
set puoltavat niiden tarkistamista. Erityisen tdrke#d on rikosoikeudellisen lailli-
suus- ja syyllisyysperiaatteen merkityksen vahvistaminen uudessa rikoslaissa.

Huomiota kuitenkin kiinnittéi, etteivit suomalaisessa ithmis- ja perusoikeus-
ajattelussa 1990-luvun alusta lukien tapahtuneet huomattavat muutokset ole ri-
koslakiuudistuksen pitkdn, valmisteluaikataulun vuoksi juurikaan vaikuttaneet
uudistuksen toteuttamistapaan eiki perusteluihin — ainakaan siind méérin kuin
olisi tdnd pdivina suotavaa. Esimerkiksi Suomea sitoo vuodesta 1990 Euroopan
ihmisoikeussopimus ja sen soveltamiskiytinto, ja vuoden 1995 perusoikeusuu-
distus (uuteen perustuslakiin vuonna 1999 uudelleen kirjattuna) vaikuttaa kaik-
kiin oikeudenaloihin. Kuitenkin HE:n 44/2002 vp séddnndsehdotusten siséltd on
sdilynyt lainvalmistelussa kutakuinkin ennallaan jo vuoden 1990 alustavasta eh-
dotuksesta ldhtien. ’

Perus- ja ihmisoikeusnékokohtiin ja niitd koskeviin oikeuslihteisiin HE:n 44/
2002 vp perusteluissa on siis viitattu poikkeuksellisen niukasti. Esimerkiksi
eduskunnan perustuslakivaliokunnan kannanottoihin, jotka on ilmaistu sen lu-
kuisissa mietinndissd ja lausunnoissa, olisi ollut mahdollista ja syytd nojautua
huomattavasti useammin sekd ennen kaikkea kisitelld niissé esiin nostettuja ky-
symyksid. Viimeisen vuoden-puolentoista aikana ovat etenkin useat EU:n piiris-
si laaditut puitepditos- ja muut sdiddsehdotukset ja erdit Suomessa voimaan
saatettavat kansainviliset sopimukset antaneet aiheen muun muassa perustusla-
ki- ja lakivaliokunnalle kiinnittdd vakavaa huomiota noissa asiakirjoissa sivuu-
tettuihin tai vdhéisen painoarvon saaneisiin ihmis- ja perusoikeusniakokohtiin.*?

Perustuslakivaliokunnan merkittdvid yleisluonteisia linjauksia rikosoikeuden
kdyttod rajoittavista perusoikeusnikokohdista sisdltyy perusoikeusuudistuksen

3 Téamén 3. jakson esityksessd on suurelta osin siilytetty alkuperiisten asiantuntijalausuntojen
ilmaisutapa, miki aiheuttaa jonkin verran toistoa ja tyylillisti eroavuutta edeltineeseen jaksoon 2
verrattuna.

3 Perustuslakivaliokunta antoi HE:n 44/2000 vp johdosta lausuntonsa 17.9.2002; ks. PeVL 31/
2002 vp.

3 Ks. esim. PeVL 26 U 7/2002 vp:n johdosta; LaVM 14 HE:n 43/2002 vp johdosta seki PeVL 7
jaLaVM 24 HE:n 188/2002 vp johdosta.

146




RIKOSOIKEUDEN YLEISTEN OPPIEN UUDISTAMISESITYKSEN ARVIOINTIA

yleisperusteluihin® ja uuden rikoslain erityisti osaa koskevan osittaisuudistus-
esityksen johdosta annettuun lausuntoon®. Siidettdessd rikosoikeudellisesta
laillisuusperiaatteesta perusoikeusuudistuksen yhteydessi perustuslakivaliokun-
ta lausui siité periaatteellisia nikokohtia, ja myshemmin valiokunta on monessa
yhteydessi korostanut laillisuusperiaatteesta johdettavia vaatimuksia rikoslain-
sddddnnolle, etenkin rikostunnusmerkistojen tdsmillisyysvaatimuksen -merki-
tysta.

Perus- ja ihmisoikeusnidkokohdat vaikuttavat siis vahvasti rikos- ja rikospro-
sessioikeuteen, joskin on huomattava, ettei tdma tarkoita vain rikoksesta epiillyn
tai syytetyn oikeuksien huomioon ottamista valtiollisen rikesoikeudenhoidon
tehokkuuden rajoittajana. Rikosoikeuden normein annetaan myds keskeisesti
suojaa toisten yksildiden harjoittamia oikeudenloukkauksia vastaan seké turva-
taan siten yksil6ille ja yhteiskunnalle tirkeiden perus- ja ihmisoikeuksien toteu-
tumista — kunhan samalla noudatetaan kriminalisoinneille asetettavia rajoituseh-
toja. Kuten PeVL:ssa 23/1997 vp todetaan, perusoikeussiinnéksilld on sellainen
kokonaisvaikutus, ettd ne merkitsevit rikoslain séitdjdlle toimivallan rajoituksia
ja asettavat tille samalla toimintavelvoitteita. Se, ettei HE:n 44/2002 vp peruste-
luissa ole riittévésti eritelty perus- ja ihmisoikeusnikékohtien sisdltod ja painoar-
voa tai niiden keskindisen punninnan kriteereitd, ei saa johtaa niiden sivuuttami-
seen esityksen sisdltimid saddoksid aikanaan tulkitsevassa oikeuskdytinnossi ja
-tieteessa.

HE:ssd 44/2002 vp (s. 248) arvioidaan lyhyesti, mihinké siini tarkoitettuihin
sdannostoihin liittyy perustuslaillisia eli ldhinni lain sddtdmisjirjestystid koske-
via kysymyksid. Tall6in mainitaan rikosoikeudellinen laillisuusperiaate (verrat-
tuna perustuslain, PeL, 8 §:44n) ja yksityisen henkilén voimakeinojen kiyttooi-
keus (verrattuna PeL. 124 §:diin).

Rikosoikeudellinen laillisuusperiaate® ehdotetaan kirjoitettavaksi myos uu-
den rikoslain yleiseen osaan, kuitenkin hiukan eri tavoin muotoiltuna kuin miti
se on PeL 8 §:ssd. Asiallisesti merkittdvi ero olisi se, etti asianomaisen teon
tdytyisi olla tekohetkelld nimenomaan rangaistavaksi sdidetty. Lisdykselld halu-
taan oikeusturvasyisté korostaa laillisuusperiaatteen sisiltdmén tismallisyysvaa-
timuksen merkitystd (HE 44/2002 vp s. 32/II). Tallaista lisdysti ehdotti lakiva-
liokunta jo vuoden 1995 perusoikeusuudistuksen yhteydessd, mutta perustusla-
kivaliokunta piti sitd ongelmallisena, koska perusoikeussiinndsten lakivarauk-
siin siséltyy yleisesti tdllainen tdsmallisyys- ja tarkkuusvaatimus.’’

¥ Ks. PeVM 25/1994 vp HE:n 309/1993 vp johdosta s. 5.

% Ks. PeVL 23/1997 vp HE:n 6/1997 vp johdosta.

*% Ks. laajemmin timén periaatteen siintelystd HE:ssd 44/2002 vp kriittiseltd kannalta Jussi
Matikkalan tihin teokseen sisiltyvii kirjoitusta.

37 Ks. PeVM 25/1994 vp s. 8/1.

147



RaitmMo LaHTI

Vastustan titi nimenomaan-sanan lisdamistd laillisuusperiaatteen mééritte-
lyyn. Valtiosdinnon kannalta on kysymys siitd, ettei ole asianmukaista edes 0i-
keusturvasyistd kirjoittaa perusoikeusnormia tarkentavaa sddnnostéd tavallisen
lain tasoiseen rikoslakiin, jottei voisi nousta kysymystéi ndiden normien mahdol-
lisesta ristiriidasta, varsinkin kun tisméllisyysvaatimuksen arvioidaan kohdistu-
van ennen kaikkea lainséitéjdaian.*® Edelleen nimenomaan-sanan perusteltavuutta
on harkittava uuden rikoslain kokonaisuutta vasten: siind on kauttaaltaan entistd
yleisluonteisemmin kirjoitettuja rikostunnusmerkist6jd muun muassa talousri-
kosten entisti tehokkaammaksi torjumiseksi. Sellaisten tunnusmerkistdjen yhté-
ldinen soveltaminen on oltava mahdollista verrattuna perinteisiin, vaivatta tark-
karajaisesti sddettyihin rikossddnnoksiin niin, ettd normaalit, muun muassa
sdannosten tarkoituksen huomioon ottavat tulkintaperiaatteet tulevat rikoslain-
kiytossd kauttaaltaan huomioon otetuiksi.”

Korostettu tismillisyysvaatimus ei kovin hyvin pide esilld olevan HE:nkééin
sadnnosehdotuksiin. Esimerkiksi laillisuusperiaatteen médrittelyssd pubutaan
teosta ja silti ehdotetussa 3 luvun 3 §:ssi sdddetddn laiminlyonti médrétyin edel-
lytyksin rangaistavaksi niin, etti erityinen toimintavelvollisuus voisi perustua
muun muassa "muuhun niihin rinnastettavaan syyhyn”. Erityisen toimintavel-
vollisuuden osalta jitetddn lakitekstissd sanomatta, ettd kysymyksen on oltava
oikeudellisesta velvollisuudesta, vaikka perustelujen mukaan niin on tarkoitettu
(HE 44/2002 vp s. 43/1).

Rikoslain yleisen osan sdiinngkset suuntautuvat monessa tapauksessa ensisi-
jaisesti lainsoveltajaan erdénlaisina reaktiotapanormeina, jolloin laillisuusperi-
aatteen nikokulmasta niiden sisillon tarkka ennakoiminen kansalaisille ei ole
yhti tirkedd kuin kysymyksen ollessa varsinaisista, ldhinna rikoslain erityisen
osan siinnoksisti luettavista kdyttiytymisnormeista. Se, ettd rikosvastuun edel-
lytyksid ja vastuuvapausperusteita madrittivid yleisen osan sdfinnoksid otetaan
rikoslakiin aiempaa enemmén, sindnsé vahvistaa laillisuusperiaatteen ja sen si-
sdltimin tdsmaillisyysvaatimuksen toteutumista rikoslainkdytossd.

Julkisen vallan kéyton rajoitukset ovat toinen keskeinen perustuslaillinen ky-
symys. Merkittavii julkisen vallan kiyttod sisdltavid tehtévid voidaan antaa vain
viranomaiselle (PeL 124 §). Tisti nikokulmasta ovat hitidvarjelua, pakkotilaa,
voimakeinojen kiyttod ja itseapua koskevat rikoslain yleisen osan sdinndsehdo-
tukset huomion arvoisia. Kaikkien ndiden oikeuttamisperusteiden soveltamis-
alaa ehdotetaan jonkin verran laajennettavaksi, osittain aiempaa yleisluontei-
sempia ja epamaidrdisempid kasitteitd kdyttien. Esimerkiksi hitdvarjelu- ja pak-

% Ks. myds PeVL 31/2002 vp: “[tlavallisella lailla ei ole perustuslaille ominaisia lainsddtdjas
sitovia vaikutuksia”.
¥ Ks. my6s Lahti, LM 2001 s. 723.
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kotilaoikeudella seké itseavuin suojeltavien etujen piirid laajennettaisiin uusilla
sddnnoksilld. Entistd useammin voisi nousta kysymys, kuuluuko sellaisen oikeu-
den puolustaminen tarvittaessa voimakeinoin toista yksityistd vastaan yksityisel-
le henkildlle vain onko pikemminkin edellytettdvi turvautumista viranomaisiin.
Joka tapauksessa néitéd sddnndksid sovellettaessa olisi entistd enemmin korostet-
tava toisten yksiloiden perusoikeuksien rajoittamiselle asetettavia vaatimuksia.*°
Mainittujen oikeuttamisperusteiden ja niiden yhteydessi sallittavien voimakei-
nojen arvioinnissa on liséksi huomattava Euroopan ihmisoikeussopimuksen
2 artiklaan sisdltyvd nimenomainen rajoitus sallittaville voimakeinoille: toisen
eldmdén riistdminen sallittuna voimakeinona tulee kysymykseen vain ehdottoman
vilttdimattomissd, artiklassa erikseen médritellyissé tilanteissa.

Rikosoikeudellisen syyllisyyden eli henkilokohtaisen moitittavuuden asettami-
nen yksilon rankaisemisen edellytykseksi johdetaan keskeisesti perustuslakim-
me turvaaman ihmisarvon loukkaamattomuuden periaatteesta (ks. PeL 1 §:n 2
momentti ja 7 §:n 2 momentti).*! Syyllisyysperiaatteeseen liittyy ldheisesti suh-
teellisuusperiaate, joka niin ikéén rajoittaa valtion rankaisuvaltaa. Syyllisyyspe-
riaatteen merkitysté on pyritty HE:n 44/2002 vp useammalla sdénndsehdotuksel-
la vahvistamaan. Varsinkin vastuuvapausperusteissa tunnustetaan entistd sel-
kedmmin syyllisyyden poistavien eli anteeksiantoperusteiden asema, joskin
erehdyksen sdintelyssd (4 luvun 2-3 §) asetettaisiin teon oikeudenvastaisuudesta
erechtymisen vastuusta vapauttamiselle tiukat kriteerit. Toisaalta alentuneen
syyntakeisuuden tapauksissa (3 luvun 4 §:n 3 momentti) voitaisiin nykyisesti
poiketen syytetty tuomita myds tdyteen rangaistukseen, mikd murhan tapaukses-
sa tarkoittaa elinkautista vankeutta. Syyllisyysperiaatteen kannalta ongelmalli-
nen, paihtymyksen ja muun itseaiheutetun tilapiisen tajunnan hiirion vaikutus
rangaistavuuteen muuttuisi jonkin verran nykyisesti, koska erityisen painavista
syistd sellainen hdirié lieventiisi syyntakeisuusarviointia (4 §:n 4 momentti).

Ihmisarvon loukkaamattomuuden ja suhteellisuuden periaatteet ovat siis mer-
kityksellisid selostettuja séidnnosehdotuksia arvioitaessa ja hyviksyttyji sdédn-
noksid sovellettaessa. Rikosoikeudellisen seuraamusjérjestelmén kokonaisuutta
olisi kriittisesti arvioitava myods seuraavassa suhteessa: Voidaanko ankarimpiin
rikosseuraamuksiimme (elinkautiseen vankeuteen ja pakkolaitokseen eristimi-
seen) liittyvdd sanktion keston epaméirdisyyttd pitdvisti perustella ihmis- ja
perusoikeusajattelun vahvistuessa? Eiko noihin periaatteisiin palautettavissa ole-
va humaanisuuden vaatimus johda sanottujen seuraamusmuotojen uudelleen ar-
viointiin?

4 PeVL:ssa 31/2002 vp korostetaan tarpeellisuus- ja suhteellisuusvaatimusten huomioon ottami-
sen tarkeyttd voimankiyttotilanteissa ja niiden rikosoikeudellisessa arvioinnissa.

4 Ks. suomalaisesta keskustelusta perustavasti Nuutila, Rikosoikeudellinen huolimattomuus
s. 76-79.
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3.2. Yleisten oppien uudistus ja
rikosoikeudellinen seuraamusjirjestelmé

Rikosoikeuden yleisiin oppeihin lukeutuvat HE:ssd 44/2002 vp eriit keskeiset
rikosoikeudellista seuraamusjirjestelméi eli rangaistuksen mittaamista ja ran-
gaistuslajin valintaa koskevat saannokset. Viimeksi mainittuja on kuitenkin osa-
uudistuksin tarkistettu viime vuosikymmenind useaan otteeseen, ja tdltd osin
esitys olennaisissa kohdin vain kirjaa ndiden osauudistusten sisdllon. Uudistuk-
sen tavoitteet on HE:ss# 44/2002 vp ilmaistu niukasti ja niiden perusteltavuutta
on vaikea arvioida.

Olen esittidnyt rikosoikeudellisen seuraamusjérjestelmén kehittdmislinjasta
kriittisii huomautuksia.*? Ennen kaikkea olen perddnkuuluttanut tdrkeyttd yhte-
niisesti arvioida niin hyvin rangaistuksen mittaamisen kuin eri seuraamuslajien
valinnan perusteita ja niiden sé4ntelyn keskindistd suhdetta. Tuon kehittdmislin-
jan arvostellussani olen pitinyt ongelmallisena, ettei esityksen pohjana ole uu-
delleen arvioitua, mahdollisimman johdonmukaista ja yhtendisti ajatusrakennel-
maa, sen jilkeen Suomessa on otettu kidyttoon yhdyskuntapalvelu ja (rajoitetussa
mairin) sovittelujirjestelma seki kokeiluluonteisesti nuorisorangaistus ja ehdol-
la on sopimushoitoseuraamuksen kéyttéonotto.

Vastaukseksi kritiikkiin ei riitd toteamus rikoslain kdyttd ohjaavien arvojen ja
tavoitteiden erisuuntaisuudesta, vaan niiden keskindisestd suhteesta ja punnin-
nasta on nimenomaan kokonaisuudistuksen yhteydessd voitava lausua tarkem-
min. Missi méérin seuraamusjirjestelmamme halutaan edelleen rakentaa asteit-
tain ankaroituvaksi, toisaalta rikoksen vakavuusasteen ja toisaalta rikoksenteki-
jdn uusimisen mukaan, ja missd madrin asteittaisuudesta poiketaan lievempéin
suuntaan henkilo6n liittyvistd kohtuussyisti tai tuomitun yhteiskuntaan takaisin
sijoittumisen ja sopeuttamisen helpottamiseksi? Miten vahvasti tdssd harkinnas-
sa edellytetidin nojauduttavan tekosyyllisyys- ja suhteellisuusperiaatteisiin ns.
uusklassisen rikosoikeussuuntauksen mukaisesti? Missi rajoissa tillaista séénte-
ly4 ohjaavat seuraamusten vaikutuksiin (yleis- tai erityisestdviin vaikutukseen)
liittyvit nakokohdat? Onko varmistettu riittivan yhdenvertaisuuden toteutumi-
nen rikosseuraamuksia madrittiessa vai voiko esimerkiksi muuten samanlaisissa
tapauksissa toinen rikoksentekija tulla tuomituksi yhdyskuntapalveluun ja toinen
ehdottomaan vankeuteen vain palvelutehtévddn sopeutumisessa olevan eron
vuoksi? Missd méirin tédsséd arvioinnissa annetaan oikeudenhoitoelimille, ennen

4 Ks. Lahti, Rikoslain kokonaisuudistus ja seuraamusjérjestelmén kehittdmislinja. Inkeri Anttilal-
le omistetussa teoksessa Kohti rationaalista ja humaania kriminaalipolititkkaa. Helsinki 1996,
s. 134-143; sama, Rikosoikeudellisen seuraamusjirjestelmiin kehittdmislinjasta. Harri Montoselle
31.1.2001 omistetussa siahkoisessd julkaisussa (www.saunalahti fi/~toke/juhlakirja/raimo_lah-
ti.htm).
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kaikkea tuomioistuimelle mutta myds viralliselle syyttijille, harkintavaltaa?
Niitd kysymyksid ei esityksen perusteluissa juurikaan kisitells.

Edelleen katson HE:ssd 44/2002 vp olevan epédsuhtaa siind, ettd tuomiois-
tuimella olevaa rikosoikeudellisen seuraamuksen miédrddmisharkintaa ennen
kaikkea seuraamuslajin valinnassa rajataan nykyiseen tapaan hyvinkin tarkoin,
kun taas rikosoikeudellisten vastuuvapausperusteiden sddnnoksilld ja niihin 14-
heisesti liittyvilld rangaistusvastuun lievennyssaannoksilld (ehdotetut RL 4:7 ja
6:8) olennaisesti lisdtdfin tuomioistuimen harkintavaltaa nykyisestd. Erityisen
huomattava tuomioistuimen harkintavallan laajennus on alentuneesta syyntakei-
suudesta sdddetyn rangaistusasteikon alennuksen muuttaminen harkinnanvarai-
seksi ilman ettd harkinnan kriteereitd ilmaistaan lainsddnnoksessd (ehdotuksen
6:8). Esimerkiksi voidaanko pitdvisti perustella alentuneesti syyntakeisen mur-
hateon elinkautisrangaistus, kun hinen moitittavuutensa on olennaisesti alentu-
nut ja rangaistuksen madrddmisessi saavat vaikuttaa vain tekosyyllisyys- ja suh-
teellisuusperiaatteiden mukaiset seikat eiki vaikkapa henkil6n vaarallisuus muil-
le (vrt. HE s. 204)?

3.2. Eriiita rikosoikeudellisen vastuuopin séiintelyn ongelmia

Rikosoikeudellisen vastuuopin sddnnosehdotuksissa (ehdotetut 3, 4 ja 5 luku)
nékyy niiden rakentuminen varsin vahvasti perinteisille rikosopillisille 1dhtokoh-
dille. Tosin moderninkin rikosoikeuden ilmenemismuotoja on sdéntelyssi otettu
huomioon etenkin laiminly6nnin ja tuottamuksen maédrittelyind sekd oikeushen-
kilon puolesta toimimista koskevana sdidnnoksend. Toisaalta HE:n 44/2002 vp
perusteluissa ei ole pohdittu, missd méérin vastuuopin sdédnndstd kokonaisuutena
vastaa esimerkiksi kansainvilistyvén ja eurooppalaistuvan rikosoikeuden asetta-
miin haasteisiin. EU:n ja muiden kansainvilisten sdidosten tai sopimusten vai-
kuttaessa entistd enemmiin kansalliseen rikoslainsidddéntdon olisi my6s yhtendi-
sesti ja kokonaisvaltaisesti harkittava perus- ja ihmisoikeusndkokohtien sovitta-
mista niihin ja rikosoikeuden arvopiddmadriin seki siten myos rikoslain yleisen
osan sisdltoon.

Muun muassa seuraavat kysymykset voidaan asettaa. Soveltuvatko ehdotetut
sadnnokset asianmukaisesti my0s talousrikosoikeuteen, ympéristd- ja tyorikok-
siin taikka lisdantyvasti kdyttoon otettujen valmistelutyyppisten tekojen tai rikol-
lisryhmien sédéntelyn ongelmiin? Otetaanko sdéintelyssd mitenkddn huomioon,
ettei tulevaisuuden rikos ole vain tai niinkéin yksittdiseen tekoon syyllistyvin
yksindin tekemé rikos vaan my0s “organisaatiorikos” eli organisaation puolesta
tai hyviksi tehty rikos samoin kuin rikollisorganisaation yhdesséd tekema tai
joissain tapauksessa vain sellaisen ryhmén suunnittelema rikos?

Rikoslain kokonaisuudistuksen keskeisimpid tavoitteita on ollut uudistaa sen
erityisen osan sddnndstéd vastaamaan etenkin juuri kuvatunlaisten modernien
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rikosten (tyypillisimmillddn taloudellinen rikollisuus) asettamia vaatimuksia.
Sen vuoksi on ldhdettivi siitd, ettd rikoslain uusi yleinen osa ei saa muodostaa
estettd niitd rikostyyppejd koskevalle dynaamiselle oikeuskehitykselle, jotka ovat
uudessa rikoslaissa keskeisessd asemassa. Vastaavasti HE:n 44/2002 vp peruste-
luissa (s. 9/1) lausutaan, ettd “[s]ddntelyn tulee olla silld tavoin kattavaa, ettei
sithen jdi oikeusturvaa vaarantavia aukkoja. Samalla sen tulee olla joustava ja
jdttad tilaa tulevalle oikeuskehitykselle”.

Rikosoikeudellisen vastuuopin sdidnnoksille ei ole yleensd asetettu samanlais-
ta laillisuusperiaatteen mukaista tasmillisyysvaatimusta kuin erityisen osan ri-
kostunnusmerkistdille. Nuo yleisen osan ja varsinkin sen vastuuvapausperusteita
koskevat sddnnokset ovatkin esityksessd yleensd huomattavan viljésti kirjoitet-
tuja (joten oikeuskéytdannon kehittymiselle on runsaasti sijaa), ja osaa niisté voi-
daan kritisoida jopa liiallisen epamaéirdisyyden vuoksi. Nyt esittdmallédni ndko-
kohdalla — modernien rikosten keskeisyydelld rikosoikeusuudistuksessa — on
silti merkitystd ehdottaessani muutoksia muun muassa 3 luvun 1 ja 6 §:n séén-
noksiin.

Organisaatiorikoksia ja rikollisorganisaatiota koskevan sdéntelytarpeen har-
kinta on HE:n 44/2002 vp valmistelussa jdédnyt liian vihille huomiolle. Néin
siitdkin huolimatta, ettd jo vuonna 1995 on otettu kdyttoon oikeushenkilon ran-
gaistusvastuu ja ettd oikeushenkilon piirissé tehtyjen rikosten ongelmaa Késitel-
ld4n esityksen perusteluissa (ks. s. 40-41). Esityksen linjauksesta poiketen kan-
natan rikosvastuun kohdentamisesta oikeushenkilossd annettavaa uutta yleis-
luonteista sadnnostd, joka olisi ehdotetussa 5 luvun 8 §:ssé sdddettyé kattavampi
ja joka ainakin padsdantoisesti korvaisi nykyiset erillissdénnokset rikosvastuun
kohdentamisesta.*’

Erityisesti terrorismirikoksia koskevia &skettdisid lainsdfdédntoesityksid ar-
vioitaessa on ollut ongelmallista, ettei rikollisorganisaatiota koskeviin s#éntely-
kysymyksiin ole paneuduttu my®s rikoslain yleisen valmistelu- ja osallisuus-
sadnnoksid uudistettaessa. Tahdn séddntelyproblematiikkaan on puututtu perus-
tuslaki- ja lakivaliokunnan terrorismilakiehdotuksia kisittelevissd mietinndis-
sd.* Miten perinteisistd rikosoikeudellisista valmistelu- ja osallisuusopeista
poikkeavat sdidnnosehdotukset ovat sovitettavissa suomalaiseen rikosoikeusjér-
jestelmain?

Tahallisuuden mddirittely oli rikoslakiprojektin yleisten oppien tyoryhméssé
ehkd eniten keskustelua ja erimielisyyttd aiheuttanut kysymys. Rikoslakiprojek-

4 Ks. tarkemmin kirjoituksiani Lahti, Rikosvastuun kohdentamisesta yhteisdssi ja sen siintelys-
td. LM 1998 5. 1271-1284; sama, Om fordelning av straffansvar i samfund och regleringen av den.
Teoksessa Flores juris et legum festskrift till Nils Jareborg. lustus Forlag, Uppsala 2002, s. 385—
399.

# Ks.LaVM 14 HE:n 43/2002 vp johdosta seki PeVL 7 ja LaVM 24 HE:n 188/2002 vp johdosta.

152




RIKOSOIKEUDEN YLEISTEN OPPIEN UUDISTAMISESITYKSEN ARVIOINTIA

tin (d4nestysratkaisuun perustunut) ehdotus* tahallisuuden alimman asteen maé-
rittelemisestd kahta vaihtoehtoista tapaa kayttden (eli todennikoisyystahallisuu-
den ja tahtomisteorioita edustavan niin sanotun dolus eventualis -Késitteen mu-
kaisesti) on HE:ss# hyldtty ja omaksuttu tissd rajanvedossa vain todennikdoisyys-
tahallisuuden mukainen luonnehdinta. Itse kuuluin rikoslakiprojektissa niihin,
joiden mielesti rikollisuusilmididen moninaisuuden ja varsinkin talousrikosoi-
keudessa ilmenneet tarpeet huomioon ottaen olisi tarpeen sdilyttid my6s tahdon-
suunnan merkitysti korostava vaihtoehtomaérittely. Tosin sen muotoilu osoit-
tautui vaikeaksi eiki lopputulos ollut tdysin tyydyttava (... pitdnyt varteenotetta-
vana mahdollisuutena, milloin menettelyn on katsottava osoittavan hianen hyvik-
syneen tunnusmerkiston toteutumisen”).

HE:n 44/2002 vp perusteluissa (1zhinnd s. 83/I1) annetaan ymmdrtéd, ettd
tahallisuuden alarajan méérittely muulla kuin todennékoisyysteorian mukaisella
tavalla merkitsisi oikeuskdytdnnossd omaksutusta linjasta poikkeamista, jolle —
uutta lakiakin sdddettdessd! — olisi oltava poikkeuksellisen vahvoja perusteita.
Pekka Koposen tuore laaja artikkeli aihepiiristd kuitenkin vakuuttavasti osoittaa
oikeuskdytdnnon erisuuntaisuutta ja talousrikosoikeuden erityistarpeita. Hin tor-
juu vakuuttavin perustein pelkkéin todennékoisyystahallisuuteen perustuvan ta-
hallisuuden alarajan midrittelyn ja esittdd vaihtoehtoisia malleja torjumansa
lainsdddantoratkaisun toteuttamiselle.*’ Niisté lienee varteenotettavin tai ainakin
realistisin kompromissiratkaisu sellainen, joka rajaa tahallisuuden positiivisen
madrittelyn niin sanotun seuraustahallisuuden osa-alueeseen ja jittdd “olosuh-
detahallisuuden” tunnusmerkistoerehdystid koskevan sddnndksen varaan. Nain
meneteltdessd lainuudistuksen perusteluihin on selvdsanaisesti Kkirjattava
muutoksen tausta ja tavoite: olosuhdetahallisuutta ei méiéritettdisi yksinomaan
eikd pédasiallisestikaan tahallisuuden méirittelysdénnoksen vaan myos ereh-
dys-, erityisesti tunnusmerkistderehdyssadnnokset huomioon ottaen. Oikeus-
tieteelle ja -kdytdnnolle jédisi madrittelyyn harkinnanvaraa ja esimerkiksi mah-
dollisuus asettaa rikostyypin mukaan tekijille selvilldolo- ja jopa selonettovel-
vollisuus tietyistd olosuhteista.*®

4 Ks. OLJ 5/2000 s. 82-102.

% Ks. Lahti, LM 2001 s. 723-724. Perustava kirjoitus tahallisuudesta ja kriittisestd suhtautumi-
sesta todennikoisyysteoriaan on Matikkala, Tahallisuuden alimmasta asteesta. LM 1991 s. 962-
980. .

47 Koponen, Tahallisuudesta talousrikoksissa. Oikeustiede—Jurisprudentia XXXV (2002), s. 235-
342, erit. s. 328-332. ’ o

48 Esimerkiksi Tanskassa, jota pidetdin todennikoisyystahallisuuden kisitteen omaksuneena esi-
kuvamaana, katsotaan tietoisen tietiméttomini pysymisen voivan joissain tapauksissa perustaa
tahallisuusvastuun. Ks. Gorm Toftegaard Nielsen, Strafferet 1. Christian Ejlers’ Forlag, Kgbenhavn
2001, s. 76.
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Muuttuuko kriminaalipolitiikka —
ja mihin suuntaan?

1. 1960-LUVUN SUUNNANMUUTOS

1.1. Johdannoksi

Muualla maailmassa suomalainen kriminaalipolitiikka tunnetaan alenevista van-
kiluvuista: matka liantisen Euroopan korkeimmista vankiluvuista EU-maiden
hintdpiihan kesti runsaat 20 vuotta. Nyt luvut ovat ké#éntyneet nousuun. Kolmen
vuoden aikana vankiméiramme on kasvanut yli kolmanneksella.

Aikana, jolloin Suomen vankiluvut kulkivat alaspdin, kehitys muualla oli
piinvastainen. Yhdysvalloista 1970-luvun puolivilissi alkanut vankilukujen kas-
vu veti pian muita maita mukanaan. Suomen poikkeavasta kehityksestd tuli
1990-luvun lopulla kasvavan kansainvilisen mielenkiinnon kohde. Samalla kun
suomalainen kriminaalipolitiikka sai laajenevaa tunnustusta kansainvilisilld fo-
rumeilla, sen kotimainen kritiikki tiivistyi. Jos iskulause hyvi sosiaalipolitiikka
on parasta kriminaalipolitiikkaa” oli yksi 1970-luvun kriminaalipolitiikan tun-
nuksia, vuosituhannen vaihteen puhetta edusti yhd useammin linjaus ”1970-
luvun kriminaalipolitiikka on kerta kaikkiaan tullut tiensd pééhén”.

Miti siis on tapahtumassa? Ovatko aiemmat ratkaisut osoittautuneet virheelli-
siksi ja/tai aikansa eldneiksi, ja jos, niin miksi? Entd miten kriminaalipolitiik-
kamme on 1960-luvun murroksen jilkeen kehittynyt? Ja mihin suuntaan sitd
jatkossa tulisi kuljettaa; kenestd mallia ottaen ja milld perusteella?

Kriminaalipolitiikan rooli yhteiskuntapoliittisessa keskustelussa on kasva-
nut.! My6s kriminaalipolitiikan toimintaymparisto on laajentunut: kriminaalipo-
litiikkaa tehdéin yhid enemmén myos hallitusten vélisenéd horisontaalisena yh-
teistyénd. EU:n piirissd ollaan myos ottamassa askeleita oman ylikansallisen
eurooppalaisen rikosoikeuden” luomiseksi. Ndiden muutospaineiden edessd
kasvaa my®és tarve kriminaalipolitiikan muutosten ja kriminaalipolitiikan perus-
teiden kattavaan ja analyyttiseen erittelyyn. Siihen tdssi ei ole mahdollisuuksia.
On tyydyttivi irrallisiin havaintoihin eriistd varhaisemmista — ja uudemmistakin

! Tsti on konkreettisena esimerkkind mm. erillisen kriminaalipoliittisen osaston perustaminen
oikeusministerién yhteyteen vuonna 2001.

155



Tario LAPPI-SEPPALA

— muutostrendeisté ja niiden taustoista. Tarkastelut on hyvi aloittaa kunniakkaal-
ta 60-luvulta: mité oikeastaan tapahtui?

1.2. Vankiluvun lasku

Vankilukumme oli 1950-luvun alussa ldhes neljd kertaa muita Pohjoismaita kor-
keampi. Vuonna 1950 vikilukuun suhteutettu (/100 000 as.) vankimidrimme oli
ldhes 200, kun muissa Pohjoismaissa lukemat liikkuivat 40-80:n vililld. Vield
1960 ja 1970 Suomen vankiluku oli ldntisen Euroopan korkein. ja yli kaksinker-
tainen muihin Pohjoismaihin verrattuna. 1990-luvun alussa olimme saavuttaneet
muut Pohjoismaat. Tdmén jilkeenkin vankiluku jatkoi laskuaan siten, ettd vuosi-
kymmenen loppupuolella vankeja oli endd runsaat 50/100 000 as. Ndmi muutok-
set nidkyvit oheisesta kuviosta. Kuvioon on merkitty paitsi asukaslukuun suh-
teutetut tiedot vankiluvusta neljdssd Pohjoismaassa vuosina 1950-1997, myos
vertailutieto tilastoidusta rikoslakirikollisuudesta samoissa maissa.

Vankilukujen ohella huomio kiinnittyy ennen kaikkea tilastosarjojen keskini-
siin suhteisiin. Suomen muista Pohjoismaista jyrkasti poikkeavista vankiluvuista
huolimatta rikoslakirikosten kehitys on ndissd kaikissa ollut lihes identtinen.
Epdilyt siité, ettd olisimme joutuneet maksamaan “kalliin hinnan” vankiluvun
laskusta nousseena rikollisuutena, eivit vaikuta perustelluilta. Toki muutos on
jotenkin vaikuttanut rikollisuuteen, mutta tuon muutoksen suuruus lienee lasket-
tavissa korkeintaan muutamissa prosenteissa (ks. ldhemmin Lappi-Seppdilii
1998a).

Kuvio. Viestoon suhteutettu vankiluku seki poliisin tietoon tulleet rikoslakirikokset neljissid poh-
joismaassa vuosina 1950-1997
Vankiluku 1950-1997 Poliisin tietoon tulleet rik irikokset
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Piinvastaisista viitteistd huolimatta 1960-luvun vankilapolitiilkan muutos ei
siis ole kéantinyt rikollisuuslukuja nousuun. Rikollisuus on kylld kasvanut, mut-
ta tissd muutoksessa ovat meilld vaikuttaneet samat rakennesyyt kuin muissakin
Pohjoismaissa. Néissd rikollisuus kdédntyi samaan nousuun, vaikka vankiluvut
pysyivit ennallaan. Pohjoismaiden rikollisuuskehitykset taas vastaavat toisiaan
profiililtaan, koska rikollisuuden médrdan vaikuttavat sosiaaliset ja taloudelliset
rakennetekijit vastaavat ndissd maissa paljolti toisiaan. Néiden tekijoiden merki-
tys on painoarvoltaan niin voimakas, ettd ne peittivit alleen jokseenkin tidysin
vankilukujen muutosten mahdollisesti aikaansaamat vahdiset rikollisuusvaihte-
lut.?

1.3. Muutoksen taustasyiti

Puoli vuosisataa kestineen vankiluvun alenemisen syyt ovat monet, ja vaihtele-
vat eri aikoina. 1950-luvun muutoksia selittd selvimmin tuomioistuinkdytannon
lieveneminen. Lainsiétijian vield kiristdessid sotien jdlkeisen kovan kriminaalipo-
litiikan ilmapiirissd rikoslakeja tuomioistuimet lievensivit kaikista keskeisistd
rikoksista tuomitsemiaan rangaistuksia kautta 1950-luvun (ks. Lappi-Seppdild
1998b 5.12 ss).* Systemaattiset lainsdddéntstoimet vankiluvun alentamiseksi al-
koivat vasta 1960-luvun lopulla. Avainasemassa tidssd lainsdddédntotydssi oli
Suomen hakeutuminen pohjoismaisen yhteistyon piiriin vuosikymmenen alus-
sa.* Kuten Heinonen Kkirjoittaa, vuosikymmenen loppupuolen lainsdddéntdtyon

2 Rikollisuuskehitys on II maailmansodan jilkeen ollut jokseenkin samanlainen myds muissa

teollistuneissa linsimaissa, siihen katsomatta, kuinka vankiluvut ovat kehittyneet (ks. Radzinowitz
— King 1977, van Dijk 1997 ja Garland 2001, s. 90 ). Vankilukujen ja rikoksen uhriksi joutumista
kuvaavien kansainvilisen uhritutkimusten tietojen vertailu taas kertoo, ettei uhriksi joutumisella ja
vankiluvuilla ole systemaattista yhteytti. Suomessa ja Sveitsissd molemmat luvut ovat tavanomais-
ta alempia. Englannissa ja Puolassa molemmat taas tavanomaista korkeampia (ks. Aromaa 2002).
3 Pohdinnat vankilukujen laskun syisti tulisi luonnollisesti aloittaa kysymalld, miksi vankilu-
kumme alun alkaen olivat muita korkeammalla tasolla. Annetut vastaukset vaihtelevat huomatta-
vasti sen mukaan, edetdinko tarkastelussa vuositasolla vai useamman vuoden keskiarvoin, ja
etenkin, luetaanko mukaan sotavuosien lyhyet vankipiikit ja poikkeavat vankiryhmit (valtiorikos-
vangit kansalaissodan jilkeen ja sotilasrikoksista tuomitut vuosina 1941-1943), vai tarkastellaan-
ko lukuja niistd puhdistettuina. Ensin mainitussa tapauksessa vankilukuhuiput osuvat sotavuosiin
ja selityksisséd painottuvat poliittisiin kriiseihin liittyvit perusteet (Christie 1968, Lenke 1980 ja
Kekkonen 1998 ja 2001). Jalkimmdisessd tapauksessa huiput sijoittuvat vuosiin 1925-1935 ja
sotavuosia seuranneen 1940- ja 1950-luvun taitteen molemmin puolin. Talloin myds selitykset
keskittyvit perinteisen varkaus- ja vikivaltarikosten kasvuun vaikuttaneisiin syihin (ml. kieltolaki-
kauden loppuvaiheet, talouslama ja sota-ajan jilkeiset poikkeusolot, ks. esim. Aho 1981 s. 239 ss;
rikollisuusmuutoksista nidind kausina ks. Jaakkola 1987 ja Lehti 2001). Niin tai niin, kehitys
vuodesta 1950-alkaen merkitsi asteittaista normalisoitumista edeltineistd poikkeusoloista.

4 Pohjoismaiseen yhteistydsopimukseen (Helsingin sopimus) vuodelta 1962 otettiin erityinen
kriminaalipolitiikkaa koskeva 5 artikla, jonka mukaan "[s]opijapuolten olisi pyrittdvd yhdenmu-
kaistamaan rikosta ja rikoksen seuraamuksia koskevat sidnnoksensa”.
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“yhteiseksi nimittéjiksi voidaan riidattomasti nostaa jatkuva vetoaminen Helsin-
gin sopimuksen 5 artiklaan ja lainsddd4dnnon kehittiminen pohjoismaiseen suun-
taan” (Heinonen 1974, s. 111-112). Yksittdisistd lainmuutoksista mainittakoon
vuoden 1969 sakkouudistukset ja juopumuksen dekriminalisointi, vuoden 1971
pakkolaitosuudistus, vuoden 1972 varallisuusrikosuudistus, vuoden 1977 liiken-
nejuopumusuudistus, eri aikoina tehdyt muutokset ehdonalaisen vapauden jér-
jestelmiin seké viimeisend muutoksena yhdyskuntapalvelun kidyttoonotto 1990-
luvulla.’

Lainmuutokset ovat kuitenkin vain viline, jolla muutokset toteutettiin. Mutta
miki sai valitsemaan tdmin linjan, ja miten muutoksille saatiin poliittinen hy-
viksyntd? Edelld on jo viitattu pohjoismaiseen yhteisty6hon ja muiden Pohjois-
maiden esimerkkiin.® On my&s korostettu poliittista yli puoluerajojen ulottuvaa
yksimielisyytté ja kriminaalipolitiikan asiantuntijoiden vahvaa roolia suunnitte-
lussa ja paitoksenteossa (Tornudd 1993 ja Christie 1993).Yksi seuraus (tai il-
mentymd) tidstd kaikesta on, ettei kriminaalipolitiikkaa ole Suomessa kiytetty
yleispolitiikan tekemiseen samaan tapaan kuin useissa muissa maissa. Yleisen
mielipiteen tyynnyttelyyn ja kansansuosion tavoitteluun téhtddvit rankaisuhen-
kiset populistiset ohjelmat ovat jaiineet Suomessa verraten tuntemattomiksi.
Myd6s media on kertonut rikollisuudesta melko kiihkottomasti, miké on osaltaan
edesauttanut asioiden maltillista kisittelyd politiikan tasolla. Ndiden seikkojen
teen muutokset ovat vauhdittaneet muutosta (Aho 1991). Vankilukujen alentumi-
sen on katsottu kertovan myos suomalaisen yhteiskunnan demokratisoitumisesta
ja eheytymisesti sotien poikkeusolojen jilkeen (Kekkonen 2001).

% Vankiluvun alenemiseen myétivaikuttaneita lainuudistuksia on esitelty yksityiskohtaisemmin
mm. kirjoituksissa Lappi-Seppdld 1998b ja 2000, s. 139-140, Lang 1989 ja Térnudd 1993.

¢ Kriminaalipoliittisen linjamme poikkeuksellisuus ja vankitukujen erot tulivat laajempaan tietoi-
suuteen vasta 1960-luvun lopulla Nils Christien kirjoituksen "Changes of Penal Values” (Christie
1968) myéti. Toinen suomalaiseen kriminaalipolitiikkaan merkittividsti vaikuttunut tutkimus oli
Olavi Heinosen mukaan (Heinonen 1974, s. 109-110) Bengt Bérjesonin tutkimus eri seuraamusten
erityisestivistd vaikutuksista (Borjeson 1966). Tutkimus osoitti vapaudessa tdytéintS6npantavat
seuraamukset uusimisriskin kannalta systemaattisesti laitosseuraamuksia edullisemmiksi.

7 Kekkosen mukaan vankiluvun alenemisen voidaan tulkita merkitsevin “vuosisadan alun luok-
kayhteiskunnan kiyténtdjen, jota vuoden 1918 sisillissodan kokemukset uusintivat ja vahvis-
tivat, purkautumista” (Kekkonen 2001 s. 134, ks. myos edelli alav. 3). Kriminaalipolitiikan yleisel-
le muutokselle on tarjottu myds poliittisia selityksid aina marxismi-leninismié myéten (niin Hako-
la 2002, s. 340). Yksinkertaiset poliittiset yleistykset tuskin johtavat oikeille jiljille: linja oli
hyviksytty yli puoluerajojen. Hakolan tarjoama viimekitinen selitys — katkeruutta heriittineen
Pariisin rauhansopimuksen synnyttimé “pragmaattinen uusmoralismi”, joka johti kansakunnan
asettumnaan kaikissa vahvemman (siis rikoksentekijin) puolelle (Hakola 2002, s. 347) — ei sekiin
vaikuta erityisen uskottavalta. Sodilla lienee kylld hyvinkin vaikutus yhteiskunnan asenne- ja
arvoilmapiiriin (ks. Takala — Tham 1987). “Pariisin rauhansopimuksesta sikidvin pragmaattisen
uusmoralismin™ sijaan sota-ajan ja sotakorvausten maksamisen kovat kokemukset voitaneen nihdi
pikemminkin perustana 1960-luvun sosiaalipoliittiselle universalismille ja vertaisuuden tunteille:
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1960-luvun kriminaalipolitiikan muutoksissa ei ollut kyse vain vankiluvuista,
laitosrangaistusten kestosta tai niiden lukumidristd. Suunnanmuutoksella oli
myos siséllollinen, kriminaalipolitiikan arvoja, tavoitteita ja menettelytapoja
koskeva puolensa. Midritty piitoksentekotapa sen enempid kuin viestoraken-
teen muutoksetkaan eiviit itsessddn selitd sitd tapaa, jolla kriminaalipolitiikan
tavoitteet ja keinot méiriteltiin uudelleen. Ndmd sisillolliset muutokset olivat
osa aikansa yhteiskunta- ja sosiaalipoliittisia linjauksia, ja ne heijastivat samalla
niiden linjausten taustalla olevia yhteiskunta- ja talousrakenteiden muutoksia.®

1.4. Hyvinvointivaltion kriminaalipolitiikkaa

On jadnyt turhan vihille huomiolle, ettei Suomessa 1960-luvulla muotoiltu libe-
raali, sosiaalisia arvoja ja asiantuntemusta korostava kriminaalipolitiikka ollut
noina aikoina mikiin kansainvilinen harvinaisuus — pdinvastoin. Itse asiassa,
muita Pohjoismaita myShemmin vaurastuneessa Suomessa ryhdyttiin vasta
1960-luvun lopulla toteuttamaan sité hyvinvointivaltiollisen kriminaalipolitiikan
ohjelmaa jota oli muualla Euroopassa ja pohjoismaissa toteutettu jo toisen maail-
mansodan jélkeen. Téssd suunnanmuutoksessa oli kyse ennen kaikkea vaurastu-
van hyvinvointiyhteiskunnan kriminaalipolitiikasta, jossa koheneva talous antoi
mahdollisuuden uusien etuuksien jakamiseen ja jossa vaurastuvalla keskiluokal-
la riitti solidaarisuutta ja yhteisvastuun tunnetta my6s yhteiskunnan véhéosaisil-
le.® Tassidkin muutokset koskettivat Suomea muuta Eurooppaa mydhemmin,

”Yhtildisesti tissd olemme kaikki sodassa olleet, samanlaisina on nyt rauhaakin elettivd” (ks.
Julkunen 2001, s. 260 ja siind mainitut viittaukset). Hieman samaan tapaan kuin Yhdysvaltojen
New Deal -politiikan perusta oli pula-ajan koettelemusten synnyttiméssi yhteisyyden tunteessa
(ks. tista Garland 2001), voidaan my8s suomalaisen hyvinvointivaltion rakentamisen ja 1960-
luvun solidaarisuusarvojen takaa 19ytid kansaa aiemmin yhteen sitoneet kovat kokemukset.

8  Qlisikin melko rohkeata olettaa, ettd suppea asiantuntijajoukko olisi kyennyt kampeamaan
kriminaalipolitiikan kokonaan uudelle raiteelle, jolleivat rakenteelliset edellytykset tuolle muutok-
sella olisi olleet kisilld (ks. aiheesta myds Jukka Kekkosen kirjoitus toisaalla tdssd teoksessa).
Tami ei tietenkdzin tarkoita, ettd sosiaaliset tai taloudelliset muutokset siirtyisivit sellaisenaan
oikeudellisiin kiytintsihin. Ilmididen viliset yhteydet ovat vain vilillisid ja rakenteelliset tekijét
vaikuttavat — silloin kun vaikuttavat — vain piitosten kautta. Tullakseen vaikuttaviksi, niiden tulee,
Garlandin sanoin, “sisdistyd osaksi alan ajattelu- ja toimintatapoja” ("folkways”). Vaikka muutok-
sia voidaan selittdd ja joskus ehkd ennustaakin, eivit ne ole viistimattomid, vaan aina myos
poliittisten paitosten tulosta. TAmi ei sindnsd edellytd politiikan perustuvan hyvin mietittyyn,
systemaattisen ja koherenttiin suunnitelmaan: Usein valitaan vaan ratkaisuja jotka “néyttévit toi-
mivan”, istuvat aiempiin rutiineihin ja senhetkiseen tyoméaraan ja tyydyttavit esimiesten toiveet.
Valituiksi tulevat ohjelmat ja strategiat ovat vallitseviin rakenteisiin ja kulttuureihin sopivia — ja
niitd tukevia. Tama “rakenne- ja kulttuuriyhteensopivuus” on valinnan viimekitinen syy, ei tieto
ohjelmien toimivuudesta (Garland 2001, s. 26).

9 Yksi David Garlandin teoksen "The Culture of Control” keskeisii otaksumia on vaurauden ja
taloudellisen turvallisuuden antamasta moraalisesta liikkumavarasta: Yhteiskunnat, jotka rakentu-
vat vastavuoroiselle luottamukselle ja taloudelliselle turvallisuudelle, voivat helpommin lnopua
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mutta tullessaan ne olivat sitikin vahvempia.'® Ero aikaisempaan kriminaalipoli-
tiikkkaan n#ytti niin dramaattisena vain, koska Suomi oli siihen saakka ollut
erddnlainen “kriminaalipolitiikan takapajula”.

Vahvistuvan hyvinvointivaltion perustehtivit — hyvinvoinnin ja elimisen laa-
dun kohottaminen ja etujen ja rasitusten sosiaalisesti oikeudenmukainen jakami-
nen — kirjattiin suoraan kriminaalipolitiikan tavoitteenasetteluun: “Rikollisuu-
desta ja sen kontrolloinnista aiheutuvien haittojen minimoiminen sekd ndiden
haittojen oikeudenmukainen jakaminen eri osapuolten, tekijédn, uhrin ja yhteis-
kunnan kesken”. Aikansa séintely- ja suunnitteluoptimismia henkivit vuoros-
taan hahmotelmat, joissa yhteiskuntapolitiikan eri sektorit tahdottiin ndhdi joh-
donmukaisena hierarkkisena kokonaisuutensa, jonka osaset palvelevat saumatto-
masti samoja yhteisid padmairid, ja jossa alemman tason tavoitteet asettuivat
kauniisti keinoiksi ylempien tavoitteiden saavuttamisessa. Suunnittelutieteiden
vahva asema nikyi my®os sieltd lainattujen kustannus—hyoty -analyysien kéytos-
sd (ks. erityisesti Lahti 1972 ja 1974).

Hyvinvointivaltion yhteisvastuuarvot, sosiaalisen tasa-arvon ja oikeudenmu-
kaisuuden ideaalit heijastuivat my0ds tapaan tarkastella rikollisuusongelmaa ja
sen korjauskeinoja. Rikollisuus néhtiin muiden yhteiskunnallisten ongelmien
tavoin perusteiltaan sosiaalisena kysymyksend, johon korjaus oli saatavissa so-
siaalisin reformein sekd hyvinvoinnin ja tasa-arvon lisddmisen kautta. Hyvi so-
siaalipolitiikka on parasta kriminaalipolitiikkaa, ajateltiin anglosaksisessa maail-
massa 1950-luvulla — ja meilld 1970-luvulla.

Hyvinvointivaltiollisella kriminaalipolitiikalla oli oma kriminologiansa (ks.
lahemmin Garland 2001, s. 40 ss). Sen rikollisuusselityksissi korostuivat sosiaa-
lisia syitd ja ympiristovaikutuksia korostavat mallit sekd, hieman myéhemmin,
leimautumisteorian kontrollikriittinen nékékulma. Pohjoismaissa jirjestelmén
itsesditelyyn ja rikollisuuden sosiaalisiin funktioihin keskittynyt kriminologinen
funktionalismi jatti vahemmalle huomiolle keinot, joilla rikosten méérién voitai-

rankaisuvaateistaan ja kisitelld loukkauksia moraalisesti neutraalein menetelmin. Sotien jilkeises-
sii taloudellisen kasvun maailmassa tiystyollisyys, tasa-arvoistuminen ja sosiaaliturvaverkkojen
laajentuminen antoi mahdollisuuden kohdella rikoksentekijoitd, ei niinkidn turvallisuusuhkana
vaan pikemminkin aikaisemmin vaikuttaneen deprivaatiokehityksen viimeisini jidnteini (ks. Gar-
land 2001, s. 47-48).

' Eurooppalaisessa keskustelussa taloudellisen vakauden, tdysty6llisyyden, elintason nousun ja
hyvinvointivaltion rakentamisen “kulta-aika” mariteti4n usein toisen maailmansodan lopusta en-
simmdiseen oljykriisiin 1973. Suomi Euroopan periferiana on kuitenkin kulkenut omaa tietdsin.
Meille on ominaista aikataulujen viivistyneisyys ja kehitysvaiheiden pallekkiisyys. Suomessa
“hyvinvointivaltion kulta-ajan” voi kuitenkin laskea sijoittuvan 1960-luvulta aina 1990-luvun la-
man alkuun (ks. esim. Julkunen 2001, s. 57 ss), siis vaiheeseen, jota voidaan pitii myos ns.
“liberaalin kriminaalipolitiikan valtakautena”. MyShemmin selostettavat kriminaalipolitiikan
muutokset sijoittuvat padosin 1990-luvun jilkipuoliskolle.

160




MUUTTUUKO KRIMINAALIPOLITIIKKA — JA MIHIN SUUNTAAN?

siin vaikuttaa. Samaan suuntaan vaikuttivat my6s 1960-luvulta alkaen yhé niky-
vimmin raportoidut kriittiset tulokset seuraamusten vaikutuksista — tai parem-
minkin vaikutusten puuttumisesta. Tdma kaikki myotéivaikutti osaltaan siihen,
ettei rikollisuuden ehkéisy sellaisenaan noussut kovinkaan niikyvéédn asemaan
kriminaalipolitiikan tavoitteiden joukossa. Rikollisuuden poistaminen oli vaihtu-
nut rikollisuudesta ja sen kontrolloinnista aiheutuvien haittojen (kustannusten ja
kdrsimysten) minimoimiseksi. Tdmékin toki edelleen piti sisilldén ajatuksen
myos rikollisuuteen vaikuttamisesta ja rikosten ehkaisystd."!

1.5. Miten muualla - eroja ja yhtildisyyksid?

1960- ja 1970-luku merkitsivit siis kriminaalipolitilkan suunnanmuutosta
useimmissa teollistuneissa ldnsimaissa. Yleenséd kriminaalipolitiikan ldht6koh-
tien uudelleenarvioinnin katsotaan alkaneen hoitoideologian murtumisesta.
Ajankohta sijoittuu anglosaksisissa maissa 1970-luvun alkuun, pohjoismaissa
1960-luvun loppuun. Suomalaisen kriminaalipolitiikan murros oli olennaisesti
osa titi liikettd, mutta murrosten samanaikaisuus johtaa helposti pitdiméén niitd
ldhtokohdiltaan, sisidlloltddn ja vaikutuksiltaan samoina. On muistettava, ettd
Suomi tuli tihdn muutokseen eri ldhtotilanteesta ja eri suunnasta kuin monet
muut maat, eikii sen kehitys jatkossakaan noudattanut “yhtendistd yleiseuroop-
palaista” linjaa — sikili kuin tillaisesta voi edes jirkevésti puhua.'?

Ensinnikiin hoitoideologian kritiikki ei meilld sen kummemmin ravisuttanut
hoidollisen jirjestelmin perusrakenteita. Muita pohjoismaita kdyhemméssd
Suomessa ei 1960-luvulla ollut tarjolla juuri muuta hoitoa kuin “koppihoitoa”.
Meilti puuttui myds jokseenkin tyystin sosiaalityopainotteisesti toimiva yhdys-
kuntaseuraamusten verkosto. Suomessa hoitoideologian kritiikki olikin ldhinna

It “Rikollisuudesta johtuvia kustannuksia vihennetin parhaiten rikollista kiyttdytymista ja siten
myds rikosvahinkoja ennalta estamdlld. Rikollista kdyttiytymistd voidaan ... pyrkid estimdén
ennalta toisaalta rikoksentekomahdollisuuksiin ja toisaalta potentiaalisen rikoksentekijén motivaa-
tioon vaikuttavin keinoin. Edellisiin vaikutetaan mm. rikostilanteita vihentimalla ja jalkimmadisiin
mm. rankaisemalla” (Lahti 1974 s. 45). Sitaatissa kiinnittyy huomio myds tilanneprevention (ri-
kostilanteiden séiintely) vahvaan asemaan keinojen joukossa. Tdmiin kansainvilisessd rikoksentor-
juntatyossd 1980- ja 1990-luvuilla itsensd lidpi lyoneen strategian peruspiirteet hahmoteltiin Suo-
messa jo 1960-luvun lopulla (ks. Tornudd 1969).

2 Kriminaalipolitiikan muutokset eri maissa tahdotaan usein nihdi sisillluidn, motiiveiltaan ja
taustoiltaan kovin samansuuntaisina, oli kyse sitten hoitoideologian alasajosta” tai uudemmasta
kainteestd kohden kasvavaa repressiota. Kuitenkin hoitoideologian murtuminen on tarkoittanut eri
asioita eri maissa, eivitkd repression kasvun syyt vilttimattd ole samoja niissd maissa, joissa timé
ilmio on havaittavissa (ks. erityisesti Tonry 2001). Usein muutokset nihdéén my®6s liian “totaalisi-
na”; todellisuudessa ne ovat aina moniulotteisia ja eriytyneitd: jokin jérjestelméssd muuttuu, mutta
muu siilyy ennallaan. Asiat eivit my&skiin aina etene samaan suuntaan, ilmenee my&s vastareak-
tioita (ks. tdstd Garland 2001, s. 25 ss).

161



Tario LarrPi-SEPPALA

kritiikkid Ruotsin (ja Tanskan) jdrjestelmid kohtaan. Rangaistusjirjestelmin
osalta 1960-luvun reformipolitiikka oli Suomessa ennen kaikkea reaktiota ylian-
karaa ja jdykkai rikoslakia ja pitkid laitosrangaistuksia vastaan. Hoidon kritiikki
oli taas nimenomaan pakkohoidon kritiikkid (ks. Anttila 1967). Tami ei tieten-
kiddn estinyt sisdllyttdmaistd hoitoideologiakritiikin oikeusturvavaatimuksia ran-
gaistusjérjestelman liberalisointiin tihtdidvin reformipolitiikan osaksi.

Suomessa 1970-1uvulla toteutetut periaatelinjaukset osoittautuivat myos pysy-
vimmiksi kuin useissa muissa maissa. Yhdysvalloissa ja myéhemmin Englan-
nissa 1970-luvun alun rikosoikeuden sosiaaliliberaali kritiikki koki myshempini
vuosina tdyskddnnoksen: kun alkuvaiheessa kannettiin niissikin maissa vield
huolta vankien oikeusturvatakeista ja kritisoitiin hoidon varjolla tapahtuvasta
piilorankaisemisesta, poistettiin myshemmissi vaiheessa vankiloista kaikki hoi-
dolliset ohjelmat ja otettiin kédyttoon rangaistukset, joiden julkilausuttuna tavoit-
teena oli toisten pelottaminen ja tekijdn pysyvi eristiminen. Suomessa ns. hu-
maanin uusklassismin seuraamusperiaatteet ovat sen sijaan siilyttineet aseman-
sa aina ndihin piiviin saakka. Kuten Olavi Heinonen kirjoitti vuonna 1996:
”Suomessa viime vuosikymmenind harjoitetun kriminaalipolitiikan vakaus ja
johdonmukaisuus on jollakin tavalla jo pieni ihme, kun kuulee tietoja muualta
maailmalta ja siitd, mitd esimerkiksi Englannissa ja Ruotsissa saati sitten Yhdys-
valloissa ja Vendjélld on viime vuosina tapahtunut” (Heinonen 1996, s. 119). —
Olisiko tima “ihmeiden aika” nyt siis lopultakin ohi; onko kriminaalipolitiikan
kurssi kadntyméssd — ja jos, niin mihin suuntaan? Nikyvimpind muutoksen
merkkeini ovat jélleen vankiluvut.

2. KOHOAVAT VANKILUVUT

2.1. Muutoksia muissa maissa

Vankilukujen nousu alkoi Yhdysvalloista 1970-luvun puolivilissd. Nyt vankeja
on sielld lahtotilanteeseen verrattuna viisin-kuusinkertainen miéri (700 vankia/
100 000 as). Samantyyppinen kehitys on néhtévissi useissa muissakin Euroopan
maissa. Taulukosta 1 (seur. sivu) nikyy vankiluvun prosentuaalinen muutos lin-
tisesséd Euroopassa sekd Keski-ja Iti-Euroopassa 1990-luvulla (pé4osin vuosina
1990-1999). Taulukkoon on myos merkitty véestéon suhteutettu vankiluku ti-
lanteen 1.9.2001 mukaan.

Léntisen Euroopan maista nousu on ollut jyrkin Hollannissa, Italiassa, Krei-
kassa ja Portugalissa. Iti-Euroopan maista nousu oli jyrkin Tsekin tasavallassa
(282 %). Léntisen Euroopan listassa Suomi oli ainoa maa, jonka vankiluku aleni
1990-1uvun kuluessa (—17 %). Kuten seuraavassa niemme, timi kehitys on kui-
tenkin katkennut. Vankilukumme on kolmessa vuodessa noussut lihes yhti pal-
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Taulukko 1. Vankilukutietoja Euroopasta 1990-luvulla ja 1.9.2001.

Léntinen Eurcoppa Keski- ja Itd-Eurooppa
Kasvu Vankeja Kasvu Vankeja
<90 luvulla  1.9.2001 -90 luvulla  1.9.2001
% (/100 000 as) % (/100.000 as)

Hollanti 89 % 95 Tsekki 282 % 207
Italia 53 % 95 Romania 100 % 225
Kreikka 47 % 79 Ukraina 81 % 406
Portugalia 46 % 132 Bulgaria 62 % 114
Saksa 40 % 96 Liettua 61 % 291
Turkki 40 % 93 Veniji 44 % 671
Englanti ja Wales 40 % 126 Slovakia 44 % 139
Espanja 34 % 117 Kroatia 32 % 60
Belgia 27 % 85 Unkari 23 % 171
Sveitsi 24 % 72 Puola 13 % 207
Norja 19 % 59 Latvia 9 % 364
Ranska 13% 77 Viro 3% 350
Ttdvalta 12 % 85 Moldova -17% 250
Tanska 8 % 59 Slovenia -23% 58
Ruotsi 0% 69

Suomi -17% 59

Koottu ldhteistd: World Prison Population List ja World Prison Brief (http://www.prisonstud-
ies.org) sekéd Council of Europe, Penological Information Bulletin 23&24/2002.

jon kuin muualla léntisessd Euroopassa viimeisen 10 vuoden aikana (ks. seuraa-
va jakso).

Prosentuaalisten muutosten ohella on syytd silmétid myds asukaslukuun suh-
teutettuja vankimaarid. Prosentuaalinen muutos on sitd vaikuttavampi, mité kor-
keampaan vankimadiridn se yhdistyy. Toisaalta alhainen kasvuprosentti ei vield
kerro tilanteen olevan kunnossa, mikili vankimairit ovat edelleen korkeat. Télta
kannalta tilanne on vaikein Itd-Euroopassa. Tavallaan omassa luokassaan ovat
Venijd (671) sekid Baltian maista Latvia (364) ja Viro (350). Léntisen Euroopan
maista tilanne on ongelmallisin Englannissa ja Portugalissa. Molempien vanki-
luku on maanosan korkeimpia ja myds kasvuprosentti vuosina 1990-1999 kor-
kea. Portugalin luvut kuitenkin laskivat vuosina 1996-2001. Sen sijaan Englan-
nin vankiluku jatkoi nousuaan myds 2000-luvulla. Marraskuussa 2002 vankeja
oli 138 (/100 000 as), miké viittaa sithen, ettd Linsi-Euroopan maista vankiméa-
rd kasvaa tdlld hetkelld nopeimmin Englannissa — ja Suomessa (viimeisimmiéit
vankilukutiedot 10ytyvit osoitteesta http://www.prisonstudies.org).

Vankilukujen kasvu ei rajoitu Yhdysvaltoihin ja Eurooppaan. Sama trendi on
havaittavissa myOs useissa Aasian, Afrikan ja Eteld-Amerikan maissa, ei kuiten-
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kaan kaikissa. Ilmio on maailmanlaajuinen, mutta ei poikkeukseton. Myds muu-
tosten syyt vaihtelevat. Vankiluvun kasvu Karibian alueella 1990-luvun lopulla,
Yhdysvalloissa 1970-luvulla tai Itd-Euroopassa 1990 luvulla ei vilttamétta joh-
du samoista tekijoistd. Ainoa miki nditd maita varmuudella yhdistdd on, ettéd
tuomittujen vankeusrangaistusten lukumééra on kasvanut ja/tai laitoksessa vie-
tettivi aika on pidentynyt.'

2.2. ... ja Suomessa

Uudemmat vankilukutiedot kertovat vankimiirien kdéntyneen nousuun myos
Suomessa. Vankilukumme on kolmessa vuodessa kasvanut kolmanneksella. Lo-
kakuun 1. paivand 2002 vankiloissa oli poliisin sdilytystiloissa sidilytetyt tutkin-
tavangit mukaan lukien 3 721 vankia. Vuonna 1999 vastaava luku oli 2 753, ks.
taulukko 2 (seur. sivu). Kasvua on kolmessa vuodessa 35 %, kahdessa vuodessa
19 % ja viimeisen vuoden kuluessa 14 %.

Vankilukumme kasvaa nyt konsanaan nopeammin kuin mit4 se aikoinaan las-
ki. Yksittdisistd rikosryhmistd vankilukuamme ovat kasvattaneet eniten vikivalta
ja huumausainerikoksista tuomitut tai tutkittavina olevat (kasvua 38-39 %; tau-
lukon rikosryhmiitiedot sisdltédvit myos tutkintavangit). Omaisuusrikosten ryh-
missi kasvua on 23 %. Eri vankiryhmisti eniten lisdéntyivit kolmivuotiskaudel-
la sakkovangit, joiden lukuméird 1dhes kolminkertaistui. Ulkomaalaisten van-
kien mdidrd kaksinkertaistui (tutkintavankeina tai tuomittuina) ja sama tapahtui
tutkintavangeille (joista suuri osa oli samalla ulkomaalaisia). Naisvankien méira
kasvoi 68 % ja nuorten alle 21-vuotiaiden vankien miéra 28 % (ks. tarkemmin
Aho 2002).

Eri vankiryhmien kokoon vaikuttavat eri toimet, joista osa on helpommin,
osa vaikeammin toteuttavissa. Jilkimmdiseen ryhméén kuuluu etenkin ulko-
maalaisten ja huumausainerikoksista tuomittujen kasvu: ldhinné olisi mahdol-
lista pyrkid jarjestelyihin, joiden avulla muiden maiden kansalaisten tekemiit
rikokset kisiteltdisiin heiddn kotimaassaan. Toinen, ihmisoikeusnidkokulmasta
pulmallisempi, tie olisivat tdytdntoOnpanosiirrot. Sakkovankien kasvu on seu-
rausta ennen kaikkea minimip#ivésakon kohoamisesta. Kasvun pysédyttimisek-
si ja suunnan kdidntdmiseksi olisi mahdollista miettid keinoja, joilla vihentii
itse muuntorangaistusten madradmisti ja tehostaa sakkojen perintdd. Tutkinta-
vankien médridn kasvu liittynee mm. prosessiuudistuksiin sekid ulkomaalaisten
rikoksesta epdiltyjen lukumairidn kasvuun. Korjauskeinojen miettiminen edel-

1> Toisaalta yhteisidkin piirteiti 15ytyy oikeuskulttuuriltaan ja yhteiskuntajirjestykseltisn toisiaan
ldhelld olevista maista. Naistd silmiinpistdvin on etenkin anglosaksisen kielialueen trendien sa-
mansuuntaisuus. Yhdysvallat niyttdd vetdneen mukaansa, paitsi Englannin, myos Australian ja
Uuden Seelannin.
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Taulukko 2. Vankilukutietoja vuosina 1999 ja 2002

Vankiryhmi 1.10.1999 1.10.2002 ero %
N N %
Kaikki vangit 2753 3721 +35
— joista poliisilla 122 245 +101
Ulkomaalaisia 151 310 +105
Naisvankeja 131 220 +68
Alle 21v. vankeja(* 100 128 +28
Sakkovankeja 71 205 +189
Tutkintavankeja 513 760 +48
— joista poliisilla 122 245 +101
Elinkautisvangit 60 74 +23
Pairikos(* 1.5.1999 1.5.2002 ero %
Huumerikos 444 611 +38
Vikivaltarikos 1161 1617 +39
Omaisuusrikos 605 744 +23
Rattijuopumus 317 316 +0

*) pl. sakkovangit
Lihde: Rikosseuraamusvirasto

lyttédisi tdssd tapauksessa tapahtuneiden muutosten tarkempaa analyysia (uu-
simpien tietojen mukaan tutkintavankien kasvu on myds nyttemmin (1.1.2003)
pysihtynyt).

Muutokset ovat seurausta myos rangaistuskiytintdjen kovenemisesta. Yksit-
tidisistd muutoksista nikyvin on yhdyskuntapalvelun kdyton vihentyminen. Kun
vuonna 2001 langetettiin 3 388 yhdyskuntapalvelurangaistusta, médiré vuonna
1998 oli vield 3 957. Kayttointensiteetin muutoksin mitaten (= kuinka suuri osa
muuntokelpoisia vankeusrangaistuksista on muunnettu yhdyskuntapalveluksi)
yhdyskuntapalvelun kéytté on alentunut vuosina 1997-2001 neljédnneksen
(vuonna 1997 46,4 % ja vuonna 2001 34,9 %). Tédhén on vaikuttanut useampikin
seikka: Vuoden 1999 lainmuutoksella seuraamuksen kéyttdd rajoitettiin uusimis-
tapauksissa. On myos luultavaa, ettd yhdyskuntapalvelun oltua kiytossd jo
useamman vuoden osa rikoksiin toistuvasti syyllistyvistd on jo tavallaan “kiytta-
nyt hyvikseen” sen tuoman lisdportaan. Kolmantena seikkana voidaan mainita
soveltuvuusselvitysten lukumaéérian aleneminen. Vuonna 1998 selvityksid pyy-
dettiin ldhes 11 000, mutta vaonna 2002 enéi 8 400. Selvityspyyntdjen ja tuo-
mittujen yhdyskuntapalvelurangaistusten suhde on sen sijaan pysynyt jokseen-
kin vakiona. Miti harvempia pyynt6ja syyttdjit esittavét, sitd vihdisemmaksi siis
kidy seuraamuksen kdytto. Soveltuvuuspyyntdjen méirdn laskun takana voivat
olla jo edelld viitatut syyt, mutta yhtd lailla pyyntdjen viheneminen saattaa
kertoa syyttijien muuttuneesta asenteesta yhdyskuntapalvelua kohtaan.
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Vankilukujen kasvu on my0s yksittdisistd rikoksista tuomittujen rangaistusten
ankaroitumisen seurausta. Témé koskee sekd vikivaltarikoksia ettd omaisuusri-
koksia. Tavallisesta pahoinpitelystd tuomittavien sakkojen osuus on 1990-luvun
kuluessa pudonnut yli 80 %:sta runsaaseen kahteen kolmannekseen. Torkedsti
pahoinpitelysti langetut ehdottomat vankeusrangaistukset ovat kohonneet noin
kahdella kuukaudella. Viime vuosikymmenen jilkipuoliskolla myos varkaudesta
tuomittujen vankilarangaistusten osuus on kasvanut. Torkeistd huumausaineri-
koksista tuomitut rangaistukset ovat nekin pidentyneet. Tdma liittynee kuitenkin
ennen kaikkea huumausaineméirien kasvuun. Tdssd rikoksessa myos tapaus-
maédrien selvid kasvu selittdéd tapahtuneita muutoksia. Jyrkimmin ovat kuitenkin
nousseet raiskausrikosten rangaistukset. Niissd ehdottomien vankeusrangaistus-
ten keskipituus on kohonnut keskimiirin puolestatoista vuodesta runsaaseen
kahteen vuoteen vankeutta.'*

Edelld kuvatuissa muutoksissa on kyse ollut ennen kaikkea oikeuskdytinndn
omista linjauksista. Liséksi rangaistuksia on kovennettu myos lainmuutoksin.
Talousrikoksista tuomittuja rangaistuksia ankaroitettiin useampaankin kertaan
1990-luvun kuluessa. Tapausten véhélukuisuuden johdosta muutoksilla ei kui-
tenkaan ole ollut ndkyvia vaikutusta vankilukuun. Vuosikymmenen loppupuo-
lella toteutettiin sen sijaan joukko rikoslakien kovennuksia, joiden vaikutus van-
kilukuihin antaa vield odottaa itsedéin. Edelld todettu raiskausrangaistusten anka-
roituminen oli jo osaksi seurausta vaonna 1999 voimaan tulleesta lainmuutok-
sesta (kdytdnto oli tosin muuttunut jo ennen uusien sddnndsten voimaantuloa).
Vuonna 2001 tuli voimaan térkeén pahoinpitelyn asteikkomuutos, jolla rikoksen
vihimmadisrangaistus nostettiin vuoteen vankeutta. Muutoksen vaikutukset
oikeuskidytdntoon ja vankilukuun nikyvit vasta tulevien vuosien tilastoissa.
Sama koskee vuoden 2002 loppupuolella voimaan tullutta moottoriajoneuvon
kédyttovarkautta koskevaa vudistusta. Vaikkei tuon lainuudistuksen julkilausuttu-
na tarkoituksena ollut rangaistuskaytintdon vaikuttaminen, vudistus korotti ri-
koksen asteikkoja, ja olisi perdti ylldttdvii, jollei lainmuutos vaikuttaisi myo6s
tuomittavien rangaistusten tasoon.

3. SUUNNANMUUTOSTA VAI SOPEUTUMISTA?

Vankiluvuissa tapahtuneen suunnanmuutoksen seurauksena Suomi on lopulta
liittynyt kasvavien vankilukujen valtioiden joukkoon. Se, tulisiko tistd vankilu-
kujen kasvusta olla huolissaan vai olisiko nousua syyta tervehtii ilolla, on tietysti

14" Rangaistustietoja on tarkemmin esitelty julkaisussa Rikollisuustilanne 2000 s. 215 ss.
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kriminaalipoliittinen arvostuskysymys. Ehka olisi ajateltavissa, ettd me téssédkin
vain seuraamme vuorollamme ajan vaatimia kansainvélisid trendeji.

En olisi tdtd ndkemystd valmis allekirjoittamaan — en ainakaan ennen kuin
olemme selvittdneet, mistd ndma trendit johtuvat ja kertovat, mité niilld saavute-
taan ja olisiko samat tulokset mahdollista saavuttaa vihemmain kustannuksia ja
haittoja tuottavilla menetelmilld. Suomalaista kriminaalipolititkkaa on leiman-
nut vahva sitoutuminen pohjoismaisen hyvinvointivaltion arvoihin. Jos kri-
minaalipolitiikkamme seurailee kehnoimpia kansainvilisid malleja, on pahim-
millaan odotettavissa, ettd tutkimustietoon pohjaavat punnitut tavoite—keino
-analyysit muuntuvat korvikereaktion kaltaisiksi symbolisiksi linjauksiksi, joilla
ldhinnd osoitetaan, ettd asiassa on ryhdytty padttdviisiin toimiin. — Néin ei kui-
tenkaan valttimattd tarvitse kayda.

3.1. Tulkintoja kovan kriminaalipolitiikan taustatekijoisti
Yhdysvalloissa ja Englannissa

Ensinnikin Suomessa téllaiselta muutokselta puuttuisi suuri osa jérjestelmien
ankaroittamista muissa maissa ajaneista taloudellis-sosiaalisista taustatekijoisté.

Uuden rankaisumentaliteetin synty ajoittui muualla vaiheeseen, jossa hyvin-
vointivaltion kriisin lasketaan tavanmukaisesti alkaneen. Kriminaalipolitiikan
muutokset olivat my6s rajuimmat sielld, missd hyvinvointivaltion alasajo tidydel-
lisimmin toteutettiin — eli Yhdysvalloissa ja Englannissa. Liberaalin hyvinvointi-
valtiollisen kriminaalipolitiikan kritiikkid voikin katsoa nimenoman osana laa-
jempaa hyvinvointivaltiollisen yhteiskunta- ja sosiaalipolitiikan muutosta. Se oli
osa hyvinvointivaltiota kritisoivaa uusliberalistista, markkinoiden vapauteen ja
marginaaliryhmien kontrolliin perustuvaa yhteiskuntapolitiikkaa. Samalla kri-
minaalipolitiikan ankaroitumista voidaan pitdd yhtend solidaarisen hyvinvointi-
valtiopolitiikan ja sen sosiaalisten ja taloudellisten taustaehtojen katoamisen
oheistuotteena.

Uusliberalistinen yksilovastuun korostuminen sekd solidaarisuusarvojen
tyontyminen taka-alalle nikyivdt myds muuttuneina rikollisuuskdsityksind. Ri-
kollisuuden yhteiskunnalliset ja ympdristolliset kytkennit katkaistiin ja kiinnos-
tus rikollisuuden syihin laimentui. Nyt rikollisuuden syyt olivat yksinkertaisesti
joko rikoksentekijoissd itsessddn sekd puutteellisessa tai védrin suunnatussa
kontrollissa. Yhteiskunnassa, jossa jokainen vastaa itsestddn, myos rikoksenteki-
jdt ovat omin vapain valinnoin piittineet kohtalostaan ja saavat niin muodoin
myos kantaa valintojensa seuraukset: ”We should understand less and condemn
more” (ks. Garland 2001, s. 9).

15 Myos uusliberalistisella punitiivisella kriminaalipolitiikalla on oma kriminologiansa. Se ottaa
etdisyyttd “akateemiseksi” kutsumaansa kriminologiaan, korostaa yhteneviisyyttd terveen jérjen
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Myés poliittinen kulttuuri ja politiikan tekemisen tapa muuttuivat. Kriminaali-
politiikasta tuli 1970- ja 1980-lukujen kuluessa on yhd ndkyvampi yleispolitii-
kan vilikappale. Uudet ohjelmat olivat my®0s riittdvédn yksinkertaisia tiivistettd-
viksi kahteen kolmeen sanaan, tyyliin "three strikes”, "prison works”, “truth in
sentencing” ja “zero-tolerance”. Politisoituessaan kriminaalipolitiikka sai yhid
populistisempia piirteitd. Yhteistd oli asiantuntijatiedon ja “eliittien” halveksimi-
nen sekd vaatimukset kuulla myos “tavallisen kansan dintd” ja “’palaamista
perusasioihin”.

Samaan aikoi kasvoi yleison peloista ja turhautumista voimansa ammentavien
nationalististen ja muukalaisvihamielisten poliittisten &ériliikkeiden vaikutusval-
ta kriminaalipolitiikassa. Niiden liikkeiden listoilta 16ytyivit paitsi rikolliset ja
etniset vihemmistdt myds muut yhteiskunnan sosiaalipalveluja “tarpeettomasti
rasittavat” viestoryhmit. Rikoksentekijat jaivat tissd asetelmassa muita &dériliik-
keiden kohteekseen valitsernia vdhemmistoryhmié selvidsti heikompaan ase-
maan. Poliittisten valtapuolueiden on ollut olennaisesti helpompi sanoutua irti
protestiryhmien rasistisista kannanotoista kuin riitauttaa vaatimukset rikoksente-
kijoiden ankarammasta rankaisemisesta. Oli viisasta tulla jonkin matkaa vastaan
— ja harva tohti olla "’soft on crime”.

Kontrollin kiristymisen taustalla ovat myds rikollisuuden kasvu, lisddntynyt
rikoksen pelko seké yleisemmadt sosiaalisen turvattomuuden tunteet. Sotien jil-
keen rikollisuus on kaikissa teollistuneissa ldnsimaissa kasvanut jyrkésti. Muu-
tosta ovat hallinneet rikoskohteiden ja tilaisuuksien lisdédntymisen my6td monin-
kertaistunut omaisuusrikosten méird. Fyysinen turvattomuus ei sen sijaan ole
vélttdmattd heikentynyt, miké kuitenkin on eri asia kuin yleison titd koskeva
subjektiivinen kokemus.'® Rikollisuudesta on tullut ihmisten jokapaiviistd eld-

kanssa ja tahtoo korvata mutkikkaat teoriat yksinkertaisemmilla totuuksilla. Rikoksentekijit piirre-
tddn siind usein kulttuuriltaan, thonviriltddn ja eldméntavoiltaan “meistd” poikkeaviksi (ammattiri-
kolliset, pdihdeongelmaiset, pedofiilit, vikivaltaiset nuorisorikolliset). He kuuluvat toiseen lajiin,
ja he my0s ndyttdvit toisenlaisilta — kuten presidentti Ronald Reagan ndmi kasvot kuvasi: “stark,
staring face — a face that belongs to a frightening reality of our time: the face of a human predator ...
nothing in nature is more cruel or more dangerous” (Garland 2001, s. 136 viitteineen). Sen
tuottamat kriminaalipoliittiset ohjeet ovat yhtildisen selkeitd: ”"Wicked people exist. Nothing avails
except to set them apart from innocent people” (Wilson 1975, s. 209).

16 Garland antaa suuren merkityksen rikoksen “arkipaiviistymiselle” ja sille, kuinka vaurastu-
neen keskiluokan rikoskokemukset olisivat 1960-luvulta ldhtien voimakkaasti tihentyneet. Tama
olisi lisdnnyt rikosten pelkoja ja luonut samalla perustaa kovempia rangaistuksia ajaville poliittisil-
le ohjelmille. Tilastoja hallitsevan omaisuusrikollisuuden osalta padtelma on hyvin perustelu. Pel-
kojen ja turvattomuuden kannalta keskeisen vikivaltarikollisuuden kannalta asia ei ole yhti selvi.
Esim. Pat O’Malley kysyy, onko todellakin niin, ettd tdimin péivin naisten rikoskokemukset ovat
ahdistavampia kuin heiddn 1960-luvulla eldneiden kanssasisarten, joiden perhevikivaltaa koske-
viin rikosilmoituksiin viitattiin kintaalla, ja kokeeko keskiluokka todellakin kaupungilla kulkemi-
sen tdndén turvattomammaksi kuin 1970-luvulla (O’Malley 2002). Historialliset analyysit vikival-
tarikollisuuden tasomuutoksista eivit tue viitettd vikivallan yleistymisestd. Henkirikollisuuden
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mii koskettava ilmi6. Politilkka on myds reagoimista tihin huoleen. Kriittinen
kysymys koskeekin valittuja vilineitd ja niiden soveltuvuutta ongelmien ratkai-
suun.

3.2. ... ja niiden soveltuvuudesta Suomen oloihin

Suomeen siirrettyind monet néistd taustatekijoitd asettuvat toiseen valoon. Tie-
dot hyvinvointivaltion kuolemasta lieneviat Suomen nikokulmasta ennenaikai-
sia. Uusliberalistiset talousopit eivdt meilld ole saaneet ldheskddn samanlaista
kaikupohjaa kuin maissa, jotka lahtivdt kriminaali- ja sosiaalipolitiikassaan
markkinoiden vietidviksi.'”” Ero kovan kriminaalipolitiikan Yhdysvaltoihin ja
Englantiin on selvi. Toimeentuloerot ovat té4lld pienemmit, eriarvoisuus vihii-
sempii, veropolitiikka solidaarisempaa.'® Suomalaiset myds haluavat uudelleen-

taso on useissa maissa ollut historiallisesti olennaisesti nykyistd korkeammalla ja fyysinen turvalli-
suus on menneind vuosikymmenini (ja vuosisatoina) ollut merkittdviksi vakavammin uhattuna
kuin tinddn (von Hofer 2000). Mybs Suomessa tappoja tehtiin 1920-luvulla kymmenkertainen
midré tdhén paivdin verrattuna (Lehti 2001). — Toisaalta juuri se, ettd eléimi on nyt helpompaa ja
(fyysisesti) turvatumpaa kuin ennen, voi osaltaan olla osasyynd kasvaneeseen turvattomuuden
tunteeseen ja sosiologien erittelemiin “pelon kulttuurin nousuun”. Kasvanut materiaalinen vau-
raus yhdistyneeni ihmisen omista valinnoista irrottautuneisiin “suurriskeihin” (ydinvoima, ympé-
ristd, geeniteknologia, ruoan puhtaus jne) on yhtdiltid alentanut uhkien sietokynnysti ja toisaalta
johtanut lisdéintyviin ja alati lsndoleviin subjektiivisiin riskikokemuksiin. Hanns von Hofer kir-
joittaa: ”Arkieldmi on tullut ennustettavammaksi ja poikkeavuudet harvinaisemmaksi ja vdhdi-
semmiksi... Tdmi pitkén aikavilin kehitys — ympériston lisdéntyva kontrolli — on johtanut vihene-
viin hairiokiyttdytymisen sietimiseen. ... Laskeva kyky sietédd poikkeamia normaalista elimisti
on luonut hedelmiillisen maaperin sille, ettd vikivaltaa pidetdin kasvavana sosiaalisena ongelma-
na siitdkin huolimatta, ettd aiemmin historiassa vikivalta oli paljon yleisempdi kuin nykyiéin” (von
Hofer 2000 s. 6667 seki keskustelua aiheesta Kivivuori 2002, s. 1 ss).

17 Siitd, onko Suomi edelleen hyvinvointivaltio, esitetd4n eri tulkintoja. Tuoreen vaitdskirjan mu-
kaan pohjoismainen hyvinvointivaltio sdilyi 1990-luvun laman yli, kuitenkin toiminnoiltaan riisut-
tuna. Samalla muut Euroopan maat ottivat pohjoismaita kiinni erdilld alueilla (Kautro 2001). Tastd
huolimatta pohjoismaat muodostavat edelleen oman ryhminsi. Julkunen katsookin, ettd 1990-
luvun kriisi itse asiassa pelasti hyvinvointivaltion kasvot: kansalaismielipide ja julKisuus ovat
kidntyneet hyvinvointivaltion puolelle ja radikaalien yksityistdmis- ja markkinareformien momen-
tum meni ohi (Julkunen 2001 s. 282-283). Toisaalta esim. sosiaali- ja terveydenhuoltomenot ovat
eurooppalaisen keskitason alapuolella, tuloerot kasvavat ja koyhyys yleistyy. Hinen pédtelminsé
on, ettd Suomi kylld seuraa pohjoismaista hyvinvointivaltiolta, mutta muita vaatimattomalla tasolla
(mts. 283). Toisin kuin 1970- ja 1980-lukujen anglosaksisessa maailmassa, nditd ideaaleja ei
myoskiin ole poliittisesti hylitty. Piinvastoin, tuloerojen kasvusta ja "kansan kahtiajakautumises-
ta” on tullut moraalinen ja poliittinen pulma, josta lihes kaikki puolueet tuntuvat kantavan huolta.
— Tami ei vilttiméttd lupaa ongelmaan helpotusta, mutta kertoo jotakin hyvinvointivaltion ja
taloudellisen tasa-arvon vaatimusten sittenkin verraten vahvasta asemasta Suomessa.

18 Koyhyysaste on yksi tapa mitat eroja. Julkusen ilmoittamien tietojen mukaan anglosaksisen
sosiaalipolitiikan maissa koyhyysaste on 10-18 % ja Pohjoismaissa 3—4 % (Julkunen 2001, s. 268
viitteineen). My®os veropolitiikat eroavat. Anglosaksisista maista poiketen Suomessa ei ole ryhdyt-
ty mittaviin tulonsiirtoihin koyhilti rikkaille esim. marginaaliveroprosentteja puolittamalla. Vero-
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jakaa tuloja useammin kuin muut, olkoonkin, ettd todellisten tuloerojen kehitys-
suunta on huolestuttava."” Myds sosiaalinen ja taloudellinen tasa-arvo on Suo-
messa useita maita paremmalla tolalla ja eri yhteiskuntaryhmien viliset jannit-
teet pienempid kuin muualla. Meilld rikoksentekijét (ja etniset vihemmistot)
eivit — ainakaan toistaiseksi — ole joutuneet samanlaiseen syntipukin rooliin.

Kovin radikaalin muutoksen esteend — tai ainakin hidasteena — olisi luultavasti
myd0s se, ettei yleison rankaisuhaluja kéytetd meillé polititkan tekemisen vilinei-
nd samalla tavoin kuin useissa muissa maissa. Vaikka rikollisuus ja rikosten
torjunta on Suomessakin noussut aiempaa selvisti nakyviammiksi poliittiseksi
teemaksi, ei poliittisessa retoriikassa olla sorruttu anglosaksista kriminaalipoli-
tiikkaa leimaaviin yksinkertaisuuksiin.

Némi hyvinvointivaltiollisen kriminaalipolitiikan taustatekijét osoittavat kui-
tenkin samalla uhkakuvien suunnan: taloudellinen eriarvoistuminen ja kasvavat
viestdryhmien viliset jannitteet murentavat yhteisvastuun edellytyksia ja keski-
ndisti luottamusta. Tdm3 muutos on ollut nihtédvissd myds 1990-luvun Suomes-
sa. Pohjoismaisen hyvinvointivaltion peruspiirteisti solidaarisuutta ja vertaisuu-
den mentaliteettia yllapitdva "universalismi” — kaikki maksavat kaikki saavat —
on ollut koetuksella. Kun maksajaan ja saajan roolit eroavat, alkaa vahvistua
my0s jako meihin ja heihin. Yksilovastuun korostukset nékyvit myos kansalais-
ten oman vastuuosuuden kasvuna.?® Selvisti havaittava tuloerojen kasvu kasvat-
taa myds sosiaalista etdisyyttd, ja miti suurempi sosiaalinen etdisyys, sitd vi-
hemmin samastumista ja vastuuta toisista. Kaikki nimé muutokset luovat edel-
lytyksid my0s ajattelutavoille, joissa rikollisuusongelma palautetaan vaarallisten
yksildiden (tai ryhmien) luomaksi ongelmaksi, jonka ratkaisu 16ytyy néitd yksi-
16itd tai ryhmié kontrolloimalla.

Ja mikd yhté lailla tirkeidtd: samat sosiaaliset muutokset kasvattavat yhteis-
kunnasta ulosly6tyjen ihmisten ja rikosten méadrad. Useissa teollistuneissa mais-
sa ihmisen arkea koskettavan rikollisuusongelman ydin rakentuu slummialuei-

asteet kertovat julkisen sektorin laajuudesta. Vuonna 1997 Ison-Britannian bruttoveroaste oli 34 %,
USA:n 31 % ja Suomen 47 % (ks. Julkunen 2001, s. 284).

!9 Ns. GIN-indeksilld mitatut suomalaisten tuloerot vihenivit 1960-luvun lopulta vuoteen 1994.
Sen jilkeen ne kintyivit selvddn kasvuun ja ovat nyt palanneet 1970-luvun alkupuolen tasolle.
Péddsyind on ns. ylimmin desiilin (osingot ja myyntivoitot) tulojen kasvu seki toisaalta sosiaalitur-
dyttaminen, ks. Julkunen 2001, s. 263-264 viitteineen).

» Yhteiset edut synnyttivit yhteenkuuluvuuden tunteen, “vertaisuuden mentaliteetin” (Julkunen
2001, s. 260 viitteineen). Sen kautta olemme valmiita uhrauksiin toisten puolesta. Maksajan ja
saajan rooleja ei tarkkaan eroteta. Tuon mentaliteetin heiketessi jako heihin ja meihin vahvistuu.
Julkusen mukaan timé muutos on nihtivissd 2000-luvun vaihteen Suomessa. Toisena muutoksen
erottuu julkisen vastuun kaventuminen ja kansalaisten oman vastuuosuuden kasvu (vastuu esim.
terveydenhuollosta ja erilaisten palvelujen rahoituksesta) 1990-luvun siistopolitiikan seurauk-
sena.
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den, vihemmistdjen ja syrjdytyneiden viestonosan rikoskdyttdytymisen ympa-
rille. Suomalaista yhteiskuntaa uhkaavalla sosiaalisella kahtiajakautumisella on
siten myos rikollisuuteen liittyvit seurausvaikutuksensa. Pitkilld aikavililld yli-
vertaisesti vaikuttavin — ja my9s halvin — rikoksentorjunnan ohjelma Suomessa
on se ohjelma, jolla huolehditaan siiti, ettei tinne muodostu pysyvii, yhteiskun-
nan marginaaleista ulostyonnettyéd rikollista alaluokkaa. — Muun muassa taté
tarkoittaa iskulause “hyvi sosiaalipolitiikkaa on parasta kriminaalipolitiikkaa”.

3.3. Viestimisti ja median roolista

Kriminaalipolitiikan politisoituessa median rooli kriminaalipolitiikan muovaaja-
na on tullut yhi keskeisemmiksi. Rikosjulkisuus ja tapa jolla rikollisuutta kisi-
telldén tiedotusvilineissd vaikuttavat seké rikospelkoihin ettd nidihin pelkoihin
reagoivaan kriminaalipolitiikkaan. Suomen tilannetta on totuttu pitimé#én hyvi-
nd siind, etteivit tiedotusvilineemme ole — samassa mitassa kuin muualla —
sortuneet halpaan populismiin. Media on meilld toiminut varsin vastuullisesti ja
kertonut tosiasioita, sen sijaan ettd se olisi keskittynyt rahastamaan sensaatioilla
ja ihmisten peloilla. Meilld harvoin nékee julkaistavan samanlaisia kirjoituksia
kuin Englannin bulevardilehdissa, eivitké henkirikokset ole uutisldhetysten va-
kio-osa, kuten Yhdysvalloissa ja Englannissa.

Téastd huolimatta rikollisuus, erityisesti vikivaltarikollisuus, on saanut yhi
suuremman sijan myos Suomen mediassa. Suomen Kuvalehti kirjasi yhden péi-
vén vikivallanteot televisiossa vuonna 1981 ja 2001. Ohjelma-ajan kasvu oli
nelinkertainen mutta vikivallan kasvu oli 13-kertainen (Suomen Kuvalehti
16.11.2001). Oikeuspoliittisella tutkimuslaitoksella on analysoitu iltapdivileh-
tien etusivujen viakivaltaotsikoiden kehitys vuodesta 1980. Vikivallasta kerto-
vien otsikoiden médrd on kasvanut kaksinkertaiseksi ja rikospelot lisdéntyneet
kolmanneksen. Kuitenkin vikivallan uhriksi joutuminen on samana aikana vé-
hentynyt (ks. Kivivuori ym. 2002).%!

Rikospelkojen ja vikivaltauutisten samanaikainen lisddntyminen ei valttimit-
td todista ilmididen viélisestd kausaalisuhteesta. Muu mediatutkimus kuitenkin
antaa vankat perusteet olettaa, ettd median tavalla késitelld rikoksia ja rikolli-
suutta on my0s vaikutuksensa yleison mielikuviin ja rikospelkoihin (ks. Kivivuo-
ri 2002, s. 12-16 ja Reiner 1997, s. 217 ss). Tiedotusvilineiden toimituksissa
tehtdvilld valinnoilla on vaikutuksensa myds kriminaalipoliittisten ongelmien

21 Tutkimuksen kohteena olivat siis iltapdivilehdet. Onkin'syyti korostaa, etteivit kaikki tiedotus-
vilineet ole toistensa nikoisii, eikd mediaa tule kisitelld monoliittisena kokonaisuutena (ks. Aro-
lainen 2002, s. 278).) Jatkohankkeessa tarkasteltavina ovatkin Helsingin Sanomien piékirjoitukset
sekd TV:n uutistoimitus.
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méirittelyyn ja siihen ilmapiiriin, jossa kriminaalipolitiikkaa tehddén.”? Niin
rikosjulkisuus saattaa osoittautua kriminaalipolitiikkaa hyvinkin vahvasti ohjaa-
vaksi vilineeksi — sitd vahvemmaksi, mitd suoremmin kriminaalipoliittinen p&é-
toksenteko pyrkii toteuttamaan ns. yleisen mielipiteen sisdltod ja vaatimuksia.
Se, ettd julkisten viestimien toimintatavat vaikuttavat kriminaalipolitiikkaan,
ei tietenk@dn tarkoita tai edellyti, etté toimituksellisia valintoja ohjaisivat tietoi-
set kriminaalipoliittiset tavoitteet (saatikka, ettd tuomarit ’taipuisivat” median
odotusten edessid). Kyse on vain siité, ettd julkiset viestimet ovat niisséd kysy-
myksissid ihmisten péiasiallinen tietoldhde. Kuva, joka niistd vilittyy, vaikuttaa
ihmisten ajattelutapoihin, kisityksiin ja pelkoihin. Politiikka vuorostaan on aina
my0s ndihin kisityksiin reagoimista. T#ltd kannalta jaa viistdmittd ongelmaksi
se, ettd median kautta vilittyvi kuva eri rikosten yleisyydestd ja niiden edusta-
masta uhasta on viiristynyt, kun vertailukohteena pidetién tilastoitua tai tutki-
muksin kartoitettua rikollisuutta. Rikollisuus mielletiiéin tuntemattoman taholta
uhkaavaksi vikivaltarikollisuudeksi ja sen koetaan olevan jatkuvassa kasvussa —
silloinkin kun suunta olisi alaspdin.”* Vastaavasti rikospelot ja punitiivisuus ovat
voimakkaimmat sen videstonosan keskuudessa, jonka tiedot rikollisuuden tasosta

2 Alan klassikko on Stanley Cohenin teos “Folk Devils and Moral Panics”, jossa kuvataan nuori-
sojengeja (Mods and Rockers) koskevan moraalipaniikin syntyd Englannissa (Cohen 1972). Felipe
Estrada osoittaa, kuinka media suurelta osin méiritteli ja konstruoi nuorten vikivallan sosiaalisek-
si ongelmaksi Ruotsissa 1980-luvulla, ilman yhteyttd todellisiin rikollisuusmuutoksiin (Estrada
1999). Mediapsykologinen tutkimus varoittaa kuitenkin liian yksioikoisista ja yleistdvistd kau-
saalisuusoletuksista. Rikosjulkisuuden vaikutukset vieston pelkoihin ovat kontektistisidonnai-
sia ja ne vaihtelevat eri viestoryhmilld, myos mediasta, mediakentistd ja uutisoinnin tavasta
riippuen (ks. Kivivuori 2002 ym. s. 5 ss ja s. 16 ldhteineen). Vaikka tulokset ovat monin tavoin
erisuuntaiset, rikosuutisten ei juuri ole todettu vaikuttavan pelkoja vdhentavisti. Kun vaikutuk-
sia ilmenee, ovat ne padsiintdisesti pelkoja kasvattavia (ja ankaria mielipiteits tukevia). Ylipaa-
tddn median ja rikospelkojen viliset suhteita koskeva tutkimus on edennyt kausaalisuhteita
etsivéstid kvantitatiivisesta tutkimuksesta laadullisiin analyyseihin. Samalla on sivuutettu se vai-
he, jossa kysytiin, onko mediajulkisuudella vaikutusta rikospelkoihin: "Hardly anyone would
deny this. The agenda is the unravelling of the complex interrelationship of media content and
other dimensions of social structure and experience in shaping offending behaviour and the fear
of it” (Reiner 1997 s. 219).

2 Eri maissa laadittujen tutkimusten kuva tilastoidun rikollisuuden ja lehdiston antaman rikolli-
suuskuvauksen suhteista (vikivallan voimakkaasta painottumisesta) on tissi hyvin samansuuntai-
nen (ks. Reiner 1997, s. 199 ss. ldhteineen). Yleison rikollisuuskuvan ja tilastoidun rikollisuuden
vilisid suhteita on kartoitettu mm. Englannin Home Officen tutkimuksessa (Hough — Roberts
1998). Tilanteessa, jossa tietoon tullut rikollisuus oli ollut jo muutaman vuoden laskussa, kolme
neljistd vastaajasta oli sitd mieltd, ettd rikollisuus on kasvussa. Nelji viidesti vastaajasta oli silld
kannalla, etté rikollisuudesta vihintdin 30 % on vikivaltarikollisuutta, kun tietoon tulleesta rikolli-
suudesta tihdn ryhméén kuuluu noin 6 %. Ilman erillisselvityksid ei lukuja tietenkién sellaisenaan
voi ulottaa Suomea koskeviksi (mutta ne vastaavat muista lintisistd maista saatuja tuloksia, ks.
Hough — Roberts 1998, s. 8 mainitut lihteet).
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ja kehityssuunnasta ovat kaikkein puutteellisimmat (ks. Hough — Roberts
1998).*

. .

3.4. Vilipastelmi

Jakson padotsikon kysymys jddnee vaille lopullista vastausta. Yksi tulkinta on,
ettd mm. David Garlandin analysoima monitasoinen kontrollikulttuurin muutos
on Suomessakin jo hyvidssid vauhdissa ja kriminaalipolitiikassa nyt ndhtéavit
muutokset kertovat aidosta arvojen muutoksesta ja kovenevasta suhtautumisesta.
Kriminaalipoliittisesta keskustelusta olisi verraten helppo poimia titi pasdtelmas
tukevia yksittdisid lausumia. Toinen tulkinta olisi, ettd kyse sittenkin on jérjestel-
mén sopeutumisesta uuteen tilanteeseen, perusperiaatteista ja ldhtékohdista kui-
tenkaan luopumatta. Rangaistustason nostaminen olisi ollut vain keino poistaa
erditd “jirjestelmissd olleita vddristymid” ja vankimidridn kasvu on ollut seu-
rausta vain uudenlaisista ongelmasta, lisddntyneestid huumausainerikollisuudes-
ta, rajojen avautumisesta ja kasvaneesta ulkomaalaisten m#drésta.

Johonkin ndiden kahden tulkinnan viliin jdd oletus, ettd kdynnissd on aito
muutos, mutta se tapahtuu ilman nékyvii julistuksia ja dramaattisia suunnan-
muutoksia. Ehkei radikaali muutos edes tarvitse radikaaleja toimenpiteitd. Sosi-
aalipolitiikan tutkimus puhuu “hiipivdstd muutoksesta”. Sama saattaa pated
my6s kriminaalipolitiikkaan. Ehkipé senkin rakenteita muutetaan “kuin kissan-
tassuin”, pienten askelten ja hiipivien prosessien tuloksena, “ilman fanfaareja,
tinkkoja eduskuntadiinestyksii tai puoluepoliittisia vastakkainasetteluja”. Eivét-
ki tarkkailijat edes havaitse mitd on tapahtumassa, koska muutosten ”vihépitoi-
Syys, tuttuus ja monesti myos toivottavuus kitkevit nidkyvistd niiden yhteiskun-
taa muuttavan perinpohjaisuuden” (Beck 1995 s.14).

Pienistd muutoksista koostuu jo pitkd lista. Se sisiltdéd viimeisen kymmenen
vuoden ajalta ehdotuksia ja toimia, joilla on mm.

— korotettu vuorotellen yksittdisten talousrikosten, vikivaltarikosten, sek-
suaalirikosten ja omaisuusrikosten rangaistustasoa

2 Silloin tdlloin asetelmaan liittyvat ongelmat tiedostetaan my6s median taholla. Kun ddrioikeis-
tolainen Le Pen pudotti sosialistien ehdokkaan Lionel Jospinin presidentinvaalien toiselta kierrok-
selta Ranskan keviin 2002 sokkivaaleissa, pelkoja lisdévilld rikosuutisilla d4rioikeiston kannatusta
kasvattanut Ranskan media teki voimakkaan korjausliikkeen ja vihensi vikivallan ja rikosten
uutisointia 67 prosentilla televisiossa ja puolella muissa tiedotusviélineissd (uutinen Helsingin
Sanomissa 4.7.2002). Tihin tuskin olisi ryhdytty ilman jonkinasteista vakaumusta siitd, etti rikos-
uutisoinnin tapa vaikuttaa ihmisten pelkoihin ja poliittisiin ratkaisuihin. Englannissa Home Office
asetti vuonna 1980 riippumattoman komitean (puheenjohtaja ja suuri osa jasenistd olivat keskeisid
mediavaikuttajia) tutkimaan median roolia rikospelkojen kasvussa. Komitean toimenpidesuosituk-
set toivat lyhytkestoisen muutoksen tabloid-lehdiston rikosjournalistisiin kdyténtoihin (ks. Hough
— Roberts 2001).
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— lisitty poliisin valtuuksia ”vastaamaan rikollisuuden ammattimaistumisen,
kansainvilistymisen, raaistumisen ja organisoitumisen tuomia vaatimuk-
sia”

— korjattu rikoslain tunnusmerkistdja ja rangaistusasteikkoja kansainvélisten
velvoitteiden edellyttiméin suuntaan” v

- tahdottu tiukentaa syyttimattdjattdmiskédytantod ja laskea syyttdamiskyn-
nysta

- tahdottu rajoittaa yhdyskuntapalvelun ja sovittelun kdyttdd ”yhdenvertai-
suuteen” vedoten

— tiukennettu vankiloiden sisdistd kontrollia

— vaadittu ehdonalaisen vapauden poistamista tai ehtojen tiukentamista

— Kkiristetty syyntakeisuusarviointeja vetoamalla “oikeuspsykiatrisen tiedon
karttumiseen”

— nostettu elinkautisvankien miiri yli kaksinkertaiseksi

— perusteltu huumausaineiden kayttdjien saédnnonmukaista sakottamista “yh-
denvertaisuuden nimissé”

— alennettu puuttumiskynnystd nuorten héiriokayttdytymisen eri muotoihin

— alennettu torkedn rattijuopumuksen rajaa ja esitetty myds rattijuopumuksen
alarajan kiristdmisti

— otettu kdyttéon huumeiden nollatoleranssi litkenteen puolella

— otettu kdyttoon kansainvilisesti poikkeuksellisen kattava kansalaisten vi-
deovalvonta

- ehdotettu maahan perustettavaksi Yhdysvaltain ja Ranskan mallin mukai-
nen “turvallisuusministerio”.

Luettelo ei ota kantaa yksittdisten toimenpiteiden perusteltavuuteen: Osa niistid
on paremmin — osa kehnommin — puolustettavissa. Lista havainnollistaa yhdeltéd
suunnalta timin hetken kriminaalipoliittisen keskustelun sisdltod. Osaltaan se
my0s kertoo, ettei vankiluku yksin kerro kriminaalipolitiikan siséllostd ja suun-
nasta. Kokonaiskuvan antaminen kriminaalipolitiikan sisdltdmuutoksista edellyt-
tdisikin tarkastelun laventamista kriminaalipolitiikan muihin osa-alueisiin. Kay-
tossi oleva tila tarjoaa mahdollisuuden vain lyhyisiin loppukommentteihin.

4. EPILOGI: KANSAINVALISET MALLIT JA
KOTIMAISEN KRIMINAALIPOLITIIKAN VALINNAT

Suomella on yhteiskuntakehityksesséén ollut omat aikataulunsa. Olemme yleensé
tulleet jdlkijunassa, mutta tapahtuessaan muutokset ovat olleet usein poikkeuk-
sellisen rajuja ja nopeita (ks. Julkunen 2001). Myos kriminaalipolitiikan uutuudet
ovat kulkeutuneet tdnne sen verran hitaasti, ettd meilld on ollut mahdollisuus tar-
kastella niit4 jo ennakolta, ikdén kuin matkan paéstd. Anglosaksisen kriminaalipo-
litiikan osalta tdmé mahdollisuus kannattaa kéyttii tarkkaan hyviksi.

David Garlandin analyysi paikantaa uuden rankaisumentaliteetin synnyn lo-
pultakin poliittisen tason ratkaisuiksi, olkoonkin ettd talous- ja sosiaalirakentees-
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sa tapahtuvat muutokset tekivit nuo ratkaisut helpommin ymmirrettiviksi ja
eriissd mielessd jopa todennidkoisiksi. Kuitenkaan ne eivit olleet valttdmétto-
mii. Toisenlainenkin toimintamalli olisi ollut 16ydettdvissd — ja sellainen 16ytyi-
kin. Valtiollisessa kriminaalipolitiikassa tosin peri voiton turvautuminen kovaan
kuriin, kontrolliin ja ankariin rangaistuksiin. T#std vastasivat politiikan tekijét,
jotka kasvaneen rikollisuuden edessd ryhtyivit yhd useammin turvautumaan
ndyttdviin symbolisiin eleisiin, eraénlaisiin korvikereaktioihin ja lyhyen aikavi-
lin poliittisiin ratkaisuihin, joiden p#iasiallisena tehtdvina oli yleison rauhoitta-
minen. Toisen lihestymistavan rakensivat kdytannon toimijat. Siind painottuivat
kansalaisyhteiskunnan puolella ja paikallistasolla tehtivit arkipdivédn ratkaisut
rikosten torjumiseksi sekd uusien yhteistyo- ja toimintamuotojen kehittiminen.

Molempia yhdistdd sama tausta: havainto siité, ettei valtio yksin kykene torju-
maan rikollisuutta eikéd takaamaan ihmisen turvallisuutta. Kéytinndn toimijoi-
den valitsemaa tietd leimasi valtion mahdollisuuksien rajojen tunnustaminen
seki toimintojen muuttaminen tavalla, joka takaisi paremman onnistumisen. Po-
litiikan tekijoiden tietéd taas leimasi "toistuva lankeaminen ongelman todellisen
luonteen kieltimiseen sekd turvautuminen lihes hysteerisenomaisiin sijaistoi-
mintoihin ja korvikereaktioiden esittelyyn” (Garland 2001, s. 132). Sen sijaan,
ettéd olisivat myontineet valtiollisen rikosoikeusjérjestelmén toimintamahdolli-
suuksien rajat ja mahdollisuudet ja sopeuttaneet toimintansa nédiden rajojen mu-
kaisiksi, poliittiset toimijat valitsivat korkean profiilin politiikan tavoitteenaan
sdilyttdd yleison luottamus valtiolliseen rikosoikeusjérjestelméién (ja heihin it-
seensi). Tdmai tapahtui alleviivaamalla moraalisen jirjestyksen, yksilollisen vas-
tuun, auktoriteettien kunnioituksen ja kovan kurin tirkeytti.

Kaikissa yhteiskunnissa tunnustetaan turvallisuuden ja kontrollin tarve.” Ky-
symys on vain siité, kuinka pitkille ndiden arvojen tavoittelu vieddén. Molempia
voidaan painottaa myos liikaa tavalla, joka johtaa vihemmin suvaitsevaiseen,
luottavaiseen, viihtyisién ja aiempaa eriarvoisempaan yhteiskuntaan. Yhdysval-
tojen ja Englannin kehitys on varoittava esimerkki siité, kuinka talous- ja sosiaa-
lipolitiikalle sivustatukea antanut uusliberalistinen kriminaalipolitiikka on ollut
mukana tySntimissi suurta osaa viestostd pysyvisti yhteiskunnan ulkopuolelle.
Ikivilld tavalla se kertoo myos kaksinaismoralismista, politiikan valheellisuu-
desta ja ihmisen itsekkyydestd.” Kaikenkattavan kontrollin haitat eivit pysdhdy

% Niin myds ”1970-luvun kriminaalipolitiikassa”: “Ihmisten turvallisuus on ... kriminaalipolitii-
kassa nihtiivi perustavana arvona, joka on ehdottomasti otettava suunnittelussa huomioon” (Ansti-
la 1974, s. 143).

% Kontrolli kiristyi, mutta vain valikoiden, kuten Garland toteaa. Sosiaalisen kontrollin ulottami-
nen kaikille eliméanalueille tuntee ainoana poikkeuksena talouden, jonka siéntelyn purkaminen on
tuottanut suuren osaa timin péivin riskeisti. Lisidzntynyt kontrolli my6s kohdistui siihen védeston-
osaan, jota tapahtuneet sosiaaliset ja taloudelliset muutokset ovat eniten koetelleet, ja koitui niiden
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korkeisiin vankilukuihin ja niiden vaatimiin kustannuksiin, vaan laajenevat til-
laisen kriminaalipolitiikan yhteiskuntaa jakavina ja hajottavina vaikutuksina: se
edistdd taloudellista ja sosiaalista marginalisaatiota, koventaa sosiaalisia eroja,
vahvistaa kriminogeenisia prosesseja ja johtaa laajojen sosiaalisten ryhmien vie-
raannuttamiseen ja yhteiskunnallisen toleranssin kaventumiseen. Se sisdltdd
yleisen tendenssin kohden autoritéddristd yhteiskuntaa.?”’

Vaikka Pohjoismaidenkin vililld on selvid painotuseroja, tarjoavat nimé maat
edelleen meille luontevimman viitekehyksen oman kriminaalipolitiikkamme
muotoamiselle. Pohjoismaista ldhestymistapaa leimaavia piirteitd ovat olleet
moralismia vieroksuva pragmaattisuus, useiden yhteistyokumppaneiden muka-
naan tuoma ja edellyttdma joustavuus, hyvinvointivaltiollinen yhteisvastuu myds
marginaaliryhmisti seké oikeusvarmuuden ja suhteellisuusperiaatteen vaatimuk-
sia kunnioittava poliisi ja oikeuslaitos. Rikoksentorjunnan taas ndhdéin rakentu-
van yhé korostetummin — ei yksin valtion vastuulle — vaan myos yhteiskunnan eri
sektoreiden ja toimijoiden viliselle “kumppanuus-yhteistyolle”. Kolmannen
sektorin, kansalaistoiminnan ja vapaachtoisjirjestdjen sekd myos elinkeinoeld-
min osuus on tullut yhi keskeisemmiksi.”® Nami nayttdisivat hyvilti 1dhtskoh-
dilta myos jatkossa.

Ylipdatadn kriminaalipoliittisen keskustelun kaksinapaistaminen — 70-luvun
kriminaalipolitiikkaa” vaiko ”jotakin aivan muuta” — on omiaan synnyttiméin
harhan, ettei kriminaalipolitiikassa olisi mikddn muuttunut 30 vuoteen. Keskei-
siin muutostrendeihin kuuluu jo todettu monimuotoisen yhteistyon varaan raken-
tuvan rikoksentorjuntanédkokulman ldpilydnti: syksyyn 2002 mennessd yli 300
kunnassa oli laadittu oman paikallistason yhteistyohon rakentuva turvallisuusoh-
jelma. Tarkeédnd innoituksen ldhteend on toiminut kansallinen rikoksentorjunta-

hyviksi, joiden etuja vapautetut markkinat parhaiten palvelivat: ”Vakuuttuneena jérjestyksen pa-
lauttamisen tarpeesta, mutta haluttomana rajoittaa kuluttajan vapautta tai luopua omista persoonal-
lisista vapauksistaan; pdittdviisend kohentaa omaa turvallisuutta, mutta haluttomana maksaa lisdi
veroja tai rahoittaa muiden turvallisuutta; kauhistuneena rajattomasta egoismista ja antisosiaalisis-
ta asenteista, mutta sitoutuneena markkinajirjestelmién, joka tuottaa juuri samaa kulttuuria, huo-
lestunut keskiluokka pyrkii innokkaasti kontrolloimaan kdyhid ja syrjdyttdméian marginaalivdes-
ton” (Garland 2001, s. 195).

2 Garland 2001, s. 204: A governement that routinely sustains social order by means of mass
exclusion begins to look like an apartheid state”. Kriminaalipolitiikan tulee vastata yhteiskuntake-
hityksen tasoa. Tédssd mielessi “ajat ovat todellakin muuttuneet”. Monimutkaisessa ja moniarvoi-
sessa kansalaisyhteiskunnassa yksipuolisiin kiskyihin perustuva autoritdérinen kriminaalipolitiik-
ka on todellakin tullut tiensd paihdn”: “Effective government in complex societies cannot rely
upon centralized command and coercion....We are discovering — and not before time — that this is
true of crime control as well” (mts. 205).

# Tami usean toimijan paikallistason yhteistyohon perustuva pohjoismainen malli on saanut
my0s yhi laajempaa kansainvilistd kannatusta. Sama paikallistason tilannetorjunnan nikékulma
on vahvasti edustettuna myds vuonna 1999 vahvistetussa kansallisessa rikoksentorjuntaohjelmassa
(Turvallisuustalkoot 1999).

176




MUUTTUUKO KRIMINAALIPOLITIIKKA — JA MIHIN SUUNTAAN?

ohjelma (Turvallisuustalkoot 1999). Myos seuraamusjérjestelmé on monipuolis-
tunut ja jarjestelmédn on siséllytetty uusia kuntouttavia elementtejd siséltavid
yhdyskuntaseuraamuksia (yhdyskuntapalvelu, nuorisorangaistus seké suunnitte-
luvaiheessa oleva sopimushoito). Uusin kriminologinen vaikutustutkimus on
kansainvilisid malleja seuraten suodattunut myos osaksi suomalaista vankein-
hoitoa erilaisten vankien sosiaalista toimintakykyi tukevien vankeinhoidon me-
netelmien muodossa. Tiukka reviirijako oikeus- ja sosiaaliviranomaisten vililld
on murentunut ja vaihtumassa uudenlaisiksi yhteistyon muodoiksi. Keskustelu
uhrin asemasta konkretisoitui 1990-luvulla toimiksi, joissa keskityttiin erityises-
ti heikossa ja haavoittuvassa asemassa olevien uhrien aseman parantamiseen,
vahingonkorvausoikeuden laajentamiseen ja tukijirjestelmien kohentamiseen.
Tavoite uhrin oikeusturvan parantamisesta kirjattiin Lipposen II hallituksen oh-
jelmaan. Tavoitetta edistiméin asetetun uhritoimikunnan (Komiteanmietinto
2001:5) toimenpide-ehdotuksia ollaan par’aikaa voimaansaattamassa eri tahoil-
la. Kansainvilisessd keskustelussa nopeasti laajenevan korjaavan (restoratiivi-
sen) oikeuden ohjelmasta Suomessa on jo pitkéin ja menestyksellisesti sovellet-
tu tekijédn ja uhrin vilistd sovittelua. Toimet sovittelun valtakunnallistamiseksi
ovat nekin jo pitkdlld. Oikeusjirjestelmd ja viranomaistoiminnot ovat myds vas-
tanneet rikollisuuden ja kriminaalipolitiikan kansainvilistymisen tuomiin haas-
teisiin mm. tehostamalla rikostutkintaa ja tiivistdimailld oikeus- ja poliisiviran-
omaisten vilistd kansainvilistd yhteistyotd. Lista kertoo kriminaalipoliittisen jir-
jestelmén monitasoisuudesta ja uudistumiskyvystd — olkoonkin, ettd néiden si-
sdltomuutosten lahempi esittely tdytyy jéttdd toiseen yhteyteen.

Viime vuosikymmenten pohjoismaista kriminaalipolitiikkaa on leimannut
myos asiantuntijatiedon hyviksikédytto ja reformien perustaminen tutkittuun tie-
toon. Toki evidence-led criminal policy” on ainakin virallisasiakirjoissa vahvis-
tettu yleisesti tavoiteltava ideaali muuallakin (myds esim. Englannissa). Kan-
sainvilisissd yhteyksissé laajasti arvostettu suomalainen kriminaalipolitiikka on
tdssd kuitenkin onnistunut useita muita maita paremmin.?” Tutkijan perustehti-
vini on tuoda kriminaalipoliittiseen p#itoksentekoon oma asiantuntemuksensa
ja omat tietonsa. Tdmi vaatii usein etdisyyden ottamista yleison ennakkoluuloja
ja pelkoja hyodyntiviidn populismiin — miki ei tietenkdin merkitse yleisen mie-
lipiteen halveksimista.*® Sen sijaan se merkitsee itsensi likoon panemista tavalla,

? Sanottu pitee pohjoismaiseen kriminaalipolitiikkaan laajemminkin. EU-yhteisty6 ja paineet
rangaistusjérjestelmien harmonisoimiseksi — kdytdnnossd pohjoismaisen rangaistustason korotta-
miseksi — ovat timén linjan vakavin uhka. Aihetta on késitelty ldhemmin teokseen siséltyvissi Per
Ole Trdskmanin kirjoituksessa.

3 Asiantuntijoiden osallistuminen kriminaalipolitiikan tekemiseen on saanut osakseen myds kri-
tiikkid. Kriminaalipolitiikkaa on moitittu pienen eliitin harjoittamaksi vallankdytoksi, jossa muun-
laista keskustelua ei sallita: "Suomessa pieni juristien ja kriminologien joukko on vuosia sitten
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johon yhid harvemmilla tuntuu enéé olevan rohkeutta. On niin paljon helpompaa
vaatia yhdenvertaisuuden nimissi “oikeita rangaistuksia oikeille rikollisille”.

Pekka Koskinen Xirjoitti Inkeri Anttilalle vaonna 1996 omistetussa juhlakirjas-
sa "Kohti rationaalista ja humaania kriminaalipolitiikkaa” tutkijan roolista:
”Meidin ... yhteni tidrkesnd tehtdvianid on myos julkisuuteen, ja mahdollisuuk-
sien mukaan myos erityisesti poliitikkoihin, pdin kerta toisensa jdlkeen tuoda
esiin ja perustella niitd lihtokohtia ja perusarvoja, joiden varaan Suomen viime
vuosikymmenien — monella arvolla menestyksellinen — kriminaalipolitiikka on
rakentunut (Koskinen 1996, s. 133).)" — Tasavallan presidentti 7arja Halosen
tervehdyssanoja lainaten, Pekka Koskinen on timin tehtivin kantanut tavalla,
joka ansaitsee kunnioituksemme ja kiitoksemme.
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Martti Majanen

Jalkikonkurrenssista

Pekka Koskinen kartoitti vaitoskirjassaan ”Yksitekoisesta rikosten yhtymisesti
erityisesti silmillé pitden ideaali- ja reaalikonkurenssin erottelua” vuodelta 1973
monipuolisesti konkurrenssijarjestelmaén liittyvid kysymyksii. Vaikka konkur-
renssimuotojen erottelusta luovuttiin Suomessa siirryttdessd vuonna 1992 ns.
yhtendisrangaistusjirjestelmain, ei vanha erottelu kuitenkaan tiysin menettinyt
merkitystdin. Nykyisin keskeinen merkitys on rajanvedolla yhden ja usean ri-
koksen vililli. Se oli myos tirked esikysymys aikaisemmassa konkurrenssimuo-
tojen erottelulle perustuvassa jarjestelméssa.'

Mitattaessa yhteistd rangaistusta tulee RL 7:5:n mukaan kiinnittdd huomiota
siihen, ettd yhteinen rangaistus on oikeudenmukaisessa suhteessa myos rikos-
ten lukuméairéin, vakavuuteen ja keskindiseen yhteyteen”. Hallituksen esityksen
perusteluissa viitattiin juuri aikaisemman lain mukaisiin eri konkurrenssimuoto-
jen erotteluihin ja todettiin, ettd eri tilanteissa keskindinen yhteys voi olla ran-
gaistuksen mittaamisessa koventava tai lieventdvi peruste.?

1. KONKURRENSSIJARJESTELMAN ONGELMISTA

Konkurrenssijérjestelmin yhtend keskeiseni ongelmana on ollut ja on edelleen-
kin sen monimutkaisuus ja vaikeaselkoisuus. Madrittdessd rangaistusta usean
rikoksen tapauksessa joudutaan sovittamaan yhteen eri suuntiin menevii tavoit-
teita. Ihmis- ja perusoikeuksien toteuttaminen edellyttid jérjestelméan olevan yh-
denvertainen ja oikeudenmukainen. Toisaalta sen tulisi olla samalla my®os riittd-
vén yksinkertainen ja selked.

Juuri yhdenvertaisuuden toteuttamiseksi on kehitetty erilaisia jirjestelmis,
joilla pyritdén jopa jdlkikdteen varmistamaan se, etteivit satunnaiset rikosten
ilmituloon ja oikeuskdsittelyn ajankohtaan liittyvét seikat aseta ihmisié eriarvoi-
seen asemaan rangaistuksen mittaamisessa.

Teknisesti selked ja yksinkertainen ratkaisu olisi padttéd, ettd jokainen tuomit-
semiskerta muodostaa itsendisen kokonaisuuden ja vain siinid tuomitsemistilan-
teessa kisiteltavit rikokset vaikuttavat rangaistuksen maarain. Néin on menetel-

Koskinen 1973, 313.
2 Ks. HE 40/1990, 32-33.
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ty melko lievien ja vihdisten rikosten tapauksissa esimerkiksi rikesakkomenet-
telyssi ja paivisakkoja rangaistusmadrdyksin médrittiessé. Erityisesti vankeus-
rangaistuksia tuomittaessa on kuitenkin rikosten ilmitulon ja oikeuskisittelyn
ajankohdan sattumanvaraisuuden aiheuttamat ongelmat pyritty ottamaan jélkika-
teen huomioon. Tillaisia ns. jalkikonkurrenssitilanteita varten on kehitelty hyvin
monenlaisia ratkaisumalleja.® Pyrkiminen rikosten ilmitulosta ja kisittelyajan-
kohdasta riippumattomaan yhdenvertaiseen kohteluun on synnyttéinyt varsin
mutkikkaita saannostoji. Peruslidhtokohtana on ollut se, ettd ennen tiettyd ajan-
kohtaa tehdyt rikokset ja niistd tuomittavat rangaistukset niputetaan yhteen. To-
sin heti ensimmiinen ongelma on se, miten madritellddn tdiméd konkurrenssin
katkaiseva ajankohta. T#hén on loydettivissi eri ajoilta ja eri lainsddddnnoistd
lukuisa madrd vaihtoehtoja. Rikoslakimme alkuperidisen jarjestelmén mukaan
konkurrenssin rajaamisen osalta ratkaisevia ajankohtia olivat rangaistuksen tuo-
mitseminen ja rangaistuksen loppuun suorittaminen.* MyShemmin konkurrens-
sin katkaiseva vaikutus on ollut vain vankeusrangaistustuomiolla.

2. SIIRTYMINEN YHTENAISRANGAISTUS-
JARJESTELMAAN

Kun 1990-luvun alkupuolella siirryttiin yhtendisrangaistusjarjestelméiin, koros-
tettiin hallituksen esityksessi sitd, ettd “rikoksentekijid on pyrittdvé saattamaan
kokonaisrangaistuksen méédraéimisen suhteen samaan asemaan riippumatta siitd,
kasitellasnkod kaikki yhteiseen rangaistukseen johtaneet rikokset yhdessid tai
useammassa oikeudenkiynnissd”.

Edelli sanotun vuoksi otettiin RL 7:6:44dn (L. 19.4.1991/697) nimenomainen
maininta, etti ”(j)os yhdesti tai useammasta rikoksesta ehdottomaan vankeus-
rangaistukseen tuomittua syytetdén hinen ennen tdmén rangaistuksen tuomitse-
mista tekemistiin muusta rikoksesta, rangaistus on maérattava niin kuin kaikki
nidmi rikokset olisi saatettu samalla kertaa tuomioistuimen késiteltdvéksi”. Li-
siksi RL 7:7:d#n otettiin erityissdannos yhteisen vankeusrangaistuksen méarad-
misestd tiytdntdonpanoa varten.

Jilkikonkurrenssijirjestelmén tavoitteiden toteuttamiseksi tuli kuitenkin luo-
duksi systeemi, joka osoittautui erdissd tapauksissa varsin mutkikkaaksi ja vai-
keaselkoiseksi. Tama jirjestelméd merkitsi myos puuttumista jo lainvoimaiseen
tuomioon. Liséksi jirjestelmi aiheutti virheitd, jotka liittyivit puutteelliseen tie-

*  Ks. Koskinen 1973, 14-18.
Koskinen 1973, 63.
5 HE 40/1990, 33.
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donkulkuun.® Kaiken huipuksi otettiin vield RL 7 lukuun sdénnds (RL 7:8) yhtei-
sen vankeusrangaistuksen poikkeuksellisesta miédrdimisestd, jonka mukaan
erdissd tapauksissa sittemmin virheelliseksi osoittautunut yhteisen vankeusran-
gaistuksen midrddminen korjattiin uudella konkurrenssijirjestelmén kannalta
padsdannostd poikkeavalla tavalla.

3. VUODEN 1997 UUDISTUS

RL 7 lukua muutettiin kdytdnnossé esiintyneiden soveltamisongelmien johdosta
vuonna 1997. Keskeisend asiana oli luopuminen aikaisemmasta jdlkikonkurrens-
sia koskevasta jédrjestelmistd, jonka mukaan tuomioistuimen tuli jélkikéteen
madritd yhteinen vankeusrangaistus aikaisemmin tuomituista rikoksista ja ennen
tdman aikaisemman tuomion antamista tehdyistd muista rikoksista. Samalla luo-
vuttiin myos jélkikdteisestd yhteisen vankeusrangaistuksen médrdéimisesta tdy-
tintéonpanoa varten.’

Vaikka kehitys Suomessa on selkeisti kulkenut kohti luopumista jalkikonkur-
renssijirjestelmastd, se ei ole ainakaan vield toteutunut tdydessé laajuudessaan.
Jirjestelmistd on jaljelld joukko jddnteitd. Seuraavassa tulen tarkastelemaan yk-
sityiskohtaisemmin RL 7:6:ss4 sdidettyd aikaisemmin tuomitun vankeusrangais-
tuksen huomioon ottamista tuomittaessa ennen tdmén tuomion antamista teh-
dyistd muista rikoksista, ehdollisen vankeusrangaistuksen médradmisti tdytdn-
toonpantavaksi uuden koeaikana tehdyn rikoksen johdosta seké seuraamusluon-
teiseen toimenpiteistd luopumiseen, yhdyskuntapalveluun ja nuorisorangaistuk-
seen liittyvid jalkikonkurrenssikysymyksii.

RL 7:6:n mukaan ”(jos) ehdottomaan vankeusrangaistukseen tuomittua syyte-
tddn hinen ennen timin rangaistuksen tuomitsemista tekeméstdén muusta rikok-
sesta, voidaan aikaisempi ehdoton vankeusrangaistus ottaa uutta rangaistusta
médrittiessid kohtuuden mukaan huomioon rangaistusta alentavana tai lieventé-
vénd seikkana”. Lainvalmisteluasiakirjoista kdy ilmi, ettd tarkoituksena on télla
sindnsd harkinnanvaraisella kohtuullistamismahdollisuudella turvata se, ettd ri-
koksentekijdn kokonaisrangaistus ei rikosten ilmitulojérjestyksestd johtuen an-
karoituisi.®? Téllainen kohtuullistamisjérjestelmd on kuitenkin tarkoituksenmu-
kaista pitdd harkinnanvaraisena, koska kédytinnon eldmissi tapausten kirjo on
hyvin moninainen.

¢ HE 48/1997 4.

7 HE48/1997, 1.

8 HE48/1997,5ja7, LaVM 8/1997, 2. Ks. my&s Pekka Viljanen: Yhtenidisrangaistusjirjestelmén
muutokset 1998, 15-17.
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Erdissd yksinkertaisissa tapauksissa voidaan selvésti havaita, ettd jos ei nouda-
tettaisi mitddn kohtuullistamista, jérjestelma johtaisi selvisti eriarvoiseen kohte-
luun. Tyyppiesimerkki on yksinkertainen perustilanne. Henkil6 on tuomittu yh-
desti rikoksesta kahden vuoden ehdottomaan vankeusrangaistukseen. Sen jil-
keen havaitaan, ettd hdn on ennen tétd tuomiota tehnyt toisen samankaltaisen
rikoksen. Jos tistd tuomittaisiin erikseen, siitdkin tulisi kaksi vuotta vankeutta.
Samalla kertaa molemmista tuomittaessa kokonaisrangaistus olisi varmuudella
ollut merkittavisti lievempi. Toisaalta mitd enemmén tuomitulla on aikaisempia
rikoksia ja mitd useammin hénet on tuomittu samalla kertaa useasta eri rikokses-
ta ehdottomaan vankeusrangaistukseen, sitd vihemmain on useimmiten paineita
kohtuullistaa uusia rangaistuksia aikaisempien tuomioiden johdosta, koska ran-
gaistuksia on yhteistii vankeusrangaistusta mitattaessa jo tosiasiallisesti kohtuul-
listettu mekaaniseen yhteenlaskuperiaatteeseen verrattuna. Itse asiassa on hel-
posti osoitettavissa esimerkkejd, joissa painetta olisi pikemmin ankaroittaa kuin
lieventii uusista rikoksista tuomittavaa rangaistusta. Ongelmia aiheuttavat ni-
menomaan sellaiset tapaukset, joissa uusimmat syytteeseen johtaneet rikokset
ajoittuvat eri puolille konkurrenssin katkaisevia tuomioita.

4. AIKAISEMPIEN TUOMIOIDEN
HUOMIOON OTTAMINEN

RL 7:6:n nojalla rangaistusta mitattaessa on otettava huomioon kaksi seikkaa.
Ensinnékin on selvitettdvi, mitkd aikaisemmat tuomiot tulee ottaa huomioon, ja
toiseksi on suoritettava itse konkreettisen rangaistuksen mittaaminen, jolloin
rangaistusta “voidaan” kohtuullistaa.

Konkurrenssin katkeamisesta ei voida endd puhua aivan samalla tavalla kuin
aikaisemmin. Hallituksen esityksessd RL 7:6:n muuttamisesta vuonna 1997 to-
dettiin hieman epétarkasti, ettd “’(a)ikaisemmalla ehdottomalla vankeusrangais-
tustuomiolla ei enéé olisi niin sanottua konkurrenssin katkaisevaa vaikutusta”.’
Lausuttu pitdd siind suhteessa paikkansa, ettd samassa tuomitsemistilanteessa ei
médritd useita vankeustuomioita sen mukaan, kuinka konkurrenssi on eri tuo-
mioilla rikosten valilld katkennut, vaan kussakin tuomitsemistilanteessa masri-
tadn vain yksi yhteinen vankeusrangaistus kaikista tuomittavina olevista rikok-
sista. Tietenkin osasta rikoksia voidaan tuomita yhteinen sakkorangaistus (RL
7:1), mutta niitdkin vain yksi. Konkurrenssin katkeamisella on kuitenkin vanhan
lain tarkoittamassa mielessd merkitystd, kun médritetdin ne aikaisemmat tuo-
miot, jotka tulee ottaa huomioon kohtullistamisharkinnassa. Tissd suhteessa

® HE 48/1997, 5.
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hyotyd on aikaisemman oikeuskdytdnnon ja oikeuskirjallisuuden kannan-
otoista.'®

RL 7:6:n nojalla voidaan ottaa huomioon vain tuomiot, joissa on tuomittu
ehdotonta vankeutta. Yhdyskuntapalvelusta annetun lain 3 §:n 2 momentin mu-
kaan aikaisempi yhdyskuntapalvelurangaistus voidaan ottaa uutta rangaistusta
tuomittaessa huomioon vastaavalla tavalla kuin aikaisempi ehdoton vankeusran-
gaistus RL 7:6:n mukaan.'' Tilanne oli aikaisemmin tdysin selvi ja johdonmu-
kainen. Yhdyskuntapalvelun tuomitseminen edellytti aina ensin ehdottoman
enintddn kahdeksan kuukauden vankeusrangaistuksen tuomitsemista. Vasta ti-
mién jilkeen oli arvioitavissa yhdyskuntapalvelurangaistuksen kéyttomahdolli-
suus. Yhdyskuntapalvelu oli samalla ikd4n kuin yksi ehdottoman vankeuden
taytantoonpanomuodoista. Nyt tilanne on kuitenkin muuttunut.

Vuonna 2001 uusittiin ehdollista vankeutta koskevat sddnnokset. RL 2b:2:n
mukaan yhtd vuotta pidemmin ehdollisen vankeuden oheisseuraamuksena voi-
daan tuomita vihintddn 20 ja enintdén 90 tuntia yhdyskuntapalvelua. Pykildssd
todetaan lisdksi, ettd yhdyskuntapalvelusta on voimassa, mité siitd erikseen sdi-
detdin ja ettd yhdyskuntapalvelu voidaan muuntaa vdhintd4n neljén ja enintddn
90 piivin vankeudeksi.

Kuinka RL 7:6:n ndkokulmasta on suhtauduttava tuomioon, jossa ehdollisen
vankeuden tehosteena on tuomittu yhdyskuntapalvelua, jdi epéselviksi. Nako-
Kohtia seki tillaisen tuomion huomioon ottamisen puolesta ettd sitd vastaan
voidaan esittid. Riippuen siitd kumpaa yhdistelmérangaistuksen osaa — vankeus-
rangaistuksen ehdollisuutta vai yhdyskuntapalvelua — halutaan korostaa, voidaan
péitya erilaiseen lopputulokseen. Mielestédni keskeisintd on se, ettd RL 7:6:ssd
nimenomaan tarkoitetaan ehdottoman vankeusrangaistuksen huomioon ottamis-
ta. Nyt kyseessid on ehdollinen vankeus, jota tehostetaan yhdyskuntapalveluran-
gaistuksella, joka tosin tietyin edellytyksin voidaan muuntaa vankeudeksi. Tilan-
ne on itse asiassa péinvastainen alkuperdisen mallin mukaiseen yhdyskuntapal-
veluun tuomitsemiseen verrattuna, jossa ehdoton vankeus muunnetaan yhdys-
kuntapalveluksi. Tuomittaessa yhdyskuntapalvelua ehdollisen vankeuden oheis-
seuraamuksena ei ole tuomittu vield lainkaan ehdotonta vankeutta. On vain uhka
tulevasta tdytantoonpanomahdollisuudesta. Tdmén vuoksi RL 7:6:44 sovellet-
taessa en ottaisi lukuun ehdollisen vankeuden oheisseuraamuksena tuomittua
yhdyskuntapalvelua.

10 Ks. konkurrenssin katkeamiseen liittyvistd ongelmista esim. Pekka Viljanen: Uusi yhteniisran-
gaistusjérjestelmd 1992, 27-48 ja Yhtendisrangaistusjérjestelmidn muutokset 1998, 15-41.

I Rikoslain yleisten oppien uudistamista koskevassa hallituksen esityksessi siddnnos ehdotetaan
pienin muutoksin siirrettiviksi yhdyskuntapalvelulaista rikoslakiin uudeksi 7 luvun 7 §:ksi. Ks.
HE 4472002, 216 ja 257.
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On ongelmallista, miten tulisi suhtautua tuomioon, jossa tehosteena tuomittu
yhdyskuntapalvelu muunnetaan vankeudeksi méadradméttd aikaisempaa ehdollis-
ta vankeutta tdytdntoon. Lahtokohtaisesti en pitiisi tdllaista muuntorangaistusta,
yhtd vdhdn kuin sakon muuntorangaistuksena tuomittua vankeutta, RL 7:6:n
tarkoittamana tuomiona, mutta selvintd olisi, jos lainsédtédjad ottaisi tdhdn kysy-
mykseen nimenomaisesti kantaa.

RL 7:6 ei edellytd aikaisemmalta huomioon otettavalta tuomiolta lainvoimai-
suutta. Ratkaiseva on jo kirdjdoikeuden tuomio, jos siind on tuomittu ehdotonta
vankeutta. Jos kidrdjdoikeuden tuomioon on haettu muutosta, mutta asia on edel-
leen vireilld, otetaan kohtuullistamisessa huomioon kirdjdoikeuden tuomio sel-
laisenaan. Jos hovioikeus on asian jo ratkaissut, tulee arvioida hovioikeuden
tuomion merkitystd asiassa. Jos myos hovioikeuden tuomio on ehdotonta van-
keutta, niin kohtuullistamisessa otetaan huomioon vain ennen kérédjdoikeuden
tuomiota tehdyt rikokset, mutta itse kohtuullistamisen madrillisessi arvioinnissa
on ratkaiseva hovioikeuden tuomiossa annettu rangaistus. Jos hovioikeus muut-
taa kdrdjdoikeuden tuomitseman ehdottoman vankeuden ehdolliseksi (tai tuomit-
see sakkoa tai hylk&d syytteen), ei aikaisempia tuomijoita oteta RL 7:6:44 sovel-
lettaessa huomioon. Toisaalta jos alioikeudessa on tuomittu ehdollista vankeutta
ja hovioikeus muuttaa sen ¢hdottomaksi, otetaan kohtuullistamisessa huomioon
kaikki ennen hovioikeuden tuomiota tehdyt rikokset. Jos kirdjdoikeus on tuo-
minnut ehdotonta vankeutta, hovioikeus ehdollista vankeutta ja korkein oikeus
taasen ehdotonta, on kohtuullistamisarvion kannalta ratkaiseva ajankohta vasta
korkeimman oikeuden ratkaisun antopéiva.

Koska huomioon voidaan ottaa lainvoimaa vailla oleva tuomio, on oikeuden-
kdymiskaaressa (OK 31:9a) sdddetty mahdollisundesta purkaa lainvoiman saa-
nut tuomio, jos siini rangaistusta méérittiessd on RL 7:6:ssd sdddetyin tavoin
otettu huomioon rangaistus, joka on sittemmin poistettu tai sen perustana ollut
syyte on kokonaan tai osittain hylétty tai rangaistus on muuten olennaisesti
muuttunut.'

Vanhan lainsdiddnnon aikana kehitetyt pelisdénnét konkurrenssin katkeami-
selle ovat melko mutkikkaat, ja on jossakin miirin ongelmallista, kuinka niitd on
tarkoituksenmukaista soveltaa uusitun lainsdddénnén aikana muuttuneissa olo-
suhteissa. Lahtokohtana voidaan edelleen pitdd sitd, ettd huomioon otetaan se
ehdotonta vankeutta sisdltdvéd tuomio, jota ennen nyt tuomittavaksi tuleva uusi
rikos on tehty. Kyseessd on siis tuomio, jonka yhteydessd molemmat (kaikki)
rikokset olisi voitu kisitelld samalla kertaa. Jos uusi rikos (uudet rikokset) on
tehty téllaisen tuomion jilkeen, ei aikaisempaa tuomiota oteta huomioon.

12 Ks. KKO 2001:127 ja Jaakko Raution kommentit siiti teoksessa KKO:n ratkaisut kommentein
2001 II, 425-428.
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Omat ongelmansa aiheuttaa se, ettd rikoksentekijdlld on useita aikaisempia
tuomioita ja toisaalta useita uusia samalla kertaa tuomittavia rikoksia. Yhteen
tillaiseen ongelmaan korkein oikeus otti kantaa vanhan yhdistdmisjirjestelmén
aikana ratkaisussa KKO 1972 II 5. Siini katsottiin, ettd “yhdistettéiessd rikosten
teon viliseni aikana annettu p#étos, jolla tuomittu rangaistus on yhdistetty aikai-
semmin tuomittuun vankeusrangaistukseen, ei katkaise konkurrenssia”. Taméi
kanta sovellettuna nykytilanteeseen tarkoittaa sitd, ettd jos henkild, joka on tuo-
mittu ehdottomaan vankeusrangaistukseen, tulee tuomittavaksi uudesta rikok-
sesta, joka on tehty ennen hinen tuomitsemistaan ehdottomaan vankeusrangais-
tukseen, otetaan rangaistuksen mittaamisessa huomioon hénen aikaisempi tuo-
mionsa ja kohtuullistetaan RL 7:6:n nojalla hiinen uutta tuomiotaan. Kun tdméan
jilkeen tulee ilmi rikoksia, jotka on tehty ensimmadisen tuomion jilkeen, mutta
ennen toista (kohtuullistettua) tuomiota, ei jalkimmdistd tuomiota oteta huo-
mioon sovellettaessa RL 7:6:44. Konkurrenssin katkeamisen ndkokulmasta vain
ensimmiiselld tuomiolla on katkaiseva vaikutus. Samansuuntaisesti perustelee
korkein oikeus ratkaisussaan KKO 2001:45."* Valitettavasti korkein oikeus ei ole
maininnut titd perusteluissaan ottamaansa kantaa prejudikaatin otsikossa.

5. UUDEN RANGAISTUKSEN
KOHTUULLISTAMINEN

Rangaistuksen mittaaminen RL 7:6:44 sovellettaessa on jossakin mérin ongel-
mallista. Sainnds on muotoiltu harkinnanvaraiseksi: ”voidaan aikaisempi ehdo-
ton vankeusrangaistus ottaa uutta rangaistusta méaéréttiessd kohtuuden mukaan
huomioon rangaistusta alentavana tai lieventivina seikkana. Uudesta rikoksesta
voidaan myos tuomita laissa sille sdddettyd vahimmadisaikaa lyhyempéidn van-
keusrangaistukseen tai katsoa aikaisempi rangaistus riittivéksi seuraamukseksi
myds myohemmin kisiteltdviksi tulleesta rikoksesta”. '

13 KKO lausuu perusteluissaan mm.:”Hovioikeus on A:n rangaistusta méérétessdsin ottanut rikos-
lain 7 luvun 6 §:n nojalla huomioon Tampereen kirijéoikeuden 13.8.1998 tuomitseman vankeus-
rangaistuksen. Mainitussa tuomiossa A:n syyksi luetut rikokset oli kuitenkin tehty 5.-6.12.1997 ja
siten ennen Tampereen kirijdoikeuden tuomiota 11.2.1998, jolla tuomittu vankeusrangaistus oli
puolestaan jo otettu kohtuullistamisperusteena huomioon tuomiossa 13.8.1998. Kun viimeksi mai-
nitussa tuomiossa A:n syyksi luetut rikokset oli tehty ennen tuomiota 11.2.1998, ei se seikka, etti
ne ovat tulleet tuomittavaksi vasta nyt muutoksenhaun kohteena olevassa tuomiossa syyksiluettu-
jen rikosten tekemisten jilkeen, voi vaikuttaa nyt tuomittavaa rangaistusta madrittiessi.” Uudet
rikokset oli tehty 28.5.1998.

14 Ks. esim. Lappi-Seppiilii teoksessa Heinonen ym. Rikosoikeus 2002, 430-432 ja Pekka Vilja-
nen 1998, 43-59.
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RL 7:6:n soveltamistilanteet ovat siind miédrin moninaiset, ettd sddnnoksen
harkinnanvaraisuus on perusteltavissa. Yksinkertaisimmissa tapauksissa, joissa
on kyse yhdestd aikaisemmin tuomitusta rikoksesta, josta on tuomittu ehdotonta
vankeutta ja toisesta rikoksesta, joka on tehty ennen tétd tuomiota, on 16ydetti-
vissd kohtuullinen kokonaisrangaistus kdyttimalld apuna aikaisemman lainsdi-
ddnnoén aikana vakiintunutta kdytintdd, jonka mukaan liséttiin rangaistuksista
ankarampaan noin 1/3 lievemmistd rikoksesta tulevasta rangaistuksesta, jos
my0s uudesta olisi tuomittava vankeutta. Uudeksi tuomioksi tulee timén lasken-
nallisen kokonaisrangaistuksen ja aikaisemmman tuomion erotus.

Ongelmat lisdéntyvit, jos on useita uusia rikoksia ja ne ajoittuvat eri puolille
aikaisempaa tuomiota tai jos on useita aikaisempia tuomiota, eri ajankohtiin
konkurrenssin katkaisevien tuomioiden viliin. T4ll6in kohtuullistaminen ei ole-
kaan endd selvd asia. Kun syytteesséd olevalla henkil6lld on useita aikaisempia
ehdottomia yhteisid vankeusrangaistuksia, saattavat jo niihin liittyvit yhteisen
vankeusrangaistuksen médradmiseen liittyvit kohtuullistamiset merkiti sité, ettd
uudessa tuomiossa ei endd ole aikaisemmista tuomiosta aiheutuvaa kohtuullista-
misen tarvetta. Itse asiassa joskus saattaisi olla paineita jopa ankaroittaa rangais-
tusta. Tdhin ei pelkkd RL 7:6 kuitenkaan anna mahdollisuutta. Toinen asia on,
jos uusiminen muodostaa RL 6:2:n tarkoittaman koventamisperusteen.

Kohtuullistaminen tulee ensisijaisesti kéytettiavéksi silloin, kun my6s uudesta
rikoksesta tulisi tuomita vankeutta, vaikka esteitd sddnnoksen soveltamiselle
sakkorikosten yhteydessi ei ole.

Kohtuullistamisessa on otettava huomioon myos mahdollisuus tuomita uudes-
ta rikoksesta laissa sdidetyn asteikon alittava rangaistus. Vankeuden yleinen vi-
himméismédrd 14 péivad koskee my0s naitd tapauksia. Vankeutta ei rangaistusta
RL 7:6:n nojalla kohtuullistaessa saa tuomita alle 14 pdivin.' Tuomioistuin voi
my0s katsoa aikaisemman rangaistuksen riittdviksi seuraamukseksi myShem-
min késiteltdviksi tulleesta ennen aikaisempaa tuomiota tehdysti rikoksesta.

ROL 1:8:n mukaan voi virallinen syyttdja jittdd syytteen nostamatta, jollei
tarked yleinen tai yksityinen etu muuta vaadi, milloin rikos ei yhteisen rangais-
tuksen médradmisti tai aikaisemmin tuomitun rangaistuksen huomioon ottamis-
ta koskevien sidiinndsten johdosta olennaisesti vaikuttaisi rangaistuksen méii-
ridn.'® Tuomitsematta jattamistd koskevassa RL 3:5:ssd viitataan vain yleisem-
min tuomioistuimen mahdollisuuteen jittdd rangaistus tuomitsematta, milloin
rikos ei yhteisen rangaistuksen médrddmistd koskevien sdinnésten johdosta

'3 Ndin KKO 2000:10. Samoin HE 48/1997, 5.

'¢ Konkurrenssiperusteesta syyttimittijittimisen yhteydessi laajemmin Lappi-Seppilii, Rikosten
seuraamukset 2000, 293-295 ja Lappi-Seppili teoksessa Heinonen ym.: Rikosoikeus 2002, 350—
351.

" HE 44/2002, 213 ja 255-256 (ehdotettu RL 6:12).
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olennaisesti vaikuttaisi kokonaisrangaistuksen méirddn. Rikoslain sddnnds on
vuodelta 1996 eli ennen RL 7:6:n nykymuodon sidtamistd vuonna 1997. Halli-
tuksen esityksessi rikoslain yleisten oppien uudistamiseksi ehdotetaan konkur-
renssiperusteista tuomitsematta jattamistd koskeva sadnnos sailytettiviksi edel-
leen samansisiltdisend.'” Pykilastd puuttuu ROL:ssa oleva viittaus aikaisemmin
tuomitun rangaistuksen huomioon ottamista koskevien sdinndsten soveltami-
seen eli RL 7:6:n tarkoittamiin tilanteisiin. Vaikka RL 7:6:n ja RL 3:5:n keskinii-
nen suhde ei vaikuta kovin selkeiltd, voisi lain sanamuodosta kuitenkin tehda
sellaisen johtopiitoksen, ettd aikaisemman tuomion huomioon ottamistapauk-
sissa tuomioistuimissa tulisi ensisijassa soveltaa RL 7:6:44, kun katsotaan, ettéd
aikaisempi tuomio on riittivi seuraamus my6s myShemmin kisiteltdvéksi tule-
vasta rikoksesta. Nyt vireilld olevan uudistuksen yhteydessé olisi ollut suotavaa
mdiritelld tarkemmin niiden sdédnnosten keskindinen suhde.

6. EHDOLLISEN VANKEUDEN
TAYTANTOONPANTAVAKSI MAARAAMINEN

RL 2b:5:n mukaan ehdollinen vankeus voidaan mairita tdytantdonpantavaksi,
jos tuomittu tekee koeaikana rikoksen, josta hénet olisi tuomioistuimen harkin-
nan mukaan tuomittava ehdottomaan vankeuteen ja josta syyte on nostettu vii-
meistidéin vuoden kuluessa koeajan paattymisestd. Talloin tdytantdonpantavasta
rangaistuksesta ja koeajalla tehdystd rikoksesta tuomittavasta rangaistuksesta
midritiin yhteinen ehdoton vankeusrangaistus muista rikoksista samalla kertaa
tuomittavien vankeusrangaistusten kanssa noudattamalla mitd RL 7 luvussa sédi-
detidin.

Ehdollisen vankeusrangaistuksen tdytint66npano on tuomioistuimen harkin-
nassa oleva asia. Lainsididdinnostd on vuosien kuluessa poistettu sddnndkset,
jotka ovat edellyttineet aikaisemman ehdollisen rangaistuksen pakollista tdytén-
toonpanoa.'® Ehdollisen vankeuden tdytintdonpano voi koskea myds vain osaa
aikaisemmasta ehdollisesta vankeusrangaistuksesta. Siitd riippumatta méadrd-
td4nko aikaisempi ehdollinen vankeus kokonaan tai osittain tdytdntoon, madra-
tdsn tiytdntoonpannusta vankeusrangaistuksesta ja koeaikana tehdysti rikokses-
ta tai tehdyistd rikoksista yksi yhteinen ehdoton vankeusrangaistus. Samalla
kertaa on mahdollista méiritdi myos useampi aikaisempi ehdollinen vankeus

18 Vuonna 1992 siirryttiessi yhteniisrangaistusjirjestelmién poistettiin ehdollisesta rangaistuk-
sesta annetun lain 4 §:std se osa, jossa oli sdidetty, ettd aikaisempi ehdollinen rangaistus on pantava
tAytintoon, jos koetusaikana tehdysti uudesta rikoksesta tuomitaan vuotta pitempdin ehdottomaan
vankeusrangaistukseen. Ks. HE 40/1990, 44 ja L. 19.4.1991/700.
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tdytantoonpantavaksi. Télloinkin kaikista miéritisin vain yksi yhteinen ehdoton
vankeusrangaistus. Tdytidntoonpanon ehtona on kuitenkin aina, ettd uusi rikos tai
uudet rikokset on tehty koeaikana ja syyte on nostettu vuoden kuluessa koeajan
paittymisestd ja uudesta rikoksesta (tai uusista rikoksista) tulee rangaistukseksi
ehdotonta vankeutta.'®

Ehdonalaisen vapauden méiréimisessd menetetyksi on omaksuttu toisenlai-
nen ratkaisu kuin méérittdessi ehdollinen vankeus tdytdntoonpantavaksi. Eh-
donalainen vapaus voidaan menettis koeaikana tehdyn rikoksen tai kdytosrikko-
muksen perusteella (RTL 2:14a ja 2:15). Uusista rikoksista tai rikkomuksista ja
jédnnosrangaistuksesta ei saa médritd yhteistd rangaistusta. RTL:n sdénnosten
mukaan normaalitapauksessa ehdonalaisen vapauden menettdminen merkitsee
kdytdnnOssd kaavamaisesti yhtd kuukautta vankeutta, ellei jadnndsrangaistus ole
tidtd lyhyempi (RTL 2:16). Ehdollista vankeutta tdytintd6npantaessa tuomiois-
tuimilla on enemmin harkintavaltaa arvioida tilannetta laajemmin. Monissa ta-
pauksissa aikaisempaa ehdollista vankeutta ei ole syytd panna lainkaan téytéin-
to6n. Riittdd, ettd uudesta rikoksesta tai vusista rikoksista tuomitaan ehdotonta
vankeutta. Silloin kun aikaisempi ehdollinen vankeus voidaan miériti pantavak-
si tdytdntdon, on hyvi, ettd tuomioistuimella on mahdollisuus vield kerran harki-
ta sitd rangaistuskokonaisuutta, joka nyt tulee tuomittavaksi ehdottomana van-
keutena. Kieltiméttd monissa tapauksissa voisi riittdd se, ettd tuomioistuin vain
médriisi erikseen tietyn osan aikaisemmasta ehdollisesta vankeudesta tdytidn-
toon. Nykyjarjestelmé ei kuitenkaan mahdollista titd, vaan tuomioistuimen on
madrattava yksi yhteinen ehdoton vankeusrangaistus. Sen mittaamisessa nouda-
tetaan samoja periaatteita kuin yleensdkin RL 7 luvun sddnnéksid sovellettaessa.

Korkeimman oikeuden ratkaisun KKO 2001:37 mukaan yhtengisrangaistus-
jarjestelmalld on merkitystd myds rangaistuksen ehdollisuutta harkittaessa. Ky-
seisen tapauksen mukaan A oli pahoinpitelystd tuomitun ehdollisen rangaistuk-
sen koetusaikana syyllistynyt 28.1. ja 23.3.1999 viliseni aikana 13 varallisuusri-
kokseen. Niiden rikosten késittely hajaantui kuuteen eri alioikeusoikeuskisitte-
lyyn. A tuomittiin 4.5.1999 ja sen jilkeen yhteensi kuudella eri tuomiolla viiteen
ehdolliseen ja yhteen ehdottomaan vankeusrangaistukseen. A vaati viimeksi
mainitun rangaistuksen muuttamista ehdolliseksi. KKO katsoi, ettii koska kaikki
rikokset olisi voitu kisitelld samalla kertaa ja médrétd niistd yhteinen rangaistus,
asia oli ratkaistava silti pohjalta, olisiko kaikista rikoksista méarittdva yhteinen
vankeusrangaistus ollut ehdollinen vai ehdoton. Téssi tapauksessa KKO:n
enemmisto katsoi, ettd yleisen lainkuuliaisuuden ylldpitdminen ei olisi kaikkia
13 varallisuusrikosta koskevassa keskitetyssd kisittelyssidkddn vaatinut niisti

' Ks. ehdollisen vankeusrangaistuksen tdytintéonpanosta Dan Frinde: Allmin straffriitt 2001,
379-382.
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seuraavan yhteisen rangaistuksen tuomitsemista ehdottomana, minkid vuoksi
KKO muutti tuomitun kolmen kuukauden vankeusrangaistuksen ehdolliseksi ja
mairisi lisiksi 40 piivisakon suuruisen oheissakon.?

7. NUORISORANGAISTUKSESTA

Nuorisorangaistuksen kokeilemisesta annetussa laissa on jélkikonkurrenssiin
liittyvia erityissdsnnoksid. Padsddntd on lain 12 §:n mukaan se, ettd eri aikoina
tuomituista nuorisorangaistuksista ei saa jilkikéteen mé#érdtd yhteistd nuoriso-
rangaistusta. Samassa pykildssd sédddetddn lisdksi, ettd jos nuorisorangaistuk-
seen tuomittu olisi tuomittava ehdottomaan vankeusrangaistukseen ennen nuori-
sorangaistuksen tuomitsemista tehdystd rikoksesta taikka nuorisorangaistuksen
tuomitsemisen jilkeen, mutta ennen valvonta-ajan padttymistd tehdystd uudesta
rikoksesta, voidaan héinet tuomita tdsti rikoksesta ja nuorisorangaistukseen joh-
taneesta rikoksesta yhteiseen vankeusrangaistukseen. Yhteisestd vankeusran-
gaistuksesta on tilléin vihennettdvd jo tdytintdOnpantua nuorisorangaistusta
vastaava kohtuullinen méara.?'

Kysymyksessd on harkinnanvarainen sdannds, joka yleensd tulee sovelletta-
vaksi sellaisissa tapauksissa, joissa nuorisorangaistuksen suorittaminen osoittau-
tuu tosiasiassa mahdottomaksi. Monissa tapauksissa silloinkin, kun henkil6lle
tuomitaan ehdotonta vankeutta, hiin ehtii suorittaa nuorisorangaistuksen loppuun
ennen kuin uusi vankeusrangaistus tulee tiytantoonpanokelpoiseksi. Tuomiois-
tuimet joutuvat kdytinndssé arvioimaan suorittamisen onnistumismahdollisuut-
ta. Toisaalta varsinkin uusien rikosten tekeminen nuorisorangaistuksen valvonta-
aikana on saattanut johtaa siihen, ettd tosiasiassa nuorisorangaistuksen suoritta-
minen on jo hiiriintynyt tai keskeytynyt. Lain yhteisen vankeusrangaistuksen
mairdamistd koskeva sdannds on siind suhteessa vanhanaikainen, ettd siind méaé-
ritdsn yhteinen vankeusrangaistus aikaisemmasta nuorisorangaistukseen johta-
neesta rikoksesta ja uudesta rikoksesta (uusista rikoksista), ja ndin saadusta ran-
gaistuksesta vihennetdin jo tdytantdonpantua nuorisorangaistusta vastaava koh-
tuullinen méaird. Jos timéntyyppinen sdinnds halutaan jatkossa siilyttéd, olisi
luontevampaa méiriti suoraan yhteinen ehdoton vankeusrangaistus uusista ri-
koksista ja nuorisorangaistuksesta suorittamatta jadneestd osasta.

® Ks. Pekka Viljasen kommentteja teoksessa KKO:n ratkaisut kommentein 2001 1, 253-258.
2 Ks. Lappi-Seppiilii teoksessa Heinonen ym. Rikosoikeus 2002, 420422 ja Pekka Viljanen
1998, 96-102.
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Nuorisorikosoikeuden uudet suuntaukset

1. NUORTEN ERITYISKOHTELU

Suuri osa nuorten tekemisti rikoksista johtuu ymmartaméttomyydesté ja ajatte-
lemattomuudesta. Useimmissa tapauksissa nuorten rikollisuus on ohimenevi il-
mid ja on vain osa nuoruuteen liittyvéi rajojen kokeilua.' Nuorille kohdistettujen
rikosoikeudellisten seuraamusten tulisi poiketa tdysi-ik#isten kohtelusta, koska
nuoret ovat aikuisia vastaanottavaisempia kasvatuksellisille toimenpiteille. Eh-
dottomien vankeusrangaistusten kidyttdmistd nuorille pyritdén vilttimédn vii-
meiseen saakka. Vankila on nuorille kaikkein haitallisin kasvuympéristo.

Alle 15-vuotiaita lapsia ei voida lainkaan rangaista (RL 3:1). Nuoria rikoksen-
tekijoiti, so. ikdryhmid 15-17-vuotiaat (nuoret henkil6t) ja 18-20-vuotiaat, kos-
kevat lukuisat rikos-, prosessi- ja sosiaalioikeudelliset erityisjérjestelyt.

Nuorten ja tidysi-ikdisten rangaistukset poikkeavat toisistaan ainoastaan siten,
ettid nuorisorangaistukseen voidaan tuomita vain rikoksen alle 18-vuotiaan teh-
nyt ja ehdollisen vankeusrangaistuksen valvontaan voidaan méérité vain rikok-
sen alle 21-vuotiaana tehnyt. Prosessi- ja sosiaalioikeudellisten erityissddnnésten
kisittelyyn ei ole tidssd mahdollisuutta.

Erityiskohtelu ei ole jddnyt ainoastaan pykilien tasolle vaan ilmenee selvisti
myos rikosoikeudellisen jirjestelman kéytintod tarkasteltaessa. Syyttdmatté jit-
timinen on ikiluokassa 15-17-vuotiaat noin kaksi kertaa tavallisempaa kuin
taysi-ikdisten osalta. My6s tuomitsematta jéttiminen on alle 18-vuotiaiden ryh-
massé selvisti tavallisempaa kuin muissa ikdryhmissd. Nuorille méiritdén oi-
keudenkiynnissi lievempii rangaistuksia kuin aikuisille. Sakon kdytté on nuor-
ten ryhmassi selvisti yleisempad kuin keskiméérin. Huomattavin ero eri ikdryh-
mien kohtelussa koskee kuitenkin ehdottoman vankeuden kayttod. Esimerkiksi
vuonna 2000 alle 18-vuotiaista ehdottomaan vankeuteen tuomittiin 1,2 % — ryh-
missi 18-20-vuotiaat ehdottoman vankeuden osuus oli 9 % ja ryhméssa yli 21-
vuotiaat 15 %. My6s yhdyskuntapalvelun kdytto on nuorimmassa ikéluokassa
harvinaista. Lisiksi nuorille mégrittyjen rangaistusten keskipituus on jonkin ver-
ran aikuisryhméi alempi.?

! Janne Kivivuoren tekemiin arvion mukaan noin 90 prosenttia varastaneista ja vikivaltaa harjoit-
taneista nuorista ei tilastoidu rikostilastoon. Ks. Kivivuori 2002 s. 4.
2 Ks. tarkemmin nuorille médrityistd seuraamuksista Lappi-Seppdld 2001 s. 242-245.
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Erds kiinnostavimmista vertailumittareista, jolla eri maiden nuorisorikos-
oikeusjérjestelmid voidaan vertailla, on ikdrajasdantely. Useimmiten eri maiden
lainsdddannossé on kolme rikosvastuuseen ja sen toteuttamiseen liittyvii ikika-
tegoriaa: (1) rangaistusvastuun alkamisikdrajaa nuoremmat (lapser), (2) ikiryh-
mi, johon kuuluvien rikosvastuu on tédysi-ikdisid vidhdisempi ja johon sovelle-
taan valtaosaa nuoria koskevista erityissadannoksistd (nuoret) seki (3) ikidryhmi,
johon nuoria koskevat erityissddnnokset eivit padsdiantoisesti endd ole sovelletta-
vissa, mutta johon kuitenkin ulottuu eriitid erityissddnnoksid (nuoret aikuiset,
engl. young adults). Ikéryhmien ala- ja yldrajat ovat kriittisid nuorten rikosoikeu-
dellisen aseman méiérittelyssd — esimerkiksi rangaistusvastuun alkaminen ja nuo-
ria koskevien erityisseuraamusten kaytto ratkeaa niiden perusteella.

Rikosoikeudellisen vastuun alkamisikdraja on useimmissa maissa sdddetty
ehdottomaksi. Ikérajat vaihtelevat 7 vaodesta 18 vuoteen. Vastuuiki on Sveitsis-
s#d 7 vuotta, Skotlannissa 8 vuotta, Englannissa 10 vuotta, Hollannissa 12 vuotta,
Puolassa 13 vuotta, Saksassa, Itdvallassa, Espanjassa ja Italiassa 14 vuotta, kai-
kissa pohjoismaissa, Virossa ja TsSekin tasavallassa 15 vuotta, Latviassa, Liet-
tuassa ja Vendjilld 16 vuotta ja Belgiassa 18 vuotta.> Osassa mainituista maissa
vastuuikdd voidaan poikkeuksellisesti — ldhinnd vakavien rikosten kohdalla —
alentaa ja rangaista my0s vastuuikdi nuorempia lapsia. Ehdotonta vastuuikérajaa
perustellaan useimmiten viittaamalla YK:n lapsen oikeuksia koskevaan yleisso-
pimukseen (SopS 60/1991).4

Ikédrajasidntelyn erojen taustalla on seuraamusjirjestelmén erilainen sisélto.
Ikirajasdéntely on kiintedsti sidoksissa seuraamusjirjestelmin sisiltoon, eiki
keskustelu rikosoikeudellisesta ikdrajasdidntelystid ole mielekéstd ilman seuraa-
musjérjestelmén sisdllon tarkastelua. Eri maiden nuorisorikosoikeusjirjestelmis
vertailemalla voidaan péiityd seuraavaan havaintoon. Maissa, joissa vastuuikira-
Jjaon hyvin matala (esim. Skotlanti 8 vuotta), lasten ja nuorten seuraamusjirjes-
telmd siséltid puhtaan rankaisemisen sijasta enemmién sosiaalistavia ja koulutuk-
sellisia elementtejd. Vastuuikirajan ollessa korkea seuraamusjirjestelmi on sen
sijaan heti rangaistuksen tullessa kysymykseen rangaistuspainotteinen.’

2. ERILAISIA NUORISORIKOSOIKEUDEN MALLEJA

Nuorisorikosoikeus (engl. juvenile criminal justice) voidaan mairitelld kaikkien
niiden sdédnnosten ja kidytintdjen muodostamaksi kokonaisuudeksi, jotka koske-

Ks. Walgrave & Mehlbye 1998 s. 24-27 ja Heuni 1999.
Bala & Bromwich 2002 s. 8-13. |
> Ks. myos Walgrave & Mehlbye 1998 s. 24-39.
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vat rikoksia tehneitd lapsia, nuoria tai nuoria aikuisia.® Nuoriso-oikeus (engl.
juvenile justice) on myos laajalti kiytetty késite. Se voidaan ymmirtad yldkasit-
teend, joka koostuu kaikesta lapsia, nuoria ja nuoria aikuisia koskevasta muusta-
kin kuin rikosoikeudellisesta sidéintelystd.” Seuraavassa esitellddn erditd luokitte-
luja ja luonnehdintoja erilaisista nuorisorikosoikeuden malleista.

Lode Walgraven ja Jill Melbyen mukaan nuorisorikosoikeus on Euroopan
unioniin kuuluvissa maissa jirjestetty seuraavien lahtokohtien varaan. Ensinni-
kin kaikissa maissa on kiytossd lapsen oikeuksia koskevan yleissopimuksen
edellyttimai, biologiseen ikdin perustuva vastuuikdraja. Tamén yksimielisyyden
jilkeen 16ytyy laajaa kirjoa. On mahdollista, ettd vastuuikérajan saavuttamisen
jdlkeen nuorta voitaisiin rangaista, mutta rankaisemisen sijaan nuori siirretaén-
kin lastensuojelun alaisuuteen. Niissd tapauksissa jokin nuorten asioihin erikois-
tunut elin (erilaiset nuorisolautakunnat, poliisi, syyttdjd) padttavat siitd, rangais-
taanko nuorta rikosoikeudellisin sanktioin vai joutuuko nuori sosiaaliviran-
omaisten seuraamusten kohteeksi. Jos katsotaan, ettd nuoren asia tulee kisitelld
tuomioistuimessa, useissa maissa on kdytossa kaksi tuomioistuinlinjaa: nuoriso-
tuomioistuimet ja tavanomaiset aikuisten tuomioistuimet. Erottavana piirteend
on seuraamusten sisilto: toisaalta ne ovat korostetusti rankaisullisia, toisaalta ne
rakentuvat koulutuksellisten toimenpiteiden varaan.®

Walgrave ja Mehlbye osoittavat, etti erilaisia nuorisorikosoikeusjérjestelmiéd
leimaavana piirteend on kahden erilaisen lidhtokohdan yhdistyminen nuorten
kohtelussa (”struggling with the justice and welfare balance”). Seuraavassa esi-
tetdin ndiden kahden eri lahtokohdan kriminaalipoliittiset tausta-ajatukset:

”Justice approach” eli oikeusmalli. Rangaistuksen tehtdvéni on palauttaa juri-
dis-moraalinen jérjestys, jota rikos hdiritsi, pidéttd4 potentiaalisia rikoksenteki-
joita tekemadstd rikoksia ja mahdollisuuksien mukaan parantaa rikoksentekijoita.
Lakiin perustuvat sdadnnot takaavat interventioiden lainmukaisuuden, oikeuden-
kdynnin oikeusturvatakeet ja rangaistusten suhteellisuuden.’

»Welfare approach” eli hyvinvointimalli. Alaikdinen ei ole vield kykeneva
tiyteen vastuuseen ja hin on vield keskelld sosiaalistumisprosessia. Rangaistuk-
sen pelotusvaikutus ei pade yksiselitteisesti lapseen tai nuoreen. Pédinvastoin,
rangaistuksilla voi olla jopa negatiivisia, kontra-produktiivisia vaikutuksia. Néis-
td syistd reagoiminen nuoren tekemésn rikokseen ei voi perustua samoille 1dht6-

¢ Nuorisorikosoikeuita ei useinkaan katsota tarpeelliseksi méaritelld tarkkarajaisesti. Esittimini
midritelmi on ndhddkseni implistittisesti taustalla useimmissa nuorisorikosoikeutta kisittelevissi
kirjoituksissa, ks. esim. Lappi-Seppdld 2000 s. 212-242, Walgrave & Mehlbye 1998 s. 21-52,
Klein 2001 s. 273-281 ja Weigend 1992 s. 731-743.

7 Muncie & Hughes 2001 s. 1.

8 Walgrave & Mehlbye 1998 s. 23-36.

9 Walgrave & Mehlbye 1998 s. 36.
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kohdille kuin aikuisilla vaan silld on oltava ennen muuta sosiaalistavat ja koulu-
tukselliset tavoitteet.'®

Oikeusmallia ja hyvinvointimallia on mahdotonta sovittaa tiysin yhteen. Ran-
gaistus viittaa menneeseen aikaan, tehtyyn rikokseen. Rikos on interventioreak-
tion syy sekd mittapuu sen intensiivisyydelle. Néin taataan sanktioiden lainmu-
kaisuus ja suhteellisuus. Sosiaalistavat ja koulutukselliset toimenpiteet sen sijaan
katsovat tulevaisuuteen, eiki niiden médrddmisessd olennaista ole nuoren teke-
md rikos vaan hinen yksil6lliset tarpeensa. Tdma tekee niiden lakiin perustavan
kdyton kovin vaikeaksi, koska tdlldin suhteellisuutta rikoksen ja siiti seuraavan
reaktion vililld on mahdotonta taata.''

Esimerkiksi Belgiassa kaikki “rangaistukset” alaikiisille on periaatteessa
poistettu ja kaikkia toimenpiteitd kutsutaan “koulutuksellisiksi” seuraamuksiksi.
Kaytannossa koulutuksellisilla toimenpiteilléd saattaa kuitenkin olla moitteen va-
raan rakentuva luonne. Seurauksena téstd on se, ettd oikeudenkayttd on olemassa
ilman rangaistuksia ja rangaistukset ovat olemassa ilman lakiin perustuvia takei-
ta niiden kiytosti.'?

Useassa Euroopan maassa on nuorille kidytosséd ns. koulutuksellinen rangais-
tusjérjestelméd. Tahén liittyy kuitenkin monia ristiriitaisuuksia. Rikosoikeudelli-
nen rangaistus ei voi olla samassa mielessé koulutuksellinen kuin epéviralliset
sanktiot esimerkiksi perheen sisilld. Koulutuksellisen sanktion tehokkuus on
pitkilti kontekstisidonnaista. Niin ollen nuorisotuomioistuinten madraamét kou-
lutukselliset toimenpiteet ovat kaukana siitéd todellisuudesta, jossa koulutukselli-
sia sanktioita muutoin kiytetéian."

Thomas Weigend on erottanut kolme erilaista nuorisorikosoikeuden mallia:
klassis-retributiivisen, rehabilitatiivisen seki sekajérjestelmin. Kahdessa ensin
mainitussa on kysymys rajanvedosta rikosoikeuden retributiivisen eli sovittavan
jarehabilitatiivisen eli kuntouttavan suuntautumisen vililld. Kolmas malli raken-
tuu puolestaan osin molempien ldhtokohtien varaan.'* Weigend luonnehtii erilai-
sia jirjestelmid seuraavasti:

Klassis-retributiivisen jdrjestelmdn ideologinen perusta on rikosoikeuden so-
vitusfunktio. Tdmé merkitsee sitd, ettd sovituksen perusta on nuorilla sama kuin
aikuisilla: yleinen rikoslaki on aikuisille ja nuorille sama ja kdytossd ovat samat
rangaistukset. Nuoria koskee tosin eriit poikkeusséinnot. Nuorille mairityt ran-
gaistukset ovat aikuisia lievempid, ehdollisen rangaistuksen kdyttomahdollisuus

1 Walgrave & Mehlbye 1998 s. 37.

' Walgrave & Mehibye 1998 s. 37-39.

12 Ks. Walgrave & Mehlbye 1998 s. 37 sekd Walgrave & Berx & Poels & Vettenburg 1998 s. 70—
72.

13 Walgrave & Mehlbye 1998 s. 37.

4 Weigend 1992 s. 731-733.
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on nuorilla laajempaa kuin aikuisilla ja kéytossd ovat erityiset nuorisovankilat.
Rangaistusta kiytetédén kuitenkin sovituksen vuoksi, eikd nuorta pyriti sen avul-
la parantamaan. Yleisestdvyys on keskeisessd asemassa klassis-retributiivisessa
jarjestelmissi ja sen oletetaan vaikuttavan myos nuoriin."

Rehabilitatiivisen jdrjestelmdn tavoitteena on nuoren kéyttdytymisen oikaise-
minen. Suuntausta voidaan kutsua myds paternalistiseksi. Taustalla on oletta-
mus, ettd rikoksentekijda on mahdollista parantaa. Kdytdnnosséd ajattelutapa on
nuorisorikosoikeudessa merkinnyt erityisen nuorisotuomioistuininstituution ra-
kentamista. Ideana on asiantuntemuksen takaaminen nuorten asioiden kisittelys-
sd; nuorisotuomari tuntee nuorisorikollisuuteen vaikuttavat seikat ja kykenee
ndin ollen ma&drddmain seuraamuksen, jonka avulla nuoren kéytos voidaan oi-
kaista. Tuomari “tietdd”, miké on nuorelle eduksi. Nuorisotuomioistuinten kay-
tOssd olevat seuraamuslajit ovat tosin vaihdelleet maittain (nuhteluista kasvatus-
laitokseen médrddmiseen), mutta olennaista on, ettd nuorisotuomioistuimen kiy-
tossd oleva rangaistusarsenaali on normaalia tuomioistuimen rangaistusvalikoi-
maa laajempi. Nuorisotuomioistuinprosessi on erilainen kuin normaali rikospro-
sessi. MyOs itse prosessilla oletetaan olevan vaikutuksia nuoreen. Prosessin ta-
voitteena on kasvattaa nuorta. Prosessi on epdamuodollinen ja joustava. Rehabili-
tatiivista mallia ilment4é selkeimmin Pohjois-Amerikassa kédytossd ollut jérjes-
telma.'s

Rehabilitatiivisen mallin arvostelussa on nostettu esiin se, ettd nuoria on itse
asiassa saatettu kohdella ankarammin kuin aikuisia. Monet ovat olleet sitd miel-
t4, ettd nuorisorikosoikeuden perusidea, kasvatus, on ollut todellisuutta vastaa-
matonta ohjelmajulistusta, jolle on helppo saada poliittisessa keskustelussa tuki
taakseen. Kriitikoiden mukaan kasvatuksesta rangaistuksen yhteydessi ei voida
laisinkaan puhua. Rangaistusjérjestelma ei voi tarjota niitd puitteita, joissa kas-
vatuksesta aidossa merkityksessi voitaisiin puhua. Nuoren luonteenpiirteilld on
saattanut tosiasiassa olla vain minimaalinen rooli seuraamusta miérittidessd. Re-
habilatiivista mallia on kritisoitu myds sen prosessuaalista piirteistddn, koska
usko paternalismiin on ollut niin voimakas, ettei rikosprosessin oikeusturvata-
keita ole pidetty vilttaméttoména nuorisorikosoikeudessa.'’

Sekajdrjestelmd on kahden selostetun mallin vililld tehty kompromissi. Eri
ikdaryhmia koskee sama rikoslaki, rikosprosessi on samankaltainen lapsilla ja
aikuisilla, mutta kdyt6ssid olevat seuraamukset saattavat olla sisilloltdéin ja ta-
voitteiltaan rehabilitatiivisia. Nuorten rikosjuttu kisitelldin nuorisotuomiois-
tuimessa, mutta prosessin muistuttaa pitkille normaalia rikosprosessia. Weigen-
din mukaan saksalainen jirjestelma on tyypillinen esimerkki sekamallista. Sielld

15 Weigend 1992 s. 731-733.
16 Weigend 1992 s. 732-734.
7 Weigend 1992 s. 733-736.
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— kuten monissa muissakin maissa — nuorille mairittdvd seuraamus on periaat-
teessa itsendinen suhteessa tehtyyn rikokseen. Niin ei tosin kiytinnosséd yleenséd
ole.'

Robert D. Hoge (2001) puolestaan esittelee hieman tarkemman ja yksityis-
kohtaisen jaottelun erilaisista nuorisorikosoikeuden malleista. Jaottelu perustuu
kahteen seikkaan: (1) tavoitteeseen, jonka varaan jarjestelmd perustuu sekd
(2) olettamukseen parhaasta tavasta saavuttaa timi tavoite.'

Lastensuojelumallissa (Child Welfare Model) padhuomio kohdistetaan nuo-
ren henkil6kohtaisiin ominaisuuksiin ja eldmaintilanteessa oleviin puutteisiin ja
niiden korjaamiseen. Palveluita tarjotaan joko rikosoikeusjérjestelmén puitteissa
tai erillisen sosiaali- tai mielenterveyspalveluihin erikoistuneen jérjestelmén pii-
rissi. Huomio kohdistuu primaari- ja sekundaaripreventioon eiké tertiaari-
prevention mahdollisuuksiin juurikaan luoteta.

Korporatiivisessa mallissa (Corporatist Model) preventioon ja rehabilitaa-
tioon suhtaudutaan kuten lastensuojelumallissa, mutta rikoksentekijélle suunnat-
tujen palveluiden tarjonnasta vastaavat integroituneesti oikeusjirjestys, hyvin-
vointipalvelut, lddketieteelliset palvelut ja mielenterveyteen liittyvit palvelusys-
teemit. Jos suinkin mahdollista, nuori pyritdin ohjaamaan ulos oikeusjirjestel-
min toiminnasta epdmuodollisten tuki- ja auttamisjirjestelmien piiriin.

Modifioitu oikeusmalli (Modified Justice Model) jakaa edellisten tavoin huo-
len lapsen ja nuoren hyvinvoinnista seké kiinnittdsd huomion tdmén puutteisiin ja
eldminoloihin rehabilitatiivisten ohjelmien kautta. Palvelut kuitenkin “jaetaan”
oikeusjirjestelmin puitteissa ja resurssit suunnataan oikeusjirjestelmén toimin-
taan muiden palvelujirjestelmien sijasta. Rehabilitaatiolle annettu painoarvo to-
sin vaihtelee yleisessd tavoitteenasettelussa seki sille rangaistuksen mafrdami-
sessi annettavassa merkityksessi.

Oikeusmallissa (Justice Model) painopiste on suojella yksilon oikeuksia ran-
gaistusjirjestelmédn puuttumiselta ja taata yksilolle lainmukainen kohtelu rikos-
prosessissa. Rehabilitaatiolle saatetaan antaa jossain méérin painoarvoa, mutta
yleisesti painopiste on yksilon vastuullisuuden korostamisessa rangaistuksin.
Osallistuminen hoito-ohjelmiin on yleensi vapaachtoista.

Rikoskontrollimalli (Crime Control Model) korostaa, ettid rangaistusten avulla
ylldpidetddn yhteiskunnan turvallisuutta. Oikeudenmukaisen oikeudenkédynnin
turvaaminen ja lain mukaisesti tapahtuva prosessointi kiinnittdd huomion yksi-
166n vield vihemmin kuin oikeusmalli. Puhdas rangaistuksellinen (punitive cor-
rectional sanctions) suuntautuminen on mallille ominaista ja rangaistuksen oi-
keutus perustuu retributiiviselle ajattelulle ja oikeudenmukaiselle sovitukselle
(just desert).

"® Weigend 1992 s. 731-736.
¥ Hoge 2001 s. 93-94.
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3. NUORISORIKOSOIKEUS JA
KRIMINAALIPOLITIIKKA

Nuorisorikollisuutta koskeva keskustelu on ollut Suomessa vilkasta viimeisten
vuosikymmenten aikana. Nuorisorikollisuutta koskevia linjauksia on otettu
myoOs hallitusohjelmaan. Paavo Lipposen 11 hallituksen hallitusohjelmassa
(15.4.1999) todetaan: ”Nuorten henkiloiden tekemien rikosten sovittelua, tutki-
mista, tuomioistuinkésittelyé ja nuorisolle soveltuvien seuraamusten taytintoon-
panoa nopeutetaan. Jatketaan vaihtoehtoisten seuraamusten kehittdmistd. Osana
lastensuojelullisia toimenpiteitd alle 15-vuotiaiden rikoksen tehneiden lasten ja
nuorten osalta kehitetéiin sovittelujérjestelmid.”

Nuorisorikollisuus on myos poliittisesti herkki aihe. Yksittdinen vakava lap-
sen tai nuoren tekemd rikos voi johtaa laajaan mediakeskusteluun.” Esimerkiksi
vuonna 2001 laaja-alainen keskustelu sai alkunsa muutamista yksittdisistd nuor-
ten tekemistd henkirikoksista (Keravan ja Imatran tapaukset). Osittain nédiden
tapahtumien seurauksena rikosvastuuikirajasta sekd nuorille soveltuvista seu-
raamuksista on kdyty paljon keskustelua. Viimeisin rikosvastuuikérajan muutta-
misaloite tehtiin vuoden 2001 syksyll4, jolloin kansanedustaja Jouni Lehtimdiki
teki lakialoitteen rikosoikeudellista vastuuta koskevan ikérajan poistamiseksi.?!
Myo6s nuorille soveltuvista seuraamuksista on julkisuudessa keskusteltu vilk-
kaasti.

Maassamme 1900-luvun viimeisten vuosikymmenien aikana harjoitettua kri-
minaalipolitiikkaa on luonnehdittu uusklassiseksi kriminaalipolitiikaksi. Sen pe-
rusajatusten mukaan rangaistusjérjestelmén tulisi rakentua suhteellisuusperiaat-
teen, yhdenvertaisuuden seké yleisestidvyyden varaan.?? Puhdasoppisen uusklas-
sismin mukaan rangaistuksen piti méérdytyd vain teon moitittavuudesta ja teki-
jan syyllisyydestd eika arviolla tekijan muista yksilollisistd piirteistd saanut olla
merkitystd rangaistuksen maardamisessd. Uusklassinen ajattelu korostaa hoidol-
listen toimenpiteiden ja rikosoikeuden pitdmistd erilldén eikd rangaistusta ei tule
perustella hoidollisilla nikokohdilla. Hoitondkokulmasta ei saa tulla tekijad, jol-
la rangaistusta tosiasiallisesti ankaroitetaan.

Rikosoikeuden ja sosiaalioikeuden roolijako onkin ollut Suomessa selked.
Hoitoa ei ole tuomittu rangaistuksena, rangaistuksen osana tai rangaistuksen
asemesta. Hoitotoimenpiteet perustuvat vapaaehtoisuuteen ja ovat periaatteessa

2 Esimerkki sanotusta on Englannissa vuonna 1993 tapahtunut, maailmanlaajuisesti huomiota
saanut ja alkuvaiheiltaan turvakameran nauhalle tallentunut tapaus, jossa kaksi 10-vuotiasta lasta
tappoi 2-vuotiaan James Bulgerin. Tapaus johti Englannissa lasten ja nuorten rikosvastuuta ja
erilaisia seuraamuksia koskevaan pitkdén kdymistilaan.

2 LA 160/2001 vp / Jouni Lehtimdki. Sama kansanedustaja teki runsas vuosi aiemmin suurin
piirtein samansisiltoisen toimenpidealoitteen (ks. TPA 124/2000 vp).

2 Lappi-Seppdld 1998 s. 1293.
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erilldén itse rangaistuksen suorittamisesta. Tahdosta riippumaton hoito tapahtuu
mielenterveyslain tai muiden terveydenhoidon ja sosiaalihuollon lakien nojalla,
periaatteessa rikosoikeuden ja rangaistusjérjestelmén ulkopuolelia.

Uusklassinen ajattelu kritisoi aina 1960-luvulle asti vaikuttanutta hoitoideolo-
giaa, joka karkeasti luonnehtien hdivytti hoidon ja rangaistuksen eroa. Hoito-
ideologisen ajattelun mukaan rikoksesta koituva seuraamus oli riippuvainen ri-
koksentekijin henkilokohtaisista ominaisuuksista — jopa sanaa rangaistus toisi-
naan kaihdettiin. Rikoksentekiji pyrittiin seuraamuksen avulla parantamaan.
Tillaisten toimien tehoa ei kuitenkaan pystytty tutkimuksin riittévésti vahvista-
maan.?

4. NUORISORIKOSOIKEUDEN KEHITTAMINEN

Nuoria rikoksentekijoitd koskevan seuraamusjérjestelmin uudistamista on poh-
dittu vuosikymmenten mittaan lukuisissa komiteoissa ja tydryhmissé. Viimeisin
merkki lisddntyneestd kiinnostuksesta nuorisokysymykseen on vuoden 2001 lo-
pussa tapahtunut nuorisorikostoimikunnan asettaminen.

Kolmessa eri komiteanmietinnossi tarkasteltiin 1960- ja 1970-luvun taitteessa
hyvin yksityiskohtaisesti nuorisorikollisuutta ja nuorten seuraamusjirjestelmaa.
Mietinnoissé otettiin periaatteellisella tasolla kantaa nuorten rikosoikeudelliseen
erityiskohteluun seké tehtiin ehdotuksia nuoria koskevan rikoslainsddddnnon pa-
rantamiseksi. Komiteat olivat nuorisorikollisuustoimikunta (1966), nuorisori-
koskomitea (1970) ja kriminaalihuoltokomitea (1972). Viimeksi mainitussa ko-
miteanmietinndssa tarkasteltiin laajemmin kriminaalihuollon tydmuotojen ja or-
ganisaation kehittdmistd. Rikoslain kokonaisuudistuksen periaatelinjaukset teh-
neen rikosoikeuskomitean (1976) mietinndssa hahmoteltiin seuraamusjirjestel-
mén kehittdmisen periaatteelliset linjat, jolloin my&s nuoria koskeviin erityisjér-
jestelyihin otettiin kantaa. Edelld mainittujen mietintdjen kannanotot on jaetta-
vissa kahtia sen suhteen, miten ne suhtautuivat hoidon ja rangaistuksen viliseen
suhteeseen.?

Nuorisorikollisuustoimikunta ja nuorisorikoskomitea ehdottivat erityispreven-
tiivisid piirteitd sisdltdvien erityisrangaistusten kdyttoonottoa. Ensin mainitun
komitean ehdotuksena oli nuorisovalvonta? ja jalkimmaéisen puolestaan suojelu-

B KM 1976:72 s. 63. Suomessa hoitoideologia ei vaikuttanutkaan rangaistusten méérdiamisen
siind médrin kuin monessa muussa maassa. Tédlld ei esimerkiksi luovuttu miiriaikaisista van-
keusrangaistuksista tuomitun “parantumiseen” sidotun vapauttamisen hyviksi. Enemmin vaiku-
tusta hoitoideologialla lienee ollut sosiaali- ja terveyslainsdadidnndssa, jossa se legitimoi pitkidkin
vapaudenriistoja sisdltdvid huolto- ja hoitopaitoksid.

2 Lappi-Seppali 2000 s. 214-215.

2 KM 1966: A 2s. 57,
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kasvatus.? Erityispreventiiviset ndkokohdat ehdotetuissa seuraamuksissa olivat
ilmeiset. Kriminaalihuoltokomitean ja rikosoikeuskomitean mietinndissé paino-
piste oli siirtynyt tukevasta ja hoidollisesta suhtautumisesta rankaisullisten ele-
menttien korostamiseen.”’ Kriminaalihuoltokomitea ehdotti uudeksi seuraamuk-
seksi rangaistuksellisia funktioita korostavaa rangaistusvalvontaa.”® Rikos-
oikeuskomitea niin ik#d#n korosti, ettd sosiaaliset palvelut oli erotettava rikosoi-
keudellisista rangaistuksista. Niiden turvaaminen tuli jirjestdd ’yleisen sosiaali-
palvelun puitteissa tai tdytdntdonpanojirjestelmién liittym&ttomin erityisjirjes-
telyin”.?

Yhteni rikosoikeuskomitean rangaistusjérjestelmille asettamista perustavoit-
teista oli myos se, etteiviit tietyille henkiléryhmille — esimerkiksi juuri nuorille —
tarkoitetut erityisrangaistukset ole suotavia. Suosituksena oli suhteellisen harva-
lukuisille rangaistuslajeille rakentuva jarjestelma.*® Samalla rikosoikeuskomitea
kuitenkin suositti vaihtoehtoisten avoseuraamusten lisddmistd seuraamusjirjes-
telméin ehdottomien vankeusrangaistusten korvaamiseksi.’' Periaatelinjausten
taustalla oli ajatus, ettd mité syvillisemmin rangaistus puuttuu rikoksentekijdin
ja muuttaa hinen tavallista eldmiénsi, sitd todennikodisempidd on rikoksen uusi-
minen. Yksilokeskeisten toimenpiteitten tehtdvéksi tuli jaddd vain seuraamus-
muotojen vahingollisten vaikutusten vahentdminen.*

Rikosoikeuskomitean mietinndsséd ennakoitiin nuorisorangaistuksen tapaisen
seuraamuksen luomista. Erddnd rangaistusehdotuksena rikosoikeuskomitealla
oli ilmoittautumispakko. Rikosoikeuskomitea pohti nuorten kohdalla ilmoittau-
siin mielekds sisdlt. Ongelmaksi nihtiin kuitenkin yhdenvertaisuuden vaarantu-
minen. Tydvelvoitteen harkitsemisessa on néhtédvissid nykyisen nuorisorangais-
tuksen toisen osan, nuorisopalvelun, piirteitd. Nykyiseen nuorisopalveluun sisél-
tyvid sosiaalista toimintakykyd edistiméin tarkoitettuja tehtdvid ja valvontaan
sisédltyvid sosiaalistavia piirteitd kuitenkin vieroksuttiin.

Mainitut uudistusehdotukset eivit johtaneet lainsddadantuudistuksiin. Tapio
Lappi-Seppdild kuvaa nuorisorikosoikeuden uudistusyritysten epdonnistumisia
osuvasti: ”Onkin ilmeisti, ettei nuorille suunnatun rangaistuksen hahmottaminen
onnistu puhtaista uusklassisista lahtokohdista: pelkéstdan moitittavauden 0soi-
tuksen varaan rakentuva nuorelle tarkoitettu uusi seuraamus tuntui jotenkin sisél-
16ttomaltéd, mutta samalla kuitenkin yritykset antaa seuraamukselle uusi, mielek-

% KM 1970: A 9. 47.

2 Lappi-Seppald 2000 s. 214-215.
B KM 1972: A 1 s. 163.

» KM 1976:72 s. 81.

¥ KM 1976:72 5. 68.

3 KM 1976:72 5. 74.

2 KM 1976:72 s. 62-64.
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kddmpi aineellinen sisaltd kilpistyivit vaatimukseen pitdd sosiaality6 etddlld ri-
kosoikeudesta.”** Vaikka nuorisorikosoikeuden uudistamisen tarpeesta oltiin siis
jo 1960- ja 1970-luvuilla yksimielisid, uudistuksen toteuttamistavat herattivit
kiistaa.

1980-luvulla uudistukset harppasivat askeleen eteenpéin. 1980-luvun loppu-
puoliskolla suunniteltiin yhdyskuntapalvelun kéyttdonottoa, ja se toteutettiin
vuonna 1991. Yhdyskuntapalvelu otettiin kédyttoon kokeiluna, kuten nuorisoran-
gaistus myShemmin. Yhdyskuntapalvelusta saadut myonteiset kokemukset vai-
kuttivat nuorisorangaistuksen ldpimurtoon.* Vuonna 1993 rikoslakiprojekti esit-
ti nuorisorangaistuksen kéyttoonottoa.> Ehdotus johti hallituksen esitykseen®,
joka kuitenkin raukesi eduskuntavaalien johdosta. Tdmin jélkeen oikeusministe-
rion paidtokselld asetettiin nuorisorangaistusryhmd valmistelemaan uusi ehdotus
nuorisorangaistukseksi rauenneen hallituksen esityksen pohjalta. Nuorisoran-
gaistusryhmi luovutti mietintonsé oikeusministerille kesékuussa 1996. Rauen-
neeseen hallituksen esitykseen tehtiin muutamia muutoksia. Nuorisorangaistus
péitettiin ottaa kdyttoon kokeiluna ja ehdolliseen vankeusrangaistukseen tuomit-
tujen valvonta piétettiin sdilyttdd.>” Nuorisorangaistusryhmin ehdotuksen poh-
jalta laadittiin uusi hallituksen esitys, joka johti nuorisorangaistuksen tulemi-
seen osaksi rikosoikeudellista seuraamusjarjestelmad. Laki nuorisorangaistuk-
sen kokeilemisesta (L 1058/1996) tuli voimaan 1.2.1997.

Tultaessa 1990-luvulle kriminaalipoliittisten ja sosiaalipoliittisten toimenpi-
teitten jénnite lieventyi. Eri puolilla maata toteutettiin lukuisia nuoria rikoksen
tekijoitd koskevia paikkakuntakohtaisia projekteja. Paikkakuntakohtaisista pro-
jekteista saadut positiiviset kokemukset ja niiden saama myonteinen julkisuus
vaikuttivat nuorisorangaistuksen kayttéonottoon.*

5. MAHDOLLISUUDESTA VAIKUTTAA RANGAIS-
TUSTEN AVULLA UUSINTARIKOLLISUUTEEN

Viimeaikaisissa kokeiluissa ja tutkimuksissa on saatu tuloksia, joiden mukaan
jotkin hoito-ohjelmat vihentédvit joissakin tapauksissa rikoksesta tuomittujen
uusintarikollisuutta tilastollisesti merkitsevasti, mutta mikéin toimenpide ei te-

3 Lappi-Seppdld 2000 s. 214-215.

¥ HE 109/1996 vps. 9.

% OM:n lainvalmisteluosasto 27.8.1993 s. 1.
% HE 251/1994 vp.

% HE 109/1996 vp s. 9.

* HE 109/1996 vp.

¥ Virolainen 1999 s. 3
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hoa kovin hyvin mihink#n suureen ryhmifin. Laajaan tutkimusaineistoon perus-
tuvat meta-analyysit ovat vahvistaneet, etti uusimiseen olisi sittenkin mahdollis-
ta jossain midrin vaikuttaa, tosin tiukkojen ehtojen vallitessa.*® Vaikutuksen suu-
ruutta koskevat tulokset sen sijaan vaihtelevat.

Don Andrewsin ja erdiden muiden tutkijoiden yhteistyossi tehdyssd meta-
analyysissé paddyttiin tulokseen, jonka mukaan asianmukaisen kuntoutuksen
kriteerit tayttdva kuntoutus vdhensi nusimista keskimiérin periti 53 prosent-
tia.*! Tdssd meta-analyysissa kuntoutusmuodot kategorisoitiin “asianmukai-
siksi” ja “ei-asianmukaisiksi” kayttden hyviksi kolmea keskeistd periaatetta:
riskiperiaate (risk principle), tarveperiaate (need principle) ja vastavuoroi-
suusperiaate (responsivity).

Mark Lipseyn tekemissi tutkimuksessa péddyttiin taas tulokseen, jonka
mukaan parhaimmiksi osoittautuneet kuntoutusmuodot alensivat uusimista
standardoidusta 50 prosentin ldhtdtasosta 10-20 prosenttia. Korostettuun ku-
riin ja rikoksentekijoiden varotteluun perustuneet ohjelmat puolestaan nosti-
vat nusimista ldhtotasosta 12 prosenttia.*? Lipseyn tutkimus kattoi yli 400
tutkimusta ja sitd on pidetty metodologisesti varsin korkeatasoisena ja puo-
lueettomana.*

Varovaisenkin arvion mukaan voidaan katsoa osoitetuksi, ettd kuntoutus
alentaa uusimista keskiméirin 10-12 prosenttia*. Andrewsin tutkijaryhmén
tuloksista tosin ilmenee, ettd kuntoutuksen siséll6llisten kriteerien tdyttymi-
nen on ehtona, jotta tdimé vaikutus voidaan saada aikaan.*

Onnistuneissa kokeiluissa kiytetyt menetelmét on yleensd sovitettu hyvin tark-
kaan kunkin hoito-ohjelmassa mukana olevan rikoksentekijan henkilokohtaisten
ominaisuuksien mukaan. Seuraavassa esiteltidvistd toimivan kuntoutuksen eh-
doista vallitsee varsin laaja yksimielisyys.

Rikoksentekijoiden uusimisriskid koskeva arvio (risk classification). Toimi-
vien kuntoutusohjelmien tunnusmerkkini on oikeasuhtainen yhteys rikoksen-
tekijdn uusimisriskin ja kuntoutuksen intensiivisyyden vililla. Rikoksenteki-
jén uusimisriskin tarkka ja huolellinen, tutkimukseen perustuva arviointi on
laajalti todettu toimivan kuntoutusohjelman keskeiseksi ehdoksi (ns. risk as-
sessment). Intensiivisten kuntoutusohjelmien on todettu toimivan paremmin
korkean uusimisriskin rikoksentekijoiden ryhmaéssé, kun taas alemman uusi-
misriskin rikoksentekijoiden ryhmissd vdhemmin intensiivinen interventio

4 Lappi-Seppiili 2000 s. 73, Andrews & al. 1990 sekid Andrews 1995.

4 Andrews & al. 1990 s. 183.

2 Lipsey 1992 erityisesti s. 121-126. Lipseyn tutkimus rajoittui koskemaan ainoastaan nuoria
rikoksentekijoiti.

B Ks. Losel 1995 s. 89.

4 Ks. McGuire & Priestley 1995 s. 9 sekd Losel 1995 s. 81-87 ja 89.

45 Ks. aitheesta esim. McGuire 2001 s. 19-20, McGuire & Priestley 1995 s. 14-16 ja Lipsey 1995
s. 77-78.
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on riittiva. Intensiiviset ohjelmat voivat alhaisen uusimisriskin rikoksenteki-
joiden kohdalla johtaa jopa negatiivisiin tuloksiin.*

Rikoksentekijiin kriminogeeniset tarpeet (kriminogenic needs). Lukuisissa tut-
kimuksissa on pystytty osoittamaan tiettyjen yksilollisten tekijoiden korreloi-
van rikosten tekemisen kanssa. Niitd tekijoitd kutsutaan kriminogeenisiksi
riskitekijoiksi. Osa ndisti riskitekijoistd on staattisia, joita ei voi muuttaa (esi-
merkkeind aikaisempi rikoshistoria, ikd ensimmaiisen rikoksen tekemisen ai-
kaan ja sukupuoli). Osa riskitekijoistd on puolestaan dynaamisia, joihin on
mahdollista tarkoin suunnitelluin interventioin vaikuttaa (esimerkkeiné péih-
teiden viddrinkdytto, puutteet ongelmanratkaisu- ja sosiaalisissa taidoissa).
riskitekijit ovat muutettavissa olevia yksilon ominaisuuksia, joihin vaikutta-
malla voidaan samalla alentaa henkilon riskid syyllistyd rikoksiin (kri-
minogeeniset tarpeet).*’

Kuntoutuksen mukauttaminen rikoksentekijan ominaisuuksiin (responsivity).
Kuntoutuksessa kiytetyt keinot tulisi valita yksittdisen rikoksentekijdn oppi-
mistapojen ja ominaisuuksien mukaan. Toimivimmiksi on todettu aktiivisen ja
osallistuvan oppimisen varaan rakentuvat ohjelmat.*

Kuntoutusmallit (treatment modality). Positiivisten tulosten saavuttaminen
ndyttid todenndk6isimmailtd kuntoutusohjelmissa, joissa on yhdistelty useam-
pia eri kuntoutusmuotoja ja -menetelmid (multimodal). Naissi ohjelmissa ri-
koksentekijdd pyritddn tukemaan kokonaisvaltaisesti, tarjoamaan apua mah-
dollisimman moniin hinen ongelmistaan. Parhaita tuloksia tuottavat kuntou-
tusohjelmat, joissa on kiytetty kognitiivis-behavioraalista, tuomitun kognitii-
visten taitojen ja ongelmanratkaisukyvyn kehittimiseen tdhtddvii, ldhesty-
mistapaa.®

Kuntoutusohjelmien eheys (programme integrity). Toimivissa kuntoutusohjel-
missa asetetut tavoitteet ovat sopusoinnussa kaytettyjen keinojen kanssa. Kun-
toutusohjelma tulee toteuttaa suunnitellusti ja systemaattisesti, siihen tulee
varata riittdvisti resursseja ja toteutuksesta tulee vastata asianmukaisesti kou-
lutettu henkil6sto. Puutteellisesti toteutetuilla ohjelmilla ei nimittdin hyvistd
tavoitteista huolimatta saavuteta positiivisia tuloksia rikoksentekijoiden uusi-
misriskin suhteen. Myos tulosten seurannan katsotaan olevan kiinted osa itse
kuntoutslgsta ja ohjelmia on muutettava, jos seurannan tulokset antavat siihen
aihetta.

% McGuire & Priestley 1995 s. 14, Andrews & al. 1990 s. 369 ja 384-387 sekid Andrews 1995
s. 41 ja 48-54.

4 Hoge 2001 s. 49-51, Andrews & al. 1990 s. 374-375, Andrews 1995 passim ja Bonta 2000
s. 16-17.

8 McGuire & Priestley 1995 5. 15, Hoge 2001 s. 50-51 sekd Andrews 1995 s. 41 ja 56-57.

* McGuire & Priestley 1995 s. 15-19, Lipsey 1992 s. 121-125 ja Lipsey 1995 s. 73-76.

0 McGuire & Priestley 1995 s. 15 ja 22-24 seki Lipsey 1995 s. 78.
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Avoseuraamusten ensisijaisuus. Avoseuraamusten puitteissa toteutetut ohjel-
mat tuottavat parempia tuloksia kuin laitosoloissa toteutettu kuntoutus. Kun-
toutuksen toteuttaminen yhteistssi antaa rikoksentekijoille paremmat edelly-
tykset kohdata ja selvittdd ne heiddn péivittdisessid eldmissiin esiintyvét on-
gelmat, jotka johtivat heidit tekeméin rikoksia. Sisdlloltddn puutteelliset kun-
toutustoimet eivit kuitenkaan vihenni rikoksentekijoiden uusimisriskid, to-
teutettiinpa kuntoutus laitoksessa tai avoseuraamuksen puitteissa.”’

6. NUORISORANGAISTUS

Helmikuusta 1997 ldhtien maamme seitsemissi kirdjaoikeudessa (Espoon, Hel-
singin, Joensuun, Tampereen, Turun, Vaasan ja Vantaan kérédjdoikeudet) on ollut
kokeiltavana niin sanottu nuorisorangaistus. Kokeilualueeseen kuuluu siis maan
viisi suurinta kaupunkia seké kaksi keskisuurta kaupunkia. Alueella asuu noin
kolmannes maan véestosti.

Nuorisorangaistukseen voidaan tuomita nuori, joka on rikoksen tehdessiiin
15-17-vuotias. Nuorisorangaistus on tarkoitettu sakkoa ankarammaksi ja ehdo-
tonta vankeutta lievemmiksi seuraamukseksi, siis ankaruudeltaan ehdolliseen
vankeuteen rinnastuvaksi. Nuorisorangaistukseen kuuluu kaksi osaa, nuorisopal-
velu ja valvonta. Nuorisopalvelua tuomitaan vihintdan 10 ja enintdin 60 tuntia.
Nuorisopalvelu kisittdd kahdenlaisia elementteji: valvonnan alaisena tehtivai
sadannollistd, palkatonta tyotd sekd ohjauksen alaisena suoritettavia tehtévid, joi-
den tarkoitus on edistid sosiaalista toimintakykyi. Valvontaan tuomitaan véhin-
tddn neljiksi kuukaudeksi ja enintddn vuodeksi.

Kokeilun keskeiseni motiivina oli pyrkimys saada kéyttéon seuraamus, joka
vilttdisi ehdottoman vankeuden haitat mutta osoittaisi nuorelle rikoksentekijille
ehdollista rangaistusta selvemmin, ettd hinen on suoritettava konkreettinen ran-
gaistus. Siten nuorisorangaistuskokeilu on yritys 16ytdd mielekkddmpi rangaistus
niille 15-17-vuotiaille rikoksentekijoille, jotka eivit ota opikseen ehdollisista
vankeusrangaistuksista mutta joiden vankilaan ldhettdmistd yritetddn valttad.
Alle 18-vuotiasta ei saa tuomita ehdottomaan vankeuteen elleivit ”painavat syyt
sitd vaadi”. Piivittdisessd vankiluvussa alle 18-vuotiaita on 1990-luvulla ollut
yleensi alle kymmenen.

6.1. Valikoituminen nuorisorangaistukseen
Nuorisorangaistukseen tuomitsemista edeltdd tavallisesti yhdyskuntapalvelun

soveltuvuusselvitystd jossain médrin muistuttava selvitys nuorisorangaistuksen

5t McGuire & Priestley 1995 s. 15, Andrews 1995 s. 48 ja Lasel 1995 s. 94-96.
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tuomitsemisen tarkoituksenmukaisuudesta. Selvityksen si##dOsperustana ovat
noin kuusikymmentd vuotta vanhat henkilotutkintaa koskevat kohdat nuorista
rikoksentekijoistd annetussa asetuksessa (NuorRikA) sekd oikeusministerion
nuorista rikoksentekijoistd antamassa piitoksessd (OikMp nuorista rikoksente-
kijoistd). Nuorisorangaistusta koskevassa hallituksen esityksessi katsottiin, ettd
kriminaalihuollon tulisi esittd tuomioistuimelle alustava toimeenpanosuunnitel-
ma ennen rangaistuksen médrddmisti, jotta tuomioistuin tietdisi, mik# rangais-
tuksen sisilto on. Esityksen mukaan alustava toimeenpanosuunnitelma voisi olla
osa henkilStutkintaa tai henkil6tutkinnan liite.”> Nuorten henkilétutkinnan val-
misteluun liittyvilld toiminnalla on tirked tosiasiallinen rooli nuorisorangaistuk-
seen valikoitumisessa.

Ennen rikoksen tuomioistuinkisittelyd nuori joutuu tekemisiin monen eri vi-
ranomaistahon kanssa. Toisaalta my6s nuorisorangaistuksen toimeenpanossa on
paljon sosiaalityotd muistuttavia elementtejd, ja kriminaalihuolto toimii rinnak-
kain kunnan sosiaalilautakunnan kanssa. Ndistd syistd nuorisorangaistuksen
kédyton kannalta on erittdin tirkei, ettd eri viranomaisten vilinen yhteisty6 su-
juu mallikkaasti.

Erddnd mahdollisena ongelmana nuorten rikosoikeudellisessa seuraamusjér-
jestelmidssd on eri viranomaistahojen yhteistyon puute. Nuorisorangaistuksen
esitdissi todettiinkin, ettd viranomaisten vilisen yhteistyon kehittiminen on tér-
ked osa nuorisorangaistuskokeilua sekid edellytys nuorisorangaistusten tarkoi-
tuksenmukaiselle kohdistamiselle.**

Nuorisorangaistuksen kokeilemisesta annetun lain (12.12.1996/1058, NRL)
valmisteluvaiheessa viranomaisyhteistyon tarvetta korostettiin voimakkaasti.
Uuden seuraamuksen kéyttoonottoa kokeiluna perusteltiin paikallisten viran-
omaisyhteistyon verkostojen luomisella.* Kéytinndssd viranomaisyhteistydn
vaatimus liittyy lukuisiin seikkoihin, joita kaikkia ei lain esitdissé lausuttu julki.
Ensinnikin toimiva viranomaisyhteistyo liittyy nuorisorangaistuksen kohderyh-
min valikoitumiseen eli potentiaalisten nuorisorangaistusnuorten tunnistami-
seen.”® Tdhin on puolestaan kytkksissid nuoresta tehtidvien asiakirjojen (henki-
lotutkinta seké alustava toimeenpanosuunnitelma) laatiminen.>® Viranomaisyh-
teistyoltd voidaan vaatia myos sujuvaa tiedonkulkua eri viranomaisten vililla.
Niin ikd4dn nuorisorangaistuksen teimeenpanoon liittyy monenlaisia eri viran-

2 HE 109/1996 vp s. 13.

53 Nuorisorangaistusryhmi 1996 s. 1.

3 Ibid.

% Jo kaksikymmenti vuotta sitten havaittiin, ettd “suurin osa 15-16-vuotiaina ensirikoksensa
tehneistd rikoksenuusijoista on joutunut kosketuksiin lastensuojeluviranomaisten kanssa ennen
ensimmiistd tuomiotaan”. Gronfors & Lounela & Vanhala 1982 s. 18.

% Ks. Virolainen 1999 s. 14, Lindfors 1993 s. 4-5 seki Moritonen 1994 s. 3.
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omaisten vilisid yhteyksii, joiden sujuvuus on yksittdisen nuorisorangaistuksen
onnistuminen kannalta tirkeitd.’’

NuorRikA 1 §:n mukaan alustavaa tutkintaa suorittavan viranomaisen on toi-
mitettava alle 21-vuotiaasta rikoksesta epdillystd henkilotutkinta. OikMp nuoris-
ta rikoksentekijoistd 1 §:n mukaan henkilGtutkinta on Jaadittava médrdmuotoise-
na silloin, kun rikoksesta on odotettavissa sakkoa ankarampi rangaistus. Niin
ollen tapauksissa, joissa nuorisorangaistus tulee kyseeseen, tehdddn méadramuo-
toinen henkil6tutkinta. Niiden sddnnosten mukaan on henkilotutkinnassa annet-
tava selvitys “epiillyn henkilollisyydestd, hdnen aikaisemmista eldménvaiheis-
taan ja niistd oloista, joissa hin on elinyt”. NuorRikA 2 §:n mukaan henkil6tut-
kinnassa on kiinnitettivd huomiota "tutkittavan ruumiilliseen, dlylliseen ja si-
veelliseen kehitykseen ja erityisesti niihin luonteenominaisuuksiin, jotka ehki
ovat johtaneet hinet rikokseen... Tutkittavan ulkonaisiin eliménoloihin kohdis-
tettavalla tutkinnalla on pyrittivi selvittiméiin, missd méérin tutkittava ehkd on
tehnyt rikoksensa epidedullisen ympériston vaikutuksesta.”

Henkilotutkinnan tarkoituksena on siis vélittdd tuomioistuimelle tietoa nuo-
resta ja nuoren eldmintilanteesta. Henkilotutkinnassa otetaan kantaa my6s nuo-
relle soveltuvaan rangaistusseuraamukseen seké arvioidaan eri seuraamusvaihto-
ehtojen mahdollista vaikutusta nuoren eldmintilanteeseen. Henkil6tutkinta luo
tavallaan edellytykset erityisestdvien nakokohtien huomioimiselle rangaistuksen
tuomitsemisessa seki lastensuojelun ja rangaistusjirjestelmén yhteisty6lle. Hen-
kilotutkinnan funktiota kuvaa hyvin siiti kdytetty termi sosiaaliselvitys.*®

Nuorisorangaistuksen tarkemman sis#llon ratéloivin alustavan toimeenpano-
suunnitelman sisillosté ei ole edes asetuksen tasoisia madrdyksid. Sen funktio on
osittain yhtildinen henkiltutkinnan kanssa: molemmissa otetaan kantaa tuomit-
tavaan rangaistuslajiin. Alustavassa toimeenpanosuunnitelmassa kuitenkin ote-
taan kantaa siihen, minké sisdltdinen nuorisorangaistus tietylle nuorelle tulisi
tuomita.”® Sen vilitykselld tuomioistuimelle annetaan tietoa siitd, minkilaisia
toimenpiteitd nuorisorangaistuksen eri osat, nuorisopalvelu ja valvonta, tulisivat
sisdltimadn.*

Saadokset, jotka koskevat nuorten rikoksentekijoiden henkilokohtaisen tilan-
teen selvittimistd ennen tuomioistuinkisittelyi, tarvitsevat kokonaisuudistusta.
Ennen nuorisorangaistuksen tuomitsemista tehtévit selvitykset nuoren tilantees-

5 Ks. esim. Kuru 1993 s. 41.

8 Ks. esim. Gronfors & Lounela & Vanhala 1982 s. 8.

% Alustavan toimeenpanosuunnitelman laatimista varten on KHL:ssé laadittu valmis asiakirja-
malli, jonka otsikot ovat seuraavat: (1) Rangaistusseuraamuksen valintaan vaikuttavat tekijt.
(2) Nuorisorangaistuksen toimeenpano. Nuorisorangaistuksen osat, jotka voitaisiin ottaa toimeen-
panon osiksi, jos seuraamuksena olisi nuorisorangaistus.

% HE 109/1996 vps. 13.
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ta perustuvat suurelta osin yli puoli vuosisataa vanhoihin sidddoksiin. Niiden
sisélté on monin osin tulkinnanvarainen ja erdin osin suoranaisesti vanhentunut.
Jos nuorisorangaistuksen tapainen rangaistus sdilytetéén, sen vaatimista esival-
misteluista voisi sdétdd samassa yhteydessa.

6.2. Nuorisorangaistuksen tuomitseminen

NRL 3 §:ssd sdddettiin alunperin nuorisorangaistuksen tuomitsemiselle vain ran-
gaistuksen ankaruusarviota koskeva edellytys, josta sdddetddn nykyisin NRL
3.1 §:n 1 kohdassa. Alle 18-vuotiaana tehdysti rikoksesta voidaan tuomita nuori-
sorangaistukseen, jos “’sakkoa on rikoksen vakavuus ja tekoon liittyvit olosuh-
teet huomioon ottaen pidettiva riittdméttoménd rangaistuksena eivitki painavat
syyt vaadi ehdottoman vankeusrangaistuksen tuomitsemista”. Lainkohta kytkee
nuorisorangaistuksen kidyton tapahtuneeseen rikokseen ja tekijin menneisyy-
teen.®’ Se paikantaa nuorisorangaistuksen aseman seuraamusten ankaruuspor-
taalla ehdollisen vankeusrangaistuksen tasolle.52 Nuorisorangaistuksen tuomitse-
misen rajat suhteessa sakkoon ja ehdottomaan vankeuteen méadrdytyvét néin ol-
len lidhtokohtaisesti samoin kuin ehdollisen vankeusrangaistuksen kohdalla.5?
Vuoden 1999 huhtikuussa (1.4.1999) tuli voimaan NRL:n 3.1 §:4#n lisétty 2
kohta (L 307/1999), joka ohjaa tuomioistuinta rangaistuslajin valinnassa nuori-
sorangaistuksen ja ehdollisen vankeusrangaistuksen vililld. Nuorisorangaistuk-
seen tuomitseminen edellyttdd sen mukaan, ettd nuorisorangaistukseen tuomitse-
mista “on pidettdvi perusteltuna uusien rikosten ehkdisemiseksi ja tekijin so-
siaalisen selviytymisen edistdmiseksi”. Vastaavat seikat mainittiin jo alkuperii-
sen kokeilulain perusteluissa: ”Nuorisorangaistusta tulisi kdyttdad silloin, kun
tuomitun uusimisriski on korkea ja voidaan olettaa, ettd hén on nuorisorangais-
tukseen sisdltyvien sosiaalipalvelujen tarpeessa.”* Nyt nikokohdat tulivat osaksi
itse lakia. Kdytdnnon kannalta suurin muutos lienee kuitenkin ollut se, ettd uudis-
tuksen perustelujen mukaan nuorisorangaistuksen tuomitseminen ei endé edellyt-
tanyt aikaisempaa ehdollista rangaistusta. Alkuperdisen lain perustelujen mu-
kaanhan nuorisorangaistus oli padsddntoisesti tarkoitettu kidytettdviksi silloin,
kun tekijélle on jo aikaisemmin tuomittu vahintién yksi ehdollinen rangaistus.

' Lappi-Seppiiléi 1999 s. 25-27.

€ Seuraamusjirjestelmimme rakennetta on luonnehdittu asteittain ankaroituvan porrasmallin
avulla. Oletuksena mallissa on, ettd rangaistuslajit olisivat ankaruutensa perusteella asetettavissa
jdrjestykseen siten, etti alin porras edustaa lievinti rangaistuslajia (eli tuomitsematta jittimisti) ja
ylin porras ankarinta rangaistuslajia (eli ehdotonta vankeusrangaistusta). Muut rangaistuslajit si-
joittuvat kukin omalle portaalleen niiden kahden ddiripdin viliin. Nuorisorangaistus sijoittuu porras-
mallissa samalle portaalle kuin ehdollinen vankeusrangaistus. Ks. esim. Lappi-Seppdli 2000 s. 5.

¢ HE 109/1996 vps. 11.

& HE 109/1996 vp s.12.
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Uudistuksen tarkoituksena oli “aikaistaa nuorisorangaistuksen kayttdd ja pyr-
kid katkaisemaan alkanut rikoskierre mahdollisimman varhaisessa vaiheessa.
Nuorisorangaistusta voitaisiin tillaisissa tilanteissa kiyttdi myos silloin, kun
tekijdlle ei ole aikaisemmin tuomittu ehdollisia rangaistuksia.’®® NRL 3.1 §:n 2
kohta kiinnittdd rangaistusseuraamusta harkittaessa huomion rikoksentekijén tu-
levaisuuteen ja rangaistuksella odotettavissa oleviin (erityis)preventiivisiin vai-
kutuksiin.® Kriminaalipoliittisesta ndkokulmasta lainkohta on merkittiava, koska
siinid rangaistuksen oletusta erityisestévéstd vaikutuksesta on tehty selkeésti jul-
kilausuttu osa nuorisorangaistuksen kayttosaantoja.

Nuorisorangaistuksen sijoittaminen rangaistuslajien ankaruusportaikolle on
osoittautunut mutkikkaaksi. Lain sanamuodon perusteella se on 1dhinné samalla
yleiselld tasolla kuin ehdollinen vankeus. Lakivaliokunta taas hahmotti sen alus-
tavasti ehdollista vankeutta ankarammaksi mutta oheissakoin tehostettua ehdol-
lista lievemmaksi. Erdit tuomioistuimet ovat nuorisorangaistuksen tuomitsemis-
ta perustellessaan todenneet, ettd ehdollinen vankeus ei ole riittdvd” eli ovat
kéytinnossd katsoneet nuorisorangaistuksen ainakin noissa tapauksissa jossakin
mielessé ehdollista ankarammaksi.

Kuvaa mutkistaa kuitenkin se, ettd kahta vuotta lihentelevdd ehdollista van-
keusrangaistusta pidetddn perinteisesti varsin ankarana rangaistuksena, ja nuori-
sorangaistuksen esitdissd ja muissakin virallisldhteissi suositetaan vakavista ri-
koksista ensikertalaiselle symboliarvoltaan ankaraa, pitkidi ehdollista vankeus-
rangaistusta nuorisorangaistuksen sijasta. Koettuun ankaruuteen vaikuttaa se,
mité késityksid tuomitulla — ja muilla — on siitd, mitéd seurauksia nuorisorangais-
tuksen laiminlyomisestd on kdytossd. Siten kysymystd nuorisorangaistuksen
asemasta ankaruusportaikolla ei voi kovin pitkille ratkaista ilman keskustelua
sen laiminlyonnin sanktioinnista.

Nuorisorangaistuksella haluttiin luoda seuraamusmuoto, jonka nuori kokisi
konkreettisemmaksi rangaistukseksi kuin ehdollisen vankeusrangaistuksen. Sel-
vid onkin, ettd nuorisorangaistus puuttuu varsin paljon nuoren elaméin — ainakin
verrattuna sellaiseen ehdolliseen rangaistukseen, jota ei panna tdytdnt6on. Ti-
mén on toivottu pysayttdvan myos rikoskierteen alussa olevan nuoren. Eikid nuo-
risorangaistukselta odoteta vain sellaista konkreettisuutta, jonka tuomittu kokee
ehdollista tuntuvampana tai ankarampana rangaistuksena, vaan my®0s sitd, ettd
nuori saisi sen avulla kidyttoonsid uusia keinoja eldmin hallitsemiseen ilman
rikoksia.

¢ HE 188/1998 vps. 1.
%  Lappi-Seppali 1999 s. 25-217.
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6.3. Nuorisorangaistuksen toimeenpano

Nuorisorangaistus koostuu lain mukaan kahdesta osasta, nuorisopalvelusta (10—
60 tuntia) ja valvonnasta (4-12 kuukautta). Tuomioistuin mé#iraa eri osuuksien
médrdn ja pituuden, mutta kriminaalihuoltolaitoksen (KHL) aluetoimisto puo-
lestaan madrad kdytdnnosséd toimeenpanosuunnitelman vahvistaessaan eri osien
tarkemman siséllon.

Nuorisopalvelu jakautuu kahteen osaan. Se kisittdd lain mukaan valvonnan
alaisena tehtdvid saannollisté, palkatonta tyotd seki ohjauksen alaisena suoritet-
tavia sosiaalista toimintakykyd edistdvid tehtdvid. KHL:ssd on valmistettu kaksi
nuoren sosiaalista toimintakykya edistdméén tarkoitettua tyoskentelyohjelmaa,
”Nuori ja yhteiskunta” seka "Nuori ja pédihteet”. Kdytinnosséd nuorisopalvelutun-
nit ovat jakautuneet melko tasaisesti palkattoman tydn ja muiden sosiaalista
toimintakykyd edistdavien tehtdvien vilille. Muulla tavalla kuin palkattomana
tyond suoritetut nuorisopalvelutunnit on lihes yksinomaan kaytetty valmiiksi
laadittujen tyoskentelyohjelmien ldpikdymiseen.

Valvonnan keskeisend siséltoni ovat nuoren kanssa kdytivit keskustelut rikol-
lisesta kdyttaytymisestd sekd nuoren tekemistd rikoksista. Valvonnan sisdltod
kehitettiessd KHL:ssd on valmistelu tydskentelyohjelma, “Nuori ja rikos”. Val-
vontakdynneistd on noin kolmannes kiytetty ”Nuori ja rikos” tyoskentelyohjel-
man ldpikdymiseen. Valvontatapaamiset ovat kuitenkin muiltakin osiltaan varsin
suunniteltuja. Niihin kuuluu usein verkostotapaamisia, joissa ldsnd ovat nuoren
huoltaja(t) ja esimerkiksi lastensuojelun edustaja. Osa valvontatapaamisista pyr-
kii tukemaan nuoren harrastustoimintaa. Keskiméérin valvontakédynnit ndyttavit
kuitenkin olleen vapaamuotoisempia kuin esimerkiksi nuorisopalvelutunnit. Li-
hes 2/3 valvontakidynneistd ovat koostuneet muusta ohjelmasta ja keskustelusta
kuin valmiiden tyoskentelyohjelmien 1dpikdymisesti.

Kriminaalihuollon piirissd on koettu, ettd nuorisorangaistuksen jakautuminen
kahteen eri osaan, nuorisopalveluun ja valvontaan, saattaa sekoittaa sen luonnet-
ta. Monet kriminaalihuollon tyontekijit pitdvét parempana nuorisorangaistusta,
jossa olisi vain yksi elementti ja timi elementti olisi nuorisopalvelu.

Nuorisorangaistuksen tuomitsemiseen ei vaadita epiillyn suostumusta, toisin
kuin ehdottoman vankeuden asemesta tuomittavan yhdyskuntapalvelun on tai
ehdotetun sopimushoidon kohdalla olisi Iaita. Silloin kun nuorisorangaistusta ei
tuomita muun rangaistuksen asemesta, timé lienee oikea ratkaisu. Se ei kuiten-
kaan kumoa sité, ettd kdytdnndssi nuoren etukiteen ilmaisemalla halukkuudella
suorittaa nuorisorangaistus voi olla tirked merkitys. Tdhin viittaavat nuorisoran-
gaistuksen korkeat keskeyttamisluvut. Kaikista vuoden 2001 loppuun mennessi
loppuun kisitellyisti nuorisorangaistuksista keskeytettiin 42 %. Nuorisorangais-
tuksen keskeyttiminen ja muuntaminen toiseksi rangaistuksi on siis valitettavan
yleisti. '
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Suuri osa nuorisorangaistuksen toimeenpanijoista pité4 nykyisin kiytdssi ole-
via mahdollisuuksia puuttua nuorisorangaistuksen laiminlyonteihin riittimétts-
mind. Nuorisorangaistuksen kohderyhmis ajatellen ne ovat hampaattomia. Uu-
sia keinoja kaivataan sekd silloin, kun puututaan ensimmdisiin vihaisempiin
laiminly®nteihin, ettd silloin, kun nuorisorangaistus on todettava keskeytetyksi ja
médritidédn toinen rangaistus sen sijaan.

Nuorisorangaistuksen laiminly6nnin viimekétinen sanktio, nuorisorangais-
tuksen muuntorangaistuksen médrddminen on toinen pulma. Vaikka nykysai-
dokset eivdt nimenomaan rajaa muuntorangaistuksen lajivalikoimaa, esitdiden
perusteella ehdoton vankeusrangaistus on kadytinnossi ldhes kokonaan suljettu
pois. Kun nuorisorangaistuksen muuntotilanteissa on pédosin kysymys vain toi-
meenpanosuunnitelman ehtojen rikkomisesta, on esitetty, ettd rangaistuksen eh-
tojen rikkomista ei voida sanktioida ankarammalla seuraamuksella, siis ehdotto-
malla vankeusrangaistuksella. Periaatteessa ja useissa tapauksissa linjaus on var-
masti oikeansuuntainen.

Vuoden 2002 alussa rikosoikeudelliseen seuraamusjirjestelméén ehdotettiin
uudeksi seuraamukseksi sopimushoitoa, joka olisi sopimushoitotoimikunnan
mukaan tarkoitettu periaatteessa kaiken ikiisille rikoksentekijoille. Seuraa-
musta valmisteltaessa sopimushoitotoimikunta totesi, ettd sopimushoito sopisi
nuorille periaatteessa hyvin. Ehdotetun seuraamuksen ei kuitenkaan oleteta
tulevan useinkaan kysymykseen alle 18-vuotiaana rikoksensa tehneiden ri-
koksentekijoiden kohdalla, silld heiddn tuomitsemisensa ehdottomaan van-
keuteen edellyttad painavia syitd.*” Sopimushoitotoimikunnan argumentaatio
sopimushoidon suhteesta alle 18-vuotiaisiin on ristiriitaista. Sopimushoidon
todetaan siis soveltuvan hyvin my6s nuorille®®, mutta muodollisten seikkojen
vuoksi sopimushoitoa tuskin sovelletaan kovinkaan usein nuoriin.® On kiista-
tonta, ettéd alle 18-vuotiaiden rikoksentekijéiden tuomitseminen ehdottomaan
vankeuteen edellyttdd painavia syitd ja ettd sopimushoidon ollessa nimen-
omaan ehdottoman vankeuden vaihtoehto muodollinen este tuomitsemiselle
on juridisesti késilld. On valitettavaa, jos nuorille sisdllollisesti tarkoituksen-
mukainen seuraamus jdd heille soveltumattomaksi puhtaasti muodollisten
seikkojen perusteella.

Kari Vanhala on todennut osuvasti, ettd mikili halutaan pitdytyi periaatteessa,
etté alle 18-vuotiaille ei voida tuomita sellaisia vapaudessa tiytint66n pantavia
seuraamuksia, joiden ehtojen rikkomisesta voi seurata ehdotonta vankeutta, ovat
vaihtoehdot varsin vihissd. Tdstd ei tulisi tehdd johtopéitdsti, ettd nuorille ei
voitaisi tuomita ehdottoman vankeuden vaihtoehtorangaistuksia.”

67 KM 2002:3 s. 26.
% KM 2002:3 s. 8 ja 26.
% Ks. KM 2002:3 s. 26.
™ Ks. Vanhala 2002.
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6.4. Uusintarikollisuus

Nuorisorangaistuskokeilun kdynnistdmisen keskeisid tavoitteita oli pyrkimys
vaikuttaa nuoriin, jotka ovat rikoskierteessi tai vaarassa joutua sellaiseen. Sen
vuoksi nuorisorangaistukseen tuomittujen uusintarikollisuuden seuraaminen on
tirked osa kokeilun arviointia.

Kriminologisen tiedon perusteella rikosoikeudellisten seuraamusvaihtoehto-
jen vaikutuksessa uusintarikollisuuteen on harvoin suuria eroja. Tavallisesti ri-
kosten uusimiseen tai niistd pidittymiseen vaikuttavat eniten sellaiset rikoksen-
tekijin ympdriston, eliménolojen ja persoonallisuuden tekijét, joihin seuraa-
muksella ei (mahdollisen eristimisvaikutuksen ohella) ole paljonkaan vaikutus-
ta. Parhaimmillaan tutkimuksilla voidaan kuitenkin havaita kohtuullisen pienid
eroja erilaisten seuraamusten ja muiden toimien vaikutuksessa rikosten uusimi-
seen. Tillaisissa tutkimuksissa on havaittu, etti tietynlaiset keinot vahentdvit
jossakin mérin tietynlaisten rikoksentekijoiden uusintarikollisuutta. Menetel-
mien tehon ehdoksi on kuitenkin yleensd havaittu se, ettd puuttumisohjelmat
vastaavat niihin osallistuvien rikoksentekijoiden tarpeita ja ominaisuuksia. Kai-
kille sopivia yleismenetelmii ei juurikaan ole 15ytynyt.

Suuri osa nuorisorangaistukseen tuomituista nuorista jai nopeasti kiinni uu-
sista rikoksista, joista he myos saavat rikosrekisteriin merkityn tuomion. Ainakin
57 prosenttia ehti vuoden kuluessa ensimmdisestd nuorisorangaistustuomiosta
tehds wuden rikosrekisterirangaistukseen johtavan rikoksen, ja 44 prosenttia ehti
samassa ajassa saada vuden tuomionkin. Korkea uusiminen oli odotettua, koska
rangaistus tarkoitettiin suurelta osin juuri nuorille, joilla katsottiin olevan korkea
uusimisriski, eiki ole perusteita olettaa, ettd nuorisorangaistuksenkaan kaltainen
puuttuminen pystyisi uusimista kovin radikaalisti vihentiméddn. Kriminologisen
tutkimuksen perusteella jo parinkymmenen prosenttiyksikon véheneminen uu-
sintarikollisuudessa olisi erittdin hyvé tulos.

Tiedot uusintarikollisuudesta kuitenkin vahvistavat paradoksaalisesti sen, ettd
sellainen nuorten rikoksentekijéiden joukko, jolle nuorisorangaistus tarkoitet-
tiin, on olemassa ja etti titd joukkoa on merkittdvissda médrin valikoitunut nuori-
sorangaistukseen tuomittujen joukkoon. Samalla ovat vahvistuneet késitykset
siitd, ettd tietyt tekijit ennustavat jossain méirin uusintarikollisuutta. Ehkd kes-
keisin ndist4d on aikaisempi rikollisuus.

7. LOPUKSI

Nuorisorangaistuksen tapainen seuraamus vaikuttaa kdyttokelpoiselta ja tarpeel-
liselta lisdykseltd nuorten rikoksentekijoiden seuraamusjéirjestelméin. Suppea
rangaistuslajivalikoima ei havainnollisuudestaan ja yhdenvertaisuudestaan huo-
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limatta ole vilttimatti paras mahdollinen varsinkaan nuorten rikoksentekijoiden
kohdalla. Vaikka ehdollinen rangaistus toimii hyvin monien ja vihintisin koh-
tuullisesti useimpien nuorten seuraamuksena, osa nuorista ei ota vakavasti siithen
sisdltyvdd uhkaa tulevaisuudessa tiytdntoonpantavasta rangaistuksesta. Jotakin
ksitettdvampid ja konkreettisempaa rangaistusta kaivataan ehdollisen rangais-
tuksen ja ehdottoman vankeuden viliin.
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Nékokohtia rikosoikeuden yleisid oppeja
koskevan lainsaadannon uvudistamiseksi
annetusta HE 44/2002:sta

1. JOHDANTOA

Hallitus antoi 5. huhtikuuta 2002 eduskunnalle rikosoikeuden yleisid oppeja
koskevan lainsddddnnon vudistamiseksi esityksenséd 44/2002. Esityksen kisittely
jatkuu lakivaliokunnassa nyt syksylld 2002. Esitys pohjautuu rikoslakiprojektin
ehdotukseen toukokuulta 2000.'

Rikoslakiprojekti asetettiin vuonna 1980 ja purettiin kevéilld 1999, jolloin
Pekka Koskinen toimi sen johtoryhmin puheenjohtajana ja Tapio Lappi-Seppiild
projektin yleisten oppien tyoryhmin puheenjohtajana. Rikoslakiprojektin johto-
ryhma hyviksyi kevailld 1999 yleisten oppien pykailit. Perustelut viimeisteltiin
tdimén jdlkeen asiantuntija- ja virkatyond oikeusministeriéssd. Samalla pykiiliin
tehtiin vihdisii tarkistuksia. Toukokuussa 2000 valmiiksi saatu rikoslakiprojek-
tin ehdotus ldhetettiin lausuntokierrokselle, ja saadun palautteen perusteella
laadittiin luonnos HE:ksi. KKO antoi 5.3.2001 luonnoksesta lausunnon, mink
jilkeen HE sai lopullisen muotonsa. Esitys kuuluu osana rikoslain kokonaisuu-
distukseen, joka erityisen osan tunnusmerkistdjen osalta onkin jo jotakuinkin
valmis.?

! Rikosoikeuden yleisid oppeja koskevat sd@nnokset. Rikoslakiprojektin ehdotus. Oikeusministe-

rion lainvalmisteluosaston julkaisu 5/2000 (OLJ 5/2000).

2 Yleisten oppien valmistelun osalta mainittakoon my®os se, ettd 24-27.9.1990 Helsingin yliopis-
tossa jarjestettiin kansainvilinen tutkimuskollokvio Centenary of the Finnish Penal Code, jossa
yleisten oppien kodifiointi oli vahvasti esilld. Kollokviota varten kéddnnettiin yleisten oppien tyo-
ryhmin samalta vuodelta oleva yleisten oppien pykilien versio (ei sisalld esim. yritystd ja osalli-
suutta koskevia pykalid) englanniksi ja saksaksi. Mainittu suomenkielinen versio ei ole ollut kéy-
tettdvissini. Kollokvion materiaalia siséltivissi teoksessa Lahti, Raimo — Nuotio, Kimmo (eds.),
Criminal Law Theory in Transition, Helsinki 1992 on Lappi-Seppdldin yleisten oppien hanketta
kisittelevi artikkeli The Doctrine of Criminal Liability and the Draft Criminal Code for Finland,
s. 214 ss. Kiannokset ovat teoksen liitteind ja pykilid kommentoidaan mm. teoksessa olevissa
Claus Roxinin, Otto Trifftererin ja Hans-Heinrich Jescheckin artikkeleissa. — KKO:n oikeusminis-
terivlle 5.3.2001 antama lausunto luonnoksesta hallituksen esitykseksi rikosoikeuden yleisid oppe-
ja koskeviksi sd@nnoksiksi on julkaisussa Korkeimman oikeuden ratkaisuja 2001 tammi-kesikuu
1-69 s. 393-439. KKO:ssa asian kisittelyyn osallistuivat presidentti Heinonen ja oikeusneuvokset
Tulenheimo-Takki, Arponen, Mansikkamiiki ja Tulokas, joka osin eri kannalla olleena siséllytti
lausuntoon eridvin mielipiteen (s. 407-415). Esittelijind oli Jarmo Hirvonen. — Jussi Ohisalo on
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Saattaa olla, ettd HE 44/2002:n késittely saadaan péétokseen ja lain siséltd on
selvilld jo ennen kuin tdmi kirjoitus tulee painosta. HE 44/2002 on kuitenkin
rikosoikeudellisesti erittdin keskeinen asiakirja, josta on joka tapauksessa miele-
kisti kirjoittaa.

HE 44/2002 koskee siis "yleisid oppeja”. Ehdotus siséltiéd ensinndkin rikosoi-
keudellisen vastuun yleisten edellytysten (vastuuopin) sdéntelyd ja toiseksi ran-
gaistuksen médrddmistd koskevat sddnnokset. Muutoksia tulisi 26 lakiin (mu-
kaan lukien rikoslain voimaanpanemisesta annettu asetus, RVA). Esitykseni pai-
nottuu vastuuopin puolelle.*

Myos vuoden 1889 rikoslain valmistelun yhteydessé yleisten oppien asioiden
kodifiointi oli esilld. Vuoden 1875 rikoslakiehdotuksessa oli melko paljon yleis-
ten kysymysten sddntelyd. Valmistelun myShemmaésséd vaiheessa kuitenkin kat-
sottiin, ettd yleiset opit kuuluvat pikemmin oikeustieteen kuin lainsdatdjian tyo-
kenttddn. Yleisid madrdyksid otettiinkin lakiin lopulta melko niukaiti.?

2. YLEISTEN OPPIEN UUDISTUKSEN
SAANTELYPROJEKTI

Rikoslain kokonaisuudistuksessa on vallinnut toinen ldhtSkohta. Rikosvastuun
yleiset edellytykset muotoavat rangaistavan ja ei-rangaistavan rajoja siind kuin
erityisen osan tunnusmerkistotkin. Laillisuusperiaatteen ndkdkulmasta myds ri-
kosoikeudellisen vastuun yleisten edellytysten tulee olla luettavissa laista. Yleis-
ten oppien uudistuksen keskeisend projektina onkin saattaa etenkin rikosvastuun
yleiset edellytykset tiysimadrdisesti rikoslakiin.® Tama lahtokohta on perusteltu.

laatinut OLJ 5/2000:sta saatujen lausuntojen jaHE-luonnoksesta saadun KKO:n lausunnon pohjal-
ta julkaisun Rikoslain yleisid oppeja koskevan lainsdddanndn uudistaminen. Tiivistelmé lausun-
noista. Oikeusministerion lausuntoja ja selvityksid 2002:7.

3 HE 44/2002 on estll tdssd teoksessa my0s ainakin Raimo Lahden ja Kimmo Nuotion kirjoituk-
sissa.

4 Terminologian osalta todettakoon, ettd HE kiyttad nimitystd rikosoikeudellisen vastuun yleiset
edellytykset 1dhinni yleisistd positiivisista vastuun edellytyksistd (luku 3). Vastuuvapausperusteet
olisivat luvussa 4, ja yritys ja osallisuus si@nneltiisiin luvussa 5.

5 Ks. KB 1875:9 s. 157-158, Keisarillisen Majesteetin armollinen esitys N:o 1 vuoden 1888
valtiopdiville s. 3 ja tarkastuskomitean mietintd (KM 1884:12), jossa sanotaan s. 164: Poiketen
1875 vuoden rikoslakiehdotuksesta, komitea on jéttinyt ehdotukseensa ottamatta yleisid perusteita
rikollisuutta ja rangaistusmadrdd madrittdessd, silld komitea katsoo sellaiset mairiykset tieteen
alalle kuuluviksi eivitkd sdédtondiseen lakiin sopiviksi, mikd nykyién lieneekin kaikkialla tunnus-
tettu”.

& Ks. rikosoikeuskomitean esitystd KM 1976:72 s. 95: "Rikoslain yleiset sdidnnokset vaikuttavat
ratkaisevasti rangaistavan kdyttiytymisen alaan. Tésté seuraa, ettd samat nikokohdat jotka voidaan
esittdd mahdollisimman yksityiskohtaisten tunnusmerkistdjen ja ylipddnsa tuomioistuimia mah-
dollisimman sitovasti ohjaavan siintelyn puolesta, puoltavat periaatteessa myos yleisen osan

216




NAKOKOHTIA RIKOSOIKEUDEN YLEISIA OPPEJA KOSKEVAN LAINSAADANNON UUDISTAMISEKSI ANNETUSTA HE 44/2002:sTA

Kyse ei ole siitd, ettd oikeustiede olisi sopivasti yleisten oppien uudistuksen
aattona onnistunut péiseméin melko lopullisiin ratkaisuihin vastuuopin “tieteel-
lisissd kysymyksissd”, ja nyt oltaisiin vain ikdén kuin kirjaamassa valmiita tulok-
sia lakiin. Pikemminkin vastuuopin kysymysten tieteellisyys ja jonkin kysymyk-
sen ratkeaminen oikeustieteessi eivit ole sellaisia seikkoja, joiden vuoksi legali-
teettiperiaatteen vaatimusten toteuttamisessa voitaisiin tinkid. Ehki lainsdtdjas-
td on tullut myos aiempaa pragmaattisempi.

Esityksen s. 8-9 esitellddn erditd vastuuopin saintelyn ldhtdkohtia. Rikoslain
sadnnosten kohteena kerrotaan ensi sijassa olevan kansalaisten ja toiseksi lakia
soveltavien viranomaisten. Kaikilla sdinnoksilld on ajateltu olevan merkitystid
myds lain soveltamisessa — pelkkid “linjanmaérityksid” ei sddnndsehdotuksiin
ole otettu. Rikoslain kielen tulee ehdotuksen mukaan olla kaikille ymmérretti-
vid, mutta samalla riittdvin tarkkaa ja teoreettisesti korrektia.” Sddntelyn tiytyy
rakentua johdonmukaisen kisitejirjestelmén varaan, joskin samalla on véltettdva
tarpeetonta sitoutumista rikosoikeustieteen teoreettisiin malleihin: Téllaiset pa-
rametrit ovat mielestini hyvét.®

Vastuuopin kodifiointi voi merkitd: 1) uutta sdintelyid, 2) sdintelyn muutta-
mista, 3) sddntelyn tismentimistid ja/tai 4) sen pelkkii kielellisti modernisoin-
tia, mutta uudistaminen voi merkitd myos 5) sdéntelyn purkamista. Lokerointi on
tulkinnanvaraista, ja sdéntely voi ilmentdd useampaa sanotuista piirteistd. Sel-
kedsti uutta olisi esimerkiksi laiminlyonnin rangaistavuutta (RL 3:3), tahallisuut-
ta (RL 3:6) ja tuottamusta (RL 3:7), erehdystilanteita (RL 4:1-3) ja vilillistid
tekemisti (RL 5:4) koskevien sddnnosten tai méaritelmien ottaminen rikoslakiin.

Esimerkiksi hitidvarjelun (RL 4:4) sddntelyssd tapahtuisi muutoksia liittyen
mm. sithen, ettd hitivarjelu muuttuisi relatiivisempaan suuntaan. Saintelyn
erdidnlaisesta purkamisesta olisi hitdvarjelun osalta kyse siind, ettd pykéldssa ei
endd kerrottaisi, mitd oikeushyvii hétivarjelulla puolustetaan. Tdsmentdmisesti
voidaan sanoa olevan kyse esimerkiksi ehdotetussa syyntakeisuuspykildssid (RL
3:4). Kielellistd modemisointia edustaa tietysti ehdotus kokonaisuudessaan.

Kysymys siitd, miti tulee sdénnelld ja miten yksityiskohtaisesti, ei ole yksin-
kertainen. Legaliteettiperiaate edellyttdd joka tapauksessa, ettéd kaikkea rikosvas-
tuun edellytyksiin kuuluvaa on laissa sdénneltdvi johonkin méérién asti. Kun on
sdddetty, ettd "tekijd on syyntakeeton, jos hin ei tekohetkelld kykene ... ymmir-

normien mahdollisimman tdydellisti ja tdsmillistd kirjoittamista lakiin. Yleisten periaatteiden ot-
taminen lakiin on eduskunnan ja tuomioistuinten paitdsvaltaa sekd ennustettavuutta ja oikeustur-
vaa koskeva kysymys”. Ks. vastaavasti HE 44/2002 esim. s. 8.

7 8. 29 todetaan, ettd tismillisyysvaatimus merkitsee sellaista tarkkuustasoa, ettd "ainakin
oikeustieteellisen koulutuksen saaneet henkil6t”, ja "mieluiten muutkin”, veivat ennakolta tietdd,
miki on rangaistavaa ja kuinka ankarasti.

8  Poikkeuksena teoria- tai systeemineutraalisuuden periaatteesta on se, ettd oikeudenvastaisuutta
koskevaa erehdysti ei haluta pitii tahallisuus- vaan syyllisyyskysymykseni. Ks. HE 44/2002 s. 9.
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timéédn tekonsa tosiasiallista luonnetta ...” (RL 3:4), voidaan siirtyd kysyméin,
mitd tarkoittavat esimerkiksi "tekohetki” ja “’tosiasiallinen”. Kielen luonteesta
johtuukin, ettd sdintelyd voitaisiin jatkaa periaatteessa loputtomiin. Eri kysy-
myksid pitdisi ehkd yrittdd sdéinnelld “yhtéd pitkdlle”, mutta on vaikea sanoa,
milloin néin olisi asia.

Joka tapauksessa voidaan esittéi erditd nikokohtia, jotka voivat puhua siinte-
lyn puolesta. Aukkotilanteita ei siis ensinndkdén voida sallia. Normatiivinen
episelvyys, joka voi ilmetéd esimerkiksi epidyhtendisend oikeusk#iytintond, pu-
huu kysymyksen séintelyn puolesta. Mitd merkittivammastd asiasta on kyse,
sitd suuremmalla syylld asia on syytd sdidnnelld. Merkittivyys voi ilmeti esimer-
kiksi siind, ettd tilanne aktualisoituu k#dytdnnOsséd usein, tai siind, ettd asiaan
liittyy merkittidvid oikeudellisia seuraamuksia. Sééntelyn puolesta puhuu myos
se, ettd halutaan muuttaa oikeustilaa. Erityisesti médritelmien osalta saéntelyd
puolustaa se, etti asialla on rikosoikeudessa erityinen tekninen merkitys tai ettid
sitd koskeva oikeudellinen kielenkiyttd on muuten etdéntynyt yleiskielesti.

Sanottua vasten on kiinnostavaa myos se, misti ei ehdoteta sddnnoksii otetta-
vaksi rikoslakiin ja miksi. Esityksessd ei ehdoteta sddnnoksid esimerkiksi seuraa-
vista asioista: aiheuttaminen, juopuneisuuden tai huumaantuneisuuden suhde
syyksiluettavuuteen (erityisesti tahallisuuteen), kokonaistérkeyden maéraytymi-
nen torkeissd tekomuodoissa, lainkonkurrenssi, rikoksen kisite, suostumuksen
merkitys, (tahdonvaltainen, vapaaehtoinen, kontrolloitu) teko ja yleisten sdin-
nosten soveltamisala (ks. kuitenkin ehdotettu RL 3:5.3). Seké ndiden asioiden
sadntelyn tarpeellisuus ettd ne syyt, joiden vuoksi yleisten oppien kodifiointi ei
sisdltdisi niitd koskevia pykalid, voivat vaihdella.’

3. ESITYOT

Esityot on 10yhihko yleiskésite. Tdssd puhe on HE:een sisiltyvisti perusteluista.
Asiallisesti perustelut voidaan, ainakin teoriassa, jakaa niihin perusteisiin, joiden
vuoksi ehdotettu uusi sdéntely olisi omaksuttava (kutsuttakoon niitd tdssid va-
kuuttamisperusteluiksi) ja tuon uuden s#dntelyn vilitykselld syntyvdn uuden

® Ks. aihepiiristi mm. Lappi-Seppild, Humalan vaikutuksesta rangaistusvastuuseen teoksessa
Lahti, Raimo (toim.) Rikosoikeudellisia kirjoitelmia VI. Rikosoikeuden juhlavuonna 1989, Helsin-
ki 1989 s. 231-246, erityisesti 5. 243-245 ja Lappi-Seppdlid 1992 s. 227-228 ja 242-243 seki
KKO:n lausunto s. 393-394 ja 409 (Tulokas). Koskinen suhtautui vuodelta 1973 olevassa viitos-
kirjassaan Yksitekoisesta rikosten yhtymisesti erityisesti silmillid pitden ideaali- ja reaalikonku-
renssin erottelua s. 314-315 epiilevisti lainkonkurrenssia koskevan yleissiinnoksen hysdyllisyy-
teen. Ks. lisiksi yleisesti Nuotio, Kimmo, The Difficult Task of Drafting Law on Principles, Acta
Juridica Hungarica 1995/96 s. 287-301.
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oikeustilan kuvaukseen (sisdltoperustelut). Lainsaddéntoratkaisut tekevén edus-
kunnan nikokulmasta molemmat ovat merkittdvid, kun taas uutta lakia sittem-
min soveltavan tuomioistuimen nakokulmasta kiinnostus kohdistuu etenkin jil-
kimmiisiin.

Vakuuttamisperusteluissa padtoksentekija pyritddn vakuuttamaan siitd, ettd
sen on syytd hyviksyi ehdotettu sdintely. Kyseesséd on erdénlainen “myyntiesi-
te”. Niissd perusteluissa kuvataan ensinnékin jokin ongelma, ja katsotaan, etté
voimassaoleva oikeusjdrjestys ei tarjoa siithen adekvaattia ratkaisua. Sitten esitel-
l44n tarjolla olevat ratkaisuvaihtoehdot (saéntelymailit). Vaihtoehtojen edut ja
haitat tuodaan esiin ja vaihtoehtoja verrataan keskenéén. Lopuksi paiddytédén eh-
dottamaan jonkin tietyn vaihtoehdon valintaa. Mitd monipuolisemman, avoi-
memman ja rationaalisen argumentaation ldhtokohtia noudattavamman esityk-
sen paitoksentekijd saa, sitd aidommin ja tdydemmin se voi omaa pdétdntdval-
taansa kdyttdd. HE:n sivulla 1 sanotun mukaan “(s)iltd osin kuin ehdotetut sidéin-
nokset ovat kokonaan uusia, ne perustuvat oikeuskaytannossi ja oikeuskirjalli-
suudessa vakiintuneisiin periaatteisiin”.

Mielestdni sitaatti esittdd oikeustilan melko seesteisend. En kuitenkaan aio
pysdhtyd arvioimaan esityksen vakuuttamisargumentaation luonnetta yksityis-
kohtaisesti. Asia on monitahoinen ja siihen liittyy mm. kysymys siitd, miten
kodifiointitehtidvi on haluttu ymmartid (tuleeko esimerkiksi rajoittua “’vakiintu-
neiden periaatteiden” kirjaamiseen vai tehdédinko myos latua umpihankeen, jos
legaliteettiperiaatteen toteuttaminen sitd edellyttdd?). Eri kisityksid voi vallita
my0s esimerkiksi siitd, mitkéd ovat oikeuskdytdnnossi ja oikeuskirjallisuudessa
vakiintuneita periaatteita ja missd mairin ehdotettu séintely kuvastaa niita. '’

Sisiltdperusteluissa selostetaan siis sitd, mikd ehdotetun sdénnoksen sisilto ja
soveltamisala olisi. Tdmi tapahtuu ensinnékin analysoimalla sddnndsté selvitti-
milld siind kdytettyjen ilmausten ja termien sisédltod. Toisekseen soveltamisalaa
selostetaan esittamilld esimerkkejd sddnnoksen soveltamistilanteista — sekd ti-
lanteista, joihin sddnnds soveltuu etti tilanteista, joihin se ei sovellu. Mainituin
keinoin ei yleensd voida tyhjentivésti kisitelld sdéinnoksen soveltamisalaa. Ku-
vaa tdydennetiiin, kolmanneksi, tuomalla esiin sddnnoksen tavoitteita. Esitdiden
tai perustelujen hyvyys ja hyoty on nyt tarkastellusta nikokulmasta siini, miten
paljon ja kuinka adekvaattia informaatiota saannoksen soveltamiseen ne tarjoa-
vat.

10 Seesteinen kuva piirtyy myos esimerkiksi tahallisuuden miérittelemisen perusteista, kun s. 15
todetaan mm., ettd "(y)ksityiskohtia koskevista erimielisyyksistd huolimatta tahallisuusarvioinnin
pisadnnoistd on kuitenkin péiisty jo verraten suureen yksimielisyyteen”. Hiukan toiselta kuulos-
taa s. 83 toteama, jonka mukaan “’(p)adasiallisena pulmana on edelleen jatkuva erimielisyys tahal-
lisuuden alarajan médrittelystd”.
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Oikeusldhdeopissa esitdille annetaan usein ns. heikosti velvoittavan oikeus-
lahteen asema. Rikosoikeudessa on kuitenkin otettava huomioon legaliteettiperi-
aate. Legaliteettiperiaate merkitsee sitd, ettd vain sellaista menettelyd voidaan
pitédd rikoksena, joka vield mahtuu lain kriminalisoinnin ja muun rikosoikeudel-
lisen vastuun edellytyksid midrittdvin legaalisédiintelyn sanamuodon piiriin (sa-
narajasiintd). Muiden oikeuslédhteiden ja tulkintaperusteiden avulla rangaista-
van alaa voidaan tdsmentdd sanarajan sisdlld. Lainkdyttdjd ei siis saa ylittdd
sanarajaa syytetyn vahingoksi edes uusiin ja nimenomaisiin esitdihin tukeutuen.
Tété ei muuta se, ettdl kiytdnndssid voi usein olla vaikea sanoa, missi tuo sanaraja
kulkee. Rangaistavaksi sddtdmisen tulee tapahtua laissa, ei esitissa.

4. YLEISTEN OPPIEN ERITYISLUONNE
LAINSAADANTOHANKKEEN KOHTEENA

Erityisen osan puolella pykilidkohtaisetkaan muutokset eivit tunnetusti ole har-
vinaisia, eikd esimerkiksi erityisen osan uudistaminen isoina, useita lukuja kisit-
tdvind paketteina ole estidnyt tdydentdmaisti tuorettakaan kokonaisuutta tarpeen
tullen.

Sitd vastoin rikosoikeudellinen vastuuoppi kuuluu suhteellisen harvoin
uudistettaviin oikeudellisiin lohkoihin. Rikosoikeudellisen vastuun yleiset
edellytykset muodostavat koherentin rakennelman, jota ei ole helppoa ldhtei
sddntelemddn pala kerrallaan. Télld on seurauksia. Moniin yleisten oppien
asioihin pitee se, ettd jos ajateltu uudistus jdd yleisten oppien kokonaisuudis-
tuksessa toteuttamatta, ei ole kovin luultavaa, ettd sen toteuttamista ryhdyttéi-
siin ldhitulevaisuudessa yrittdmédn uudestaan erillishankkeena. Toisaalta voi
olla hankalaa péistd eroon huonoiksi osoittautuvista yleisten oppien sddnnok-
sistd. On siten jarkevdd harkita tarkkaan kutakin sdiantelykysymysti eri niko-
kulmista.

Monetkaan yleisten oppien asiat eivit ole silld tavalla yleismielenkiintoisia
kuten esimerkiksi seksuaalirikokset tai henkeen ja terveyteen kohdistuvat rikok-
set taikka poliittisesti mielenkiintoisia kuten esimerkiksi tyo- ja ympéristorikok-
set tai kansanedustajien lahjomiseen liittyviat kriminalisointikysymykset. Poik-
keuksiakin tosin 10ytyy, ja sekd kansanedustajien ettd yleisempaékin kiinnostus-
ta ovat herittineet esimerkiksi kysymykset vastuuikérajasta, hitdvarjelusta, jo-
kamiehen kiinniotto-oikeudesta ja itseavusta.

Yleisten oppien asiat ovat monesti aika "teoreettisia”, jopa “tieteellisid”. Niitd
koskevien pykilien muotoileminen voi olla vaikeaa. Kuitenkin juuri yleisid op-
peja koskevien sdénndsten onnistumisella tai epdonnistumisella on sellaista laa-
jaa heijastusvaikutusta rikosoikeudellisessa jdrjestelméssi, jota esimerkiksi yk-
sittdisilld erityisen osan tunnusmerkist6illd ei yleensid ole (esimerkiksi rikos-
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kumppanuuden séintelyn onnistuneisuus heijastuu kaikkiin tilanteisiin, joissa
rikoskumppanuus on mahdollista)."

Rikosoikeuden yleisten oppien kodifioinnin esiintuodut erityisominaisuudet
ovat nihdikseni omiaan korostamaan valmistelun merkitystd tdmén tirkeén lain-
saddintohankkeen onnistumnisen kannalta. Eduskuntavaiheessa voi olla enéi vai-
kea ryhtyd merkittiviin muutoksiin. Kysymys ei lisiksi ole yksinomaan pykilis-
td. My®6s perusteluilla tulee olemaan kéytdnnosséd suuri merkitys. Suuria odotuk-
sia ei voida asettaa perustelujen mahdollisten ongelmien korjaantumiseen hank-
keen ollessa jo eduskunnassa.

En voi tdssd kidyd4 esitysti ldpi yksityiskohtaisesti. Silti rohkenen esittda siti
koskevan yleisvaikutelmani. Mielestédni ehdotetut pykéldt muodostavat kohtuul-
lisen kokonaisuuden. Silti on tietysti edelleen syytd mahdollisuuksien mukaan
pohtia kunkin sddnnoksen sisiltod ja muotoilua. Samaan yleisarvosanaan eivét
ylld perustelut, vaikka ne ovatkin monin kohdin korkeatasoiset. Niissd on epéta-
saisuutta ja mm. joitakin kohtia, joissa rikosoikeudellista vastuuta tuntuisi ulotet-
tavan pykilitekstin sanamuotoa ulommaksi. '

Niiden yleisten nikokohtien jélkeen siirryn vield tarkastelemaan yhtd ehdo-
tettua sddnnosti, laillisuusperiaatetta koskevaa RL 3:1:44.

5. EHDOTETTU RL 3:1 — LAILLISUUSPERIAATE

Laillisuusperiaate, joka sanoo, ettd “ei rikosta eikd rangaistusta ilman lakia”
(nullum crimen, nulla poena sine lege), on erds rikosoikeuden kulmakivista.
Laillisuusperiaatetta koskevaa sidnnosti ei kuitenkaan otettu vuoden 1889 rikos-
lakiin. Ajallista ulottuvuutta koskeva RVA 3 § paransi jossain miérin tilannetta.
Laillisuusperiaatteen asema vankistui olennaisesti ihmisoikeussopimusten an-
siosta, jotka sisdltdvit sidnnoksen myos siitd; vuonna 1976 voimaan tulleen
YK:n kansalaisoikeuksia ja poliittisia oikeuksia koskevan kansainvilisen yleis-
sopimuksen (SopS 7-8/1976) 15 artikla ja vuonna 1990 voimaan tulleen Euroo-

"' Tiettyd kritiikki heritti se rikoslain kokonaisuudistuksen marssijirjestystd koskeva asia, ettéd
yleisiin oppeihin liittyvit kysymykset tultaisiin kisittelem#dn vasta uudistuksen myShemmaisséd
vaiheessa, jolloin laajoja erityisten tunnusmerkistdjen uudistuksia tuli tehtiviksi epitietoisena
esimerkiksi syyksiluettavuutta ja osallisuutta koskevien tulevien séinnosten siséllostd; ks. LaVM
6/1990 s. 3 jaLaVM 22/1994 s. 5.

12 Tissd yhteydessd voidaan lyhyesti tarkastella dolus directusta. Terroristi asettaa pommin lento-
koneeseen tappaakseen matkustajana olevan valtionpdiimiehen. Hin mieltid pommin réjdhtdvin
20 % todennikoisyydelld. Terroristi ymmartad, ettd rijahtdmisestd seuraa varmasti (= 100 %
todenniiksisyydelld) myés muiden matkustajien kuolema. Valtionpaamiehen hengenmenon osalta
kyse on tarkoitustahallisuudesta. Muiden matkustajien kuoleman osalta kyseessi olisi perustelujen
valossa varmuustahallisuus, vaikka heiddn kuolemansa todenniksisyys on tekijén kisityksen mu-
kaan vain 20 % (ks. 86-87).
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pan ihmisoikeussopimuksen (SopS 18-19/1990) 7 artikla. Rikoslain kokonais-
uudistuksen ensimmadisen vaiheen yhteydessa uudistettiin RVA 3 § (770/1990).
Laillisuusperiaatteella (erityisesti taannehtivuuskiellolla) oli my&s vahva tavan-
omaisoikeudellinen asema.

Perusoikeusuudistuksen yhteydessd Hallitusmuodon 6a §:ksi (969/1995) otet-
tiin sdinnds legaliteettiperiaatteesta. Uudistus tuli voimaan 1.8.1995. Sadnnos
otettiin nimikkeelld varustettuna uuteen 1.3.2000 voimaan tulleeseen perustusla-
kiin (731/1999), sen 8 §:ksi:

Rikosoikeudellinen laillisuusperiaate. Ketddn ei saa pitdd syyllisend rikokseen
eikd tuomita rangaistukseen sellaisen teon perusteella, jota ei tekohetkella ole
laissa sdddetty rangaistavaksi. Rikoksesta ei saa tuomita ankarampaa rangais-
tusta kuin tekohetkelld on laissa sdddetty.

HE:ssd ehdotetaan, ettdi my0Os rikosoikeudellisen vastuun yleisid edellytyksii
koskevaan RL 3 lukuun otettaisiin laillisuusperiaatetta koskeva pykéald. Ehdotet-
tu RL 3:1 kuuluisi néin.

Laillisuusperiaate. Rikokseen syylliseksi saa katsoa vain sellaisen teon perus-
teella, joka tekohetkelld on laissa nimenomaan siéddetty rangaistavaksi.

Rangaistuksen ja muun rikosoikeudellisen seuraamuksen on perustuttava
lakiin.

Laillisuusperiaatteen tavataan sanoa siséltdvan neljd osaperiaatetta, joista osa
suuntautuu lainkéyttdjille, osa lainsaitéjdlle: praeter legem-kielto, analogiakiel-
to, epdtdsmallisyyskielto ja taannehtivuuskielto. Toisaalta tulee tietdd, mitd kaik-
kea rikosoikeudellinen laillisuusperiaate koskee. Siteerattu latinankielinen pe-
ruslause puhui rikoksesta ja rangaistuksesta. Laillisuusperiaatetta koskeva pyki-
14 voi olla eri tavoin muotoiltu, ja eri muotoiluilla tavoitetaan ja painotetaan
asioita eri tavoin.'?

PL 8 § ja ehdotettu RL 3:1 eroavat toisistaan erdissd suhteissa. Ehdotetussa
RL 3:1:ssd esimerkiksi puhutaan, toisin kuin PL 8 §:ssd, rangaistuksen ohella
my6s “muusta rikosoikeudellisesta seuraamuksesta”. Kun PL 8 § kdyttdd kautta
linjan ilmaisua laissa sdéddetty”, ehdotetaan RL 3:1:n 1 momentissa kiytettd-
viksi astetta vahvempaa ilmaisua “laissa nimenomaan siédetty”. Ehdotetussa

1 Rikosoikeudellisesta laillisuusperiaatteesta kokoavasti ks. esim. Frénde, Den straffrittsliga le-
galitetsprincipen, Ekends 1989 ja sama Allmin straffriitt, Helsingfors 2001 s. 42-72, Heinonen,
Kriminaalipolitiikan paimairit ja arvot, teoksessa Heinonen, Olavi (pdétoim.), Rikosoikeus, Hel-
sinki 2002 s. 74-79, Koskinen, Johdatus rikosoikeuteen, Helsinki 2001 s. 25-27, Lahti, The Rule
of Law and Finnish Criminal Law Reform, Acta Juridica Hungarica 1995/96 s. 251-258, Nuutila,
Rikoslain yleinen osa, Helsinki 1997 s. 47-67 ja Pellonpdid, Rikosoikeudellinen laillisuusperiaate
(PL 8 §) teoksessa Hallberg, Pekka (pistoim.), Perusoikeudet, Helsinki 1999 s. 283-294. Ks. myds
Lahti, Perusoikeusuudistus ja rikosoikeus, LM 1996 s. 930-939.
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2 momentissa taas operoitaisiin PL 8 §:4iin verrattuna astetta heikommalla ilmai-
sulla on perustuttava lakiin”.

Eroavuus ei vield sellaisenaan ole ongelma, silld laillisuusperiaatteen ottami-
nen myos rikoslakiin ei merkitse velvollisuutta toistaa rikoslaissa sana sanalta
perustuslain sdinnos. Tistd ei toisaalta seuraa, ettd laillisuusperiaate voitaisiin
muotoilla rikoslaissa melko vapaasti.'* Merkittivit eroavuudet saattaisivat edel-
lyttii kvalifioitua lains#étamisjarjestystd. Lisiksi ihmisoikeussopimukset asetta-
vat rajoja muotoilemisen mahdollisuuksille.

Perustuslaissa asioita ei vilttimittd kyetd ilmaisemaan yhtd yksityiskohtaises-
ti kuin lain tasolla. "Muun rikosoikeudellisen seuraamuksen” mainitseminen
rangaistuksen rinnalla rikoslakiin otettavassa laillisuusperiaatetta koskevassa
sadnnoksessd voikin olla perusteltua, silld rangaistus ei ole ainoa merkittdva
rikosoikeudellinen seuraamus.'> Myos rikoslain ajallista soveltuvuutta koskeva
sadnnos (ehdotettu RL 3:2) tismentii osaltaan perustuslain sidnnostd. En keski-
ty ldhemmin niiden asioiden kisittelyyn. Sen sijaan yritén arvioida sen edelld
mainitun seikan perusteltavuutta, ettd verrattuna PL 8 §:n “laissa sdddetty”
-ilmaisuun ehdotetussa RL 3:1.1:ssd kdytetdidn vahvempaa vaatimusta “laissa
nimenomaan s#idetty”’, ehdotetussa RL 3:1.2:ssa taas heikompaa “on perustutta-
va lakiin” -ilmaisua.'®

Asiaan on osin saatavissa auktoritatiivista valaisua. Vaikka hallituksen kési-
tyksen mukaan tarkasteltavana oleva esitys voidaan kisitelld tavallisessa lainsaa-
timisjarjestyksessid, ehdotti se kuitenkin perustuslakivaliokunnan lausunnon
pyytimisti esityksestd (s. 248). Eduskunta marasikin, lihettdessddn esityksen
lakivaliokuntaan, ettd perustuslakivaliokunnan tulee antaa asiasta lausunto laki-
valiokunnalle. Perustuslakivaliokunta antoikin 17.9.2002 lakivaliokunnalle lau-
sunnon PeVL 31/2002.

Lausunnossa todetaan, ettd ehdotetut 3 luvun 1 §:n sdidnnokset eivit vaikuta
lakiehdotuksen kisittelyjirjestykseen. Lausunnossa s. 2 olevan luonnehdinnan
mukaan “(a)sialliselta sisilloltdan ehdotus vastaa perustuslain 8 §:n sddnnostd
rikosoikeudellisesta laillisuusperiaatteesta, vaikka ehdotettu sanamuoto osittain
poikkeaa perustuslaissa kiytetystd”.

Miti tima tarkoittaa? Selvii on, ettd valiokunta ei ndhnyt ehdotetussa 3:1:sséd
ainakaan sellaista poikkeamista perustuslain 8 §:std, ettd ehdotettua 3:1:84 ei
voitaisi hyviksyi tavallisessa lainsddtdmisjarjestyksessd. Ehdotetun 3:1:n kat-
sottiin asialliselta sisdlloltddn jopa “vastaavan” perustuslain 8 §:n sd@nnOstd.

14 Ks. tematiikasta esim. KKO:n lausunto s. 394 ja 409-410 (Tulokas), Frinde 2001 s. 44-45 ja
PeVL 31/2002 s. 2.

15 Ks. kuitenkin my8s Frinden huomautuksia, 2001 s. 47-48.

16 Mielestini laillisuusperiaatetta koskevasta sadntelystd tulisi kdydd ilmi myds laiminlydnnin
asema. Tahinkddn kysymykseen en voi tissd ldhemmin paneutua. — Ks. myds alaviitteessid 2
mainitun, Ohisalon laatiman lausuntotiivistelmén s. 5-7.
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Kun kuitenkin on selvéd, ettd esimerkiksi laissa sdddetty” ei ole sama asia kuin
“laissa nimenomaan siddetty” — ilmaisu “nimenomaan” ei ole merkityksetén
vaan luonteeltaan vahventava, yksiloivd — on kisitykseni mukaan kohtuullista
tulkita perustuslakivaliokunnan lausumaa sensuuntaisesti, ettdvaliokunta piti eh-
dotettua 3:1:44 siind méérin samankaltaisena kuin PL 8 §, ettei ehdotus perustus-
lain ndkokulmasta antanut aihetta huomautuksiin. Riittdvistd samankaltaisuu-
desta PL 8 §:n kanssa ei toki vield seuraa paljoakaan sen suhteen, onko syyti
hyviksyi 3:1 ehdotetussa muodossaan.’’

Saattaa olla, ettd perustuslakivaliokunta ei nie eroa ilmaisujen “laissa siidet-
ty” ja “on perustuttava lakiin” (ehdotettu RL 3:1.2) vililld, silli sen mukaan
ehdotettu RL 3:1 siséltdisi “perustuslain 8 §:n tavoin vaatimuksen rikoksesta
seuraavien rangaistusten médrittelemisestd laissa” (PeVL 31/2002 s. 2). Myos
HE:té lukiessa voi syntyi sellainen vaikutelma, ettd siind pidetiin laissa s#sidet-
tyd” ja “lakiin perustuvaa” jotakuinkin synonyymeinid. Pysyn kuitenkin nike-
myksesséni, jonka mukaan myos nédiden ilmaisujen vililldi on merkittivi ero.
Valaisen asiaa hyodyntden erdstd perustuslakivaliokunnan lausunnossaan esiin
nostamaa kysymystd. Se koskee rikesakkorikkomuksia. RL 2a:9.4:n mukaan
pykdlin 2 ja 3 momentin tarkoittamista rikesakkorikkomuksista sééidetidn tar-
kemmin asetuksella. RL 2a:8.2:n ja 9.4:n nojalla on annettu asetus rikesakkorik-
komuksista (610/1999). Rikosoikeudellisen laillisuusperiaatteen kanssa olisi va-
liokunnan mielesti paremmin sopusoinnussa, etti "laista kdy suoraan ilmi mah-
dollisuus midrdtd rikesakko rangaistukseksi siind tarkoitetuista rikkomuksista
kuin ett rikesakko sdddetdadn konkreettisesti rangaistukseksi vasta asetuksella”
(PeVL 31/2002 s. 2).

Sikéli kuin sellainen konkreettinen rangaistus ei ole “laissa siddetty”, on nih-
dédkseni kuitenkin ilmeisti, etti se “perustuu lakiin” (ellei asetuksessa ole ylitetty
lain valtuutusta, mité ei liene viitetty). Vastaavasti, jos rikoslaissamme voisi olla
sddnnos, jonka mukaan “rangaistuksista sdddetiddin asetuksella”, asetuksessa
sddnnellyt rangaistukset “perustuisivat lakiin” samalla kun ne eivit toki olisi
’laissa sdddettyja”.

Se, tuleeko laillisuusperiaate ottaa rikoslakiin ehdotetun RL 3:1:n mukaisena
riippuu nahdékseni nyt tarkasteltavilta osin siit4, mitd voidaan vastata seuraaviin
kysymyksiin.

1) Miksi 1 momentissa tulee operoida perustuslain 8 §:n "laissa sisdettyyn”
verrattuna vahvemmalla vaatimuksella "laissa nimenomaan si4detty”?

2) Miksi 2 momentissa tulee operoida perustuslain 8 §:n kautta linjan kaytti-

"7 Perustuslakivaliokunnan lausunnossa tarkastellaan yksilsidysti ylipditiddn vain muutamaa eh-
dotettua pykiléi. Ei tietenkdan ole niin, ettd HE olisi “’siis” muilta osin sellaisessa kunnossa, etti se
olisi syytd hyviksyi sellaisenaan. Rikosoikeudellinen arviointi.on oma kysymyksensi.
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méin “laissa sdddettyyn” verrattuna heikommalla kriteerilld “on perustuttava
lakiin™?

3) Miksi 1 ja 2 momentissa tulee kdyttid erivahvuisia kriteerejd?

Nimenomaan-kriteerilld on historiansa. Rikoslakiprojektin yleisten oppien
tyéryhmissd oli jo helmikuussa 1991 esilld laillisuusperiaatemuotoilu, jonka
mukaan ”(r)angaistukseen tai muuhun rikosoikeudelliseen seuraamukseen saa
tuomita vain teosta, joka oli nimenomaan siédetty rangaistavaksi kun se tehtiin”.
Nimenomaan-kriteeri oli siis mukana muotoilussa, mutta siind ei sanottu, ettd
tuo nimenomaan rangaistavaksi sddtiminen tapahtuisi "laissa”.'® “Laissa nimen-
omaan sizdetty” oli esilld perusoikeusuudistuksessa. HE 309/1993 perustusla-
kien perusoikeussainnosten muuttamisesta kéytti laillisuusperiaatetta koskevas-
sa pykilidehdotuksessaan (HM 6a §) ilmaisua “laissa sdddetty”. Lakivaliokunta
ehdotti — Pekka Koskisen muistiossaan 8.4.1994 valiokunnalle suosittamin ta-
voin — nimenomaan-kriteerin ottamista HM 6a §:n ensimmdiseen virkkeeseen.
Valiokunnan perustelut olivat seuraavat.

Analogiakieltoa ja tdsmillisyysvaatimusta, jotka perustelujen mukaan on tar-
koitettu sisdllytettiviksi saznnoksiin, korostaisi pykildn sanamuodon vahven-
taminen yhdelli sanalla seuraavasti: “laissa nimenomaan saadetty”."

Perustuslakivaliokunta torjui ehdotuksen seuraavin perustein.

Perustuslakivaliokunnan kasityksen mukaan “nimenomaan”-sanan lisddmi-
nen pykilin ensimmdisen virkkeen loppuosaan olisi kuitenkin ongelmallista,
koska perusoikeussdinnoksiin siséltyviin lakivarauksiin on ajateltu yleisesti
sisdltyvin tismillisyys- ja tarkkarajaisuusvaatimus. Tdmén yleisvaatimuksen
merkitys saattaisi tulkinnallisesti heiketi tarkoitetusta lisdyksestd. Sindnsd on
syytd korostaa, ettd lakivaliokunnan tarkoittama tdsmillisyysvaatimus on ri-
kosoikeudellisen legaliteettiperiaatteen oleellinen osa.?

Perusoikeusuudistus niyttid vaikuttaneen rikoslakiprojektin tyohon laillisuuspe-
riaatteen muotoilussa. Jo 24.8.1994 projektissa oli uusi laillisuusperiaatteen
muotoilu (15.5.1995 péivitty projektin pykilikooste). Sana “laissa” otettiin uu-
teen versioon; 1 momentin mukaan “(r)ikokseen syylliseksi saa katsoa vain sel-

18 Sama muotoilu on vield tydryhmin pykildkoosteessa 10.4.1994. Sama tai ainakin hyvin sa-
mankaltainen muotoilu niyttii olleen jo syyskuun 1990 kollokvion pykildkiddnnosten pohjana (ks.
alaviite 2), eiki Lappi-Seppiili kollokviokirjoituksessaan 1992 s. 221 nahnyt tillaisessa muotoi-
lussa periaatteellisia ongelmia. Laillisuusperiaatetta koskevan pykildn 2 momentiksi oli esilld
muotoilu ”(r)ikossiinnokselle ei saa antaa sen sanamuotoa laajempaa merkitystd”. Taméd 2 mo-
mentti on kuitenkin ainakin pykildkoosteissa 14.10.1992 ja 10.4.1994 ollut hakasulkeissa, ja on
sittemmin jétetty pois.

¥ 1 aVL 5/1994 PeVM 25/1994:ssé s. 27. Kursivointi on lausunnon. Lakivaliokunnan ehdottaman
pykilin sanamuoto on Koskisen muistiossaan esittémén mukainen.

¥ PeVM 25/1994 s. 8.
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laisen teon perusteella, joka (tekohetkelld) on laissa nimenomaan siidetty ran-
gaistavaksi”’. My06s “on perustuttava lakiin” tuli kdytt66n, silld 2 momentin mu-
kaan ”(r)angaistuksen ja muun rikosoikeudellisen seuraamuksen on perustuttava
lakiin”. Pykildversio on samasanainen projektin lopullisen vuoden 2000 ehdo-
tuksen kanssa (paitsi ettd 1 momentin sana "tekohetkelld” on 24.8.1994 -versios-
sa vield sulkeissa). Projektin vuoden 2000 ehdotuksessa oleva muotoilu otettiin
HE 44/2002:een.

Siltd osin kuin ehdotettu RL 3:1 eroaa PL 8 §:n 1 virkkeesti HE ilmoittaa
korostettavan analogiakieltoa sekd lain ja tunnusmerkiston tdsmillisyysvaati-
musta (s. 32). Sitten selostetaan nimenomaan-kvalifikaation Zsken ldpikéytya
roolia perusoikeusuudistuksessa. Perusteluissa todetaan asiasta vield seuraava
s. 32: ”(k)oska tdsmillisyysvaatimusta kuitenkin juuri rikosoikeudessa on oi-
keusturvasyisti korostettu, on katsottu asianmukaiseksi sisillyttis tuota ulottu-
vuutta ilmaiseva lisimaére rikoslakiin otettavaan sdinndkseen”.?!

Enté sitten kysymykset 2 ja 3 — riittddko siis 2 momentissa analogiakiellon,
tdsmdllisyysvaatimuksen ja oikeusturvan nikokulmasta 16yhempikin kriteeri?
Nihdikseni kysymyksiin 2 ja 3 ei perusteluissa juuri vastata. Seuraavasta 2 mo-
mentin perustelulausumasta s. 35 tuntuisi vilittyvin ajatus samanvahvuisten kri-
teerien perustelluisuudesta samoin kuin siité, etté (ei vain "laissa sdddetty”, vaan
Jjopa) "laissa nimenomaan séédetty” olisi jokseenkin samaa kuin lakiin perustu-

”

va .

Ei riitd, ettd rikoksen médrittelyn tulee perustua lakiin, vaan vaaditaan my®os,
ettd teosta madrattdvit rikosoikeudelliset seuraamukset perustuvat Kirjoitet-
tuun lakiin (nulla poena sine lege poenali). Tuomioistuimet eivit siis saa oman
harkintansa mukaan méirittid sen enempad kielletyn ja sallitun rajaa kuin
kieltojen rikkomisesta seuraavia sanktioitakaan.

Teen vield lyhyen ekskursion 1 momentin perusteluihin, silld analogiakiellon
késittelyn yhteydesséd sen sisiltod tarkastellaan aiheen kannalta merkittdvilld
tavalla. Perustelujen s. 34 mukaan ensinnikin lain soveltaminen, joka perustuu
termeille annettuun normaalikielen mukaiseen merkitykseen, on sallittua tulkin-
taa. Esitys jatkuu (s. 34): "My®s lain soveltaminen, joka perustuu termeille
oikeustieteessd, lakien esitoissi taikka mieluimmin itse laissa vahvistettuun juri-
dis-tekniseen merkityssiséltéon, on sallittua tulkintaa”. Olisi siis ilmeisesti sallit-

' Tdmin perusteen merkityksellisyyden arvioinnin osalta saan vield kiinnittdd huomiota siihen,
ettd laillisuusperiaatetta kisitellessisn perustuslakivaliokunta totesi, etti “(t)avallisella lailla ei ole
perustuslaille ominaisia lainsdatdjad sitovia vaikutuksia”; PeVL 31/2002 s. 2. Asiaan kiinnittia
huomiota my6s Frinde, 2001 s. 44-45. Voidaan kysyi, miksi "nimenomaan lainkéyttijille suun-
nattavassa rikoslaissa” (ks. 32) tarvittaisiin nimenomaan-kvalifikaatiota korostamaan lainsddtdjdan
(s. 29) kohdistuvaa tasmillisyysvaatimusta.
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tua antaa lain termille y (normaalikielisen merkityksen ulkopuolellekin menevi)
esitdissa tai jopa oikeustieteessd “vahvistettu™ juridis-tekninen merkityssisilto.
Mahtaako niissé oloissa olla syytd puhua laillisuusperiaatteesta edes kvalifioi-
mattomassa “laissa sdddetty” -merkityksessd, puhumattakaan ilmaisusta ’laissa
nimenomaan s#didetty” rangaistavaksi? Siteerattu luonnehdinta tuo mieleen til-
laisen kysymyksen, vaikka esityksen s. 34 mukaan rajatapauksia ratkaistaessa
ldht6kohtana ovat laillisuusperiaatteen tausta-arvot ja tavoitteet eli oikeusturvan
ja ennakoitavuuden takaaminen. Ohitan timin perustelulausuman niilld huo-
mautuksilla ja siirryn arvioimaan ehdotettua RL 3:1.1:44 rikoslainsdddéantdmme
kannalta.?

Ehdotettu 1 momentti edellyttéisi siis, ettd “rikokseen syylliseksi saa katsoa
vain sellaisen teon perusteella, joka tekohetkelld on laissa nimenomaan séidetty
rangaistavaksi”. Rikokseen syylliseksi katsominen perustuu aina yksittédiseen te-
koon (tai laiminlyontiin). Sitd vastoin kriminalisoinneissa ei operoida konkreet-
tisilla singulaarisilla teoilla.” T4lloin yksittdinen teko ei siis ole "laissa nimen-
omaan s#ddetty” rangaistavaksi, tuskin edes “laissa sdddetty” rangaistavaksi.
Kun 1 momentti puhuu “’sellaisesta” teosta (eikéd esim. “’siitd” teosta tai pelkis-
tddn teosta), voinemme kuitenkin hyvéksyé sen, ettd 1 momentin kannalta on
riittdvad, ettd tekotyyppi on laissa nimenomaan sifidetty rangaistavaksi.

Laissa ’nimenomaan” rangaistavaksi sdddetty voisi tdlloin edellyttéd, ettd kri-
minalisoinnissa on melko yksil6ity kuvaus rangaistavaksi tarkoitetusta tekotyy-
pistd. Tarkasteltavalla teolla (tekotyypilld) ja kriminalisoinnilla tulee olla hyvin
ilmeinen yhteys. Miti tdmi tarkoittaa, ei ehki ole yksiselitteisesti sanottavissa.
Asiaa voitaneen kuitenkin ldhestyd esimerkiksi seuraavien kysymysten avulla.

— Onko sellainen teko kuin x §:ssd y nimenomaan séédetty rangaistavaksi?

— Minkilaiset teot on §:ssd y nimenomaan séddetty rangaistaviksi?

Kysymys on siité, ovatko tekotyypit niin yksityiskohtaisesti madriteltyji, ettd
on oikein puhua "laissa nimenomaan” rangaistavaksi sdiddettyisyydestd. Télloin
on ensinnékin huomattava, ettd vaikka lainsdétéjs pyrkii tdsméllisyyteen, se hyo-
dyntédd aiempaa jossain méiérin yleisluontoisempaa, synteettistd kriminalisointi-
tekniikkaa. Taustalla on mm. rikoslain kokonaisuudistuksessa sovellettu keskit-
tdmisperiaate ja pyrkimys pidentdi sdénnosten elinikdd nykyisessd aiempaa mo-
nimutkaisemmassa ja dynaamisemmassa yhteiskunnassa; jos operoitaisiin kovin
kasuistisella tai konkreettisella tunnusmerkistdjen kirjoittamistavalla, saataisiin

2 Ks. tdssd kappaleessa esitetyn kannalta my6s alaviitettd 12 (tahallisuus suhteessa muiden mat-
kustajien kuin valtionpdamiehen kuolemaan) seki Lahti, Rikoslain kokonaisuudistusta 30 vuotta —
entd nyt?, LM 2001 s. 723, jossa hdn on huolissaan siité, ettd ehdotus tuntuu viittaavan vahvaan in
dubio mitius-tulkinta-asenteeseen ja teleologisten tulkintaperusteiden torjumiseen.

B Poikkeuksena yksittdisten tunnusmerkkien osalta saatetaan pitdd ainakin tunnusmerkkis ”Suo-
mi” (RL 12:1). Voi myds olla sellaisia tunnusmerkkeji, joiden edellytykset vain yksi olio voi
(tiettyni hetkeni) toteuttaa; esim. “tasavallan presidentin” (RL 13:1).
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tunnusmerkistojd olla timin tdstd muuttamassa, mikd vaatisi myos paljon voi-
mavaroja.*

Synteettiselld kriminalisointitekniikalla on mm. se etu, ettd kriminalisoinnit
ovat etukiteen varautuneet ottamaan huomioon sellaisiakin tilanteita, joita lain-
sditdjd ei erityisesti tullut pohtineeksi ja tilanteita, joita ei vield olisi edes osattu
ennakoida. Mahtaako olla kohtuullista sanoa, ettd kriminalisoinnissa on tillaiset-
kin tekotyypit “nimenomaan” sdidetty rangaistaviksi?

Tunnusmerkist6jen ja tunnusmerkkien abstraktiotaso voi vaihdella. Toisinaan
lainsditdja kdyttdd hyvinkin abstrakteja, avoimia ja/tai arvostuksenvaraisia il-
maisuja; ajateltakoon vaikkapa sellaisia ilmaisuja kuin siihen rinnastettavalla
tavalla” (RL 13:1), "rikos on poikkeuksellisten olojen vuoksi erityisen vaaralli-
nen” (RL 13:2), muuhun ankaraan seuraamukseen” (RL 15:3), “erityisen mer-
kityksellistd seikkaa” (RL 15:3), ’seksuaaliseen tekoon” (esim. RL 20:4 ja mai-
ritelmd RL 20:10:ss4), “erityisen raa’alla tai julmalla tavalla” (RL 21:2), "luon-
nontilan muun mullistuksen” (RL 34:1), ”yhteiskunnan tirkeille toiminnolle”
(RL 34:1), ”suuronnettomuudesta” (RL 34:10) tai "historiallisesti tai sivistyksel-
lisesti erityisen arvokkaalle omaisuudelle huomattavaa vahinkoa” (RL 35:2).
Rikoslaki hyodyntdd myos sellaisia termejd kuin “oikeudettomasti” (esim. RL
14:6), ja kokonaistorkeysvaatimus ilmaistaan usein sanoilla “ja rikos on myds
kokonaisuutena arvostellen torked”.”

Blancokriminalisoinnit muodostavat laillisuusperiaatteen yhteydessé perintei-
sesti oman lukunsa. Blancokriminalisoinnit koostuvat laissa olevasta rangaistus-
uhan ja -asteikon siséltdvéstd normista (= blancorangaistussddannos) seki tiyden-
tdvistid normeista, jotka voivat olla perdisin esim. lakia alemman tason sdddoksis-
t4 tai jopa EY-asetuksista. Tdydentévit sddnnokset ovat osa rikoksen tunnusmer-
kistod. Esimerkiksi TLL 103 §:n (267/1981) tarkoittama liikennerikkomus on
perinteinen blancokriminalisointi. Perusoikeusuudistuksen yhteydessd Pekka
Koskinen muotoili aiemmin mainitussa, lakivaliokunnalle laatimassaan muisti-
ossa neljd sddntod blancokriminalisointien edellytyksiksi. S44nnét otettiin sekd
laki- ettd perustuslakivaliokunnan mietint6on jilkimméisen lausuessa seuraavaa.

Blankorangaistussdinndsten osalta tavoitteena tulee olla, ettd niiden edellytta-
mit valtuutusketjut ovat tismaillisid, rangaistavuuden edellytykset ilmaisevat
aineelliset sddnnokset ovat kirjoitetut rikossdannoksiltd vaaditulla tarkkuudel-
la ja ndmé sdinnokset kisittdvistd normistosta kéy ilmi myos niiden rikkomi-

* Ks. myos KM 1976:72 s. 157-159, LaVM 6/1990 s. 4, Koskinen 2001 s. 148-149 ja Koskinen,
Rikosvastuun perusteet teoksessa Heinonen, Olavi (pdatoim.), Rikosoikeus, Helsinki 2002 s. 98—
99.

» Ks. my6s Jareborgin instruktiivista taulukkoa tunnusmerkeissé esiintyvin epamairiisyyden
lajeista ja tarkennustoimenpiteisté tulkinnassa; Brotten. Forsta hiftet, Stockholm 1984 s, 88—89.
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sen rangaistavuus sekd kriminalisoinnin sisdltivéssé sddnnoksesséd on jonkin-
lainen asiallinen luonnehdinta kriminalisoitavaksi tarkoitetusta teosta.

Laissa olevan blancorangaistussdédnnoksen tulee siis sisiltdd ”jonkinlainen asial-
linen luonnehdinta” kriminalisoitavaksi tarkoitetusta teosta. Sitd tarkkuutta, jota
rikossddnnoksiltd tulee edellyttdd, vaaditaan vain tdydentaviltd sddnnoksiltd (li-
sdksi valtuutusketjujen tulee olla tasmallisid). On vaikea nidhdé, kuinka ”jonkin-
lainen asiallinen luonnehdinta” voisi yltdd "laissa nimenomaan sdidettyyn”. Uu-
det ehdot tdyttidvien blancokriminalisointien osalta voidaan kuitenkin, erityisesti
koska laissa olevassa blancorangaistussidénnoksessa tulee nyt olla tuo ”jonkinlai-
nen asiallinen luonnehdinta” kriminalisoitavaksi tarkoitetusta teosta, juuri ja juu-
ri puhua siitd, ettd menettely on "laissa sdddetty” rangaistavaksi.?’ Se, ettd "lakiin
siséltyvi rikossddannos” voi saada “tasmillisen sisdltonsid” muualtakin kuin laissa
olevista kayttdytymissdinndistd, on myds nimenomaan otettu huomioon ajallista
soveltuvuutta ja avoimia rangaistussddnnoksid koskevassa ehdotetussa RL
3:2.5:554.%

Ei ole aiheen kannalta riittdvii tarkastella vain erityisen osan tunnusmerkisto-
jd, silla rangaistavaksi sédédettyisyys edellyttdd huomion kiinnittimisti myos ri-
kosoikeudellisen vastuun yleisiin edellytyksiin. Teen sen késittelemalld vield
lyhyesti muutamaa HE:ssé ehdotettua sdfinndsti. Vastikédin mainitsin ensinnikin
ehdotetun RL 3:2.5:n, joka osoittaa, ettd rikossddnnoksen “tdsmallinen sisalt6”
ei suinkaan aina ilmene laista.

Toisena voidaan huomiota kiinnittdd ehdotettuun hitdvarjelupykiladn (RL
4:4). RL 4:4.1:n mukaan ”(a)loitetun tai vilittobmisti uhkaavan oikeudettoman
hyokkidyksen torjumiseksi tarpeellinen puolustusteko on hitidvarjeluna sallittu,
jollei teko ilmeisesti ylité sitd, mitd on pidettdva kokonaisuutena arvioiden puo-
lustettavana, kun otetaan huomioon hyokkéyksen laatu. ja voimakkuus, puolus-
tautujan ja hyokkddjan henkilo sekd muut olosuhteet”. Sd4nnos ei siis, toisin
kuin voimassa olevat hitivarjelusdidnnokset, endd asettaisi rajoituksia sen suh-

% PeVL 25/1994 s. 8. Perustuslakivaliokunta puhui vain “tavoitteesta”, kun taas lakivaliokunta
piti mainittuja kriteerejd blancokriminalisoinneille asetettavina "vihimmaisvaatimuksina”; ne tuli
saattaa lainvalmistelijoiden tietoon; LaVL 5/1994 PeVM 25/1994:ssid s. 28-29. Ks. myds KM
1976:72 s. 168 ja 175. HE 44/2002:ssa viitataan s. 33 niihin kriteereihin kiyttien sanaa “vaati-
mukset”.

7 Jossain médrin epéselviltd tuntuu se, miten tulee suhtautua perusoikeusuudistusta aikaisem-
malta ajalta oleviin blancoihin. Monet niistd edustavat korkeintaan tasoa "lakiin perustuva”. Ks.
liséksi PeVL 31/2002 s. 2-3. Uusista blancoséddnndisti kiinni pitdminen néyttdd olevan vaikeaa
erityisesti EY-s#dntelyn yhteydessi; ks. Pellonpdd 1999 s. 288-293 ja Frinde 2001 s. 59. Ks. myos
Eerola, Eurooppalaistuva rikosoikeus teoksessa Kumpula, Anne (teim.), Juhlajulkaisu Leena Kar-
tio 1938 — 30/8 — 1998, Turku 1998 s. 31-46.

% RL 3:2.5 on tarpeellinen siidnnés, joskaan sen muotoilu ei vield ole tyydyttava. PeVL 31/2002 s.
2-3 esitti sanamuodosta huomautuksen blancoille asetettavien vaatimusten nikdkulmasta. Ks. myos
Elina Pirjatanniemen artikkelia Lievemmain lain periaatteen soveltamisalasta teoksessa Ahonen,
Timo (toim.), Turun yliopiston oikeustieteellinen tiedekunta 40 vuotta, Turku 2001 s. 181-194.
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teen, mitd oikeushyvid hitdvarjelulla saadaan puolustaa. Perustelujen mukaan
sellaisista kdvisivit mitkd hyvénsi oikeudellisesti merkittavét edut, mm. valtion
ulkoinen ja sisdinen turvallisuus seka kulttuuriarvot (s. 114). Tarpeellisena pidet-
tidvit rajaukset “voidaan perustaa hyokkéyksen kisitteen tulkintaan ja sddnnok-
sen edellyttiméin puolustettavuusarviointiin” (s. 18). "Hyokkéyksestd” kdy in
casu myos laiminlyonti (s. 115). Oma kysymyksensd on sekin, miten nimen-
omaisuus-kriteeri suhtautuu kdytettyihin liudennuksiin; esimerkiksi hitivarjelu-
pykildssd puhutaan teosta, joka ei “ilmeisesti” ylitd sitd, mitd “on pidettdva”
puolustettavana.”®

Kolmantena esimerkkind mainittakoon vield ehdotettu kieltoerehdyssdidnnos
(RL 4:2). Tekijin kieltoerehdys johtaa vapauteen rangaistusvastuusta, jos erehty-
mistd oli pidettdvd ilmeisen anteeksiannettavana mm. “lain sisédllon erityisen
vaikeaselkoisuuden” vuoksi. Jos lain sisilté oli “erityisen vaikeaselkoinen”, ei
tunnu kovin luontevalta sanoa, ettd kyseinen tekotyyppi oli siind silti “nimen-
omaan s#idetty rangaistavaksi”. Tdllaisesta asetelmasta pitdisi kuitenkin ldhted,
silld lain sisdllén erityinen vaikeaselkoisuus merkitsisi vain potentiaalista an-
teeksiantoperustetta.

Mielestéini olen voinut kohtuullisesti perustella sen, ettd rikosoikeudellisen
vastuun sddntelymme ei ylld sellaisen yksityiskohtaisuuden tasolle, ettd olisi
oikein viittii, ettd meilld tuomitaan rangaistukseen vain sellaisista teoista, jotka
olivat tekohetkelld laissa “nimenomaan” sdidetty rangaistaviksi. Se, ettd tistd
huolimatta omaksuttaisiin ilmaisu “’laissa nimenomaan siédetty rangaistavaksi”,
olisi omiaan herittiméain kysymyksen siitd, onko rikoslaissamme mahdollisesti
muitakin sadnnoksid, joita ei ehka tarvitse ottaa ihan kirjaimellisesti.

Ehdotetussa 2 momentissa kaytetty ilmaisu ’on perustuttava lakiin” taas kat-
taa sellaisiakin asioita, jotka eivit ole "laissa sdddetty”. Syyti siihen, miksi 2
momentissa olisi syytd kdyttdd heikompaa ilmaisua kuin PL 8 §:nkin kautta
linjan kéyttama “laissa sdddetty” en ole huomannut esitetyn.

Minusta ndyttdd siltd, ettd ehdotettua RL 3:1:44 voitaisiin tissd kirjoituksessa
esilld olleen kysymyksenasettelun osalta parantaa poistamalla nimenomaan-kva-
lifikaatio 1 momentista ja kdyttdmailld ilmaisua laissa sdddetty” myds 2 momen-
tissa (2 momentin muodostava virke voitaisiin siirtdd 1 momentin toiseksi virk-
keeksi). "Laissa sdddetty” ilmaisee yksinkertaisesti ja luontevasti sen, misté lail-
lisuusperiaatteessa on kyse. Se ei nimenomaan-kvalifikaation tavoin lupaa sel-
laista, mitd se ei kykene pitimé#n, mutiei myOskéddn suostu lipsumaan laissa
saddetystid pelkkiin lakiin perustuvaan.

» Ks. myos Majasen arviota HE:n hatavarjelusddannoksen pohjana toimineesta rikoslakiprojektin
samankaltaisesta sdinnoksesti artikkelissa Om nodvirn teoksessa Asp, Petter — Herlitz, Carl Erik —
Holmgqyvist, Lena (toim.), Flores juris et legum. Festskrift till Nils Jareborg, Uppsala 2002 s. 453—
463. ‘
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Nikokohtia valtion virkojen tdytosti

1. LAHTOASETELMIA

Nimittdminen virkaan, niin kuin muukin ty6hon valinta on ennustamista, joka
kuitenkin voidaan perustaa varsin konkreettisiin tietoihin valittavien joukosta ja
tdytettdvastd virasta tai muusta tyostd. Ennustaminen nimitysharkinnassa tar-
koittaa sitd, ettd on selvitettdvd, kenen hakijoista tai ilmoittautuneista voidaan
arvioida tulevan parhaiten suoriutumaan viran tyStehtdvistd ja muista velvolli-
suuksista. Seuraavassa pyrin esittdmaén, miten titd harkintaa kdytdnndssa punni-
taan valtioneuvoston nimitysratkaisuissa. Puitteet ja suuntaviivat harkinnalle
saadaan lainsédddnnostd ja siihen perustuvista muista virallisasiakirjoista, mutta
kdytdnnossd on myds vakiintunut menettelytapoja, joilla pyritddn varmistumaan,
ettd nimitysennustus osuisi mahdollisimman oikeaan.

Uudella perustuslailla muutettiin ylimpien valtioelinten nimitystoimivaltaa
vahvasti valtioneuvoston valtuuksia — ja vastuuta lisdédvésti (perustuslain 126 §,
ks. myos HE 1/1998 vp, s. 180 s.). Valtioneuvostolla on (edelleen) yleistoimival-
ta, mutta tasavallan presidentin nimitysvaltaan jdiviat kuulumaan endd kanslia-
paillikot sekd ne muut virkamiehet, joiden nimittdminen tai tehtdvadn mairaa-
minen sdddetdin muualla perustuslaissa taikka laissa presidentin tehtiviksi. Sil-
td osin kuin nimitystoimivalta on tasavallan presidentills, hin tekee padsdintoi-
sesti nimitykset valtioneuvostossa. Presidentille tehtdvidstd nimitysesityksestd
paittad tdlloin valtioneuvoston yleisistunto ja sille nimitysehdotuksen valmiste-
lee ja esittelee ministerid, jonka toimialaan ko. virka kuuluu.

Tasavallan peresidentti médrdd tehtdvéin edustustojen paillikot sekd oman
kansliansa padllikon ja esittelijat. Muun lainsddédénnon perusteella suurimmat
presidentin nimitettivien virkamiesten ryhmit ovat tuomarit ja upseerit. Tasaval-
lan presidentiltd valtioneuvostolle siirtyneestd nimitystoimivallasta huomionar-
voisimmat ovat valtioneuvoston ylimméin sekéd asemaltaan ettéd tehtiviltddn hy-
vin keskeisen esittelijikunnan, mm. ministerididen osastojen pédllikdiden, halli-
tusneuvosten ja hallitussihteereiden sekd neuvottelevien virkamiesten virat. Var-
sin suuri tasavallan presidentin nimitettdvien virkamiesten ryhmi oli siirtynyt
presidentiltd jo ennen perustuslain voimaantuloa, kun yliopistojen professorei-
den nimitysmenettely uudistettiin.

Nimitysmenettelyssi varteen otettavat sdannokset ja maaraykset kattavat koko
sdadospyramidin. Nimitystoimivallan jaon perusteiden ohella perustuslaissa on
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yleissddnnds kelpoisuusehdoista ja nimitysperusteista (125 §). Yksityiskohtai-
sempia, mutta vield yleisesti sovellettavia sdsnnoksid on valtion virkamieslaissa
ja -asetuksessa sekd tasa-arvolaissa. Ndiden ohella on eri hallinnonaloja koske-
vissa erityislaeissa ja -asetuksissa sddnnoksid nimittivéstd viranomaisesta, haku-
menettelystd (tai sen puuttumisesta) sekd kelpoisuusehdoista. Nimityksiin vai-
kuttavia sdinnoksid on myds ministerididen asetuksilla annetuissa ministerioi-
den tyojdrjestyksissd sekd vield alemmanasteisilla paétoksilld annetuissa muiden
viranomaisten tyojarjestyksissi ja vastaavissa.

Varsin huomionarvoinen ja jatkuvasti esille tuleva on vuodelta 2000 oleva
valtiovarainministerion suositus virkojen hakumenettelyssé ja virkanimitysten
valmistelussa noudatettavista periaatteista (VM:n julkaisu 14/2000). Siihen liit-
tyy valtion ylimpid virkamiehid koskeva ilmoituslomake sidonnaisuuksista.
Kaikkeen edelld lueteltuun liittyy vield joukko laillisuusvalvojien padtoksid
sekd hallinto-oikeudellinen kdyténtd, erityisesti korkeimman hallinto-oikeuden
ratkaisut. Kokonaisuus on muodostunut ja kehittyy edelleen siten, ettd yksittdi-
set laillisuusvalvonta- ja lainkdyttoatkaisut saattavat johtaa oikeussdéinndsten
uudistamiseen ja uusista sddnnoksistd puolestaan syntyy uutta tulkintakéytén-
toa.

2. JULKISESTI ARVIOITAVIKSI

Vanhastaan ylimmit virat on tédytetty ilman hakumenettelyd, ilmoittautumisen
perusteella. Hakumenettely puolestaan on verraten sdénnelty. Aikaisemmin vain
hakumenettelylld tdytettdvit virat julistettiin haettaviksi ja ilmoittumisviroista ei
aina kerrottu julkisuuteen mitéin, joten kdytdnnOssd nimitettdvi saatettiin tosi-
asiallisesti pyytdd virkaan. Pyrkimys lisdtd julkisuutta ja avoimuutta ilmoitautu-
misen perusteella tehtidviin nimityksiin johti sédnnosten kiristdmiseen (”poimin-
tamahdollisuus” jédi yliopistomaalimaan, jossa professorinviran tdyttdmiseen
kutsusta turvaudutaan varsin hanakasti). Haku- ja ilmoittautumismenettelyi kos-
kevat muutokset virkamiesasetukseen (7 ja 7 a sekd 13 §) tehtiin vuonna 1997.
Muutokset perustuivat valtiovarainministeriossd suoritettuun selvitysty6hon,
jonka yhtend ensivaiheena oli valtioneuvoston periaatepéitds valtion ylimpien
virkamiesten valintaperusteiden ja -menettelyn uudistamisesta 2.6.1997. Nimi-
tysmenettely ilmoittautumisen perusteella tiytettidvissid viroissa tuli viranomai-
selle toimitettavaa asiakirjaa lukuunottamatta samaksi kuin hakumenettelyssi
(ks. my6s Seppo Koskinen — Heikki Kulla: Virkamiesoikeuden perusteet, Helsin-
ki 2001, s. 65).

Oman ryhminsd muodostavat ulkoasiainministerion seké rajavartiolaitoksen
Jja puolustusvoimien virat, joissa ei ole edes julkista ilmoittautumista asian-
omaisten erityissddnndsten mukaan. Niistd sekd erdistd muista menettelyltidn
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erityisasemassa olevista viroista on sdinnds virkamiesasetuksen 7 a §:n 2 mo- .
mentissa. Seuraavassa en niihin enemmilti puutu.

Valtioneuvoston periaatepiitoksessd lausuttiin (s. 5): ”Ylimpien virkamiesten
valintaan tulee luoda ja vakiinnuttaa entistd ammattimaisempi valintamenettely,
johon kuuluvat tehtévdanalyysi, haku- ja ilmoittautumismenettely, vapaamuotoi-
nen hakemus, henkil6lomake, hakemusten kisittely ja haastateltavien valinta,
jasennelty haastattelu, tarvittaessa soveltuvuusarviointi, nimitettédviksi esitettd-
vién valinta, ilmoitus sidonnaisuuksista, tarvittaessa selvitys terveydentilasta, ni-
mitys ja ilmoitus hakijoille. Tami valintamenettely soveltuu kiytettdvéksi sidon-
naisuuksien ilmoittamisvelvollisuutta lukuunottamatta kaikkia valtion virkoja
tdytettdessd.”

Periaatepéitds ja sitd seuranneet virkamiesasetuksen muutokset ryhdistivit
kédytannOssd nimitysmenettelyjd. Periaatepédtoksessd luetelluista asioista maini-
taan nimitysmuistioissa, jotka nekin sadnnénmukaisesti laaditaan ainakin valtio-
neuvoston yleisistunnon nimitysasioissa (siind tapauksessa, ettd jotain toimenpi-
dettd ei ole nimityksen valmistelussa suoritettu, esim. haastatteluja tai soveltu-
vuusarviointi, tistd ei yleensi ole muistiossa mainintaa).

Edell4 viitattujen periaatepditoksen ja suosituksen ohella myds nimitysratkai-
sujen valmistelussa keskeinen apuviline on valtioneuvoston kanslian julkaisema
Valtioneuvoston esittelijin opas (se sisdltad kdytinnon ohjeet kaikkeen olennai-
seen valtioneuvoston yleisistunnon toimintaan esityslistojen mallit mukaanlu-
kien; toinen tdrked kiytinnon opas on niin ikédén valtioneuvoston kanslian julkai-
sema Ministerin kisikirja). Esittelijin oppaassa lausutaan, ettd nimitysmuis-
tiossa on muodollisten kelpoisuusehtojen lisiiksi selostettava mm. virkaan kuulu-
vat tehtdvit, seké arvioitava virantdytdssid kysymykseen tulevia: ” Ansioituneim-
man hakijan osoittamiseksi muistiossa vertaillaan hakijoiden ansiot. Vertailu teh-
dddn yleisten nimitysperusteiden, kelpoisuusvaatimusten ja virkaan kuuluvien
tehtdvien asettamien muiden vaatimusten perusteella tarkastelemalla hakijoiden
kuolutusta, tyd- ja muuta kokemusta sekd muita ansioita.”” Oppaassa viitataan
oikeuskanslerin vuonna 1990 tekemiin esitykseen, jossa Jorma S. Aalto yksi-
tyiskohtaisin huomautuksin osoitti, misti seikoista nimitysmuistioissa on lausut-
tava sekd mité virheitd ja puutteita muistioissa on havaittu ja tdhdensi nimitys-
asian valmistelussa noudatettavaa huolellisuutta ja tarkkuutta (18/5/90).

Silloin kun hakijoissa tai ilmoittautuneissa on useita kymmenid muodolliset
kelpoisuusehdot tdyttdvid, heitd jokaista on kdytinnodssd hankala tarkastella
muistiossa. T#lloin yleinen menettely on, ettd hakuasiakirjojen perusteella osoi-
tetaan hakijoiden tai ilmoittautuneiden kirkiryhmad, johon sijoittuneiden kesken
suoritetaan yksityiskohtaisempi ansiovertailu.

Kiytinnossd ongelmia on aiheuttanut se, ettd ilmoittautumismenettely on
sddnnelty nimenomaan valtion virkamiesasetuksessa. Kansaneldkelaitoksessa ja
Suomen Pankissa on virkamiehia koskevat erityissdénnokset ja ndiden tulkinnas-
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sa on kysytty, tuleeko johtajien nimityksissé tehtivit ilmoittaa julkisesti haetta-
viksi ja onko ilmoittautuneiden kesken suoritettava ansiovertailu. Oikeuskansle-
rinvirastossa tulkintalinja alkoi muotoutua jo 1993 kun apulaisoikeuskansleri
Jukka Pasanen lausui, ettd kansanelidkelaitoksen pdijohtajan viran avoinna ole-
misesta oli “virkanimityksissd noudatetun kidytinnon mukaisesti” ilmoitettava
asianmukaisella tavalla ainakin Virallisessa lehdessd (OKV:n Dnro 6/21/93).

Oikeuskansleri Jorma S. Aalto puolestaan tarkasteli ratkaisussaan vuonna
1997 tasa-arvondkokohtien huomioon ottamista ja paitosten perustelemista vir-
kanimitysasioissa varsinkin tuolloin kansaneldkelaitosta koskeneen poikkeuk-
sellisen viljissd normikehyksessd (Dnro 167/1/97 ~ oikeuskanslerit ovat toistu-
vasti joutuneet kisittelemdén nimitysasioiden lainmukaisuutta seké kantelurat-
kaisuissaan ettd valtioneuvoston esittelyjen listatarkastuksessa niin kuin ilmenee
kertomuksista vuosikymmenten mittaan).

Kysymys médrdmuotoisen ilmoittautumismenettelyn noudattamisesta nousi
esiin Suomen Pankin johtokunnan jisenten nimitysasiassa vuonna 2000. Esityk-
sen viran tdyttamisestd tekee Suomen Pankista annetun lain 11 §:n mukaan
pankkivaltuusto. Oikeuskanslerinviraston aiemman linjan mukaisesti olin ilmoit-
tanut, ettd avoimista johtokunnan jdsenen viroista oli ilmoitettava julkisesti, niin
kuin my6s meneteltiin. Pankista tiedusteltiin sitten, onko mahdollista nimittdd
johtokunnan jdseneksi henkild, joka ilmoittautumisajan umpeenkuluttua antaa
suostumuksen nimittamiselle. Oikeuskanslerinviraston osastopéillikké Olli Sa-
lorannan muistion 14.8.2000 mukaan “Suomen Pankin johtokunnan jisenen
viran avoinna olosta ilmoittaminen on yhtd perusteltua kuin kansanelikelaitok-
sen padjohtajan viran kohdalla.” Saloranta padtyi myos siihen, ettd virkaan voi-
daan nimittdd vain sithen médrdajassa ilmoittautunut, muussa tapauksessa “il-
moittautumismenettely olisi vain ndennéista”.

Oikeuskanslerinvirastossa noudatetaan kiireellisisséd asioissa menettelyd, jos-
sa esittelijd omalta osaltaa harkitsee mielestddn perustellun tulkinnan ja esittdd
sen muistiossaan, minkd jdlkeen viraston pi#itoksentekijd perehtyy asiaan ja
muistioon ja mikéli voi yhtyd muistiossa esitettyyn, niin kuin yleensé on asian
laita, muistio lahetetdédn vastaanottajalle saatekirjeelld. Siind esitetdédn muistioon
yhtyvid kannanotto mahdollisesti lyhyin tdsmennyksin tai tdydennyksin. Tdssd
tapauksessa viittasin myos siihen mahdollisuuteen, ettid ilmoittautumisajan sito-
vuudesta luopumisen laillisunden lopullinen ratkaisuvalta ja4d korkeimmalle hal-
linto-oikeudelle, mikili kysymys sinne ylimdérdistd muutoksenhakutietd saatet-
taisiin.

Haku- tai ilmoittatumisajan vdhimmadis- tai enimmadispituudesta ei ole sdddet-
ty, kuten todetaan valtiovarainministerion suosituksessa 14/2000. Siind ajan pi-
tuuden kriteeriksi esitetdén, ettd virasta “kiinnostuneilla henkil6illd on tosiasial-
linen mahdollisuus hakea sitd”. Késittadkseni tilloin on otettava huomioon aika,
joka kiinnostuneilla menee mahdollisten lisdtietojen seké tietenkin haku- tai
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ilmoittautumisasiakirjojen hankkimiseen. Kédytdnnossd on noin kahta viikkoa
pidetty minimini, mutta suositeltavinta olisi paéstd neljadnkin viikkoon.

Haku- tai ilmoittautumisilmoituksen julkaisemisesta valtiovarainministerién
suosituksessa esitetédén sisdisten kanavien, viraston ilmoitustaulu ja lehti, ohella
Jjulkiset ilmoitusvilineet, jotka valitaan “sen mukaan, miten laajalti ilmoituksen
halutaan levidvin”. Kysymykseen tulevat Virallinen lehti ja paikalliset sanoma-
lehdet, tydvoimatoimistot, ammattilehdet sekd Internet.

Haku- ja ilmoittautumismenettely on siis melko intensiivinen, siin kandidaat-
tien on lyhyehkossd ajassa esitettdva kirjallisesti kaikki ne ansionsa, joilla he
vaihteleekin kiytinndssd melkoisesti, mutta pddsdantond nédyttiisi olevan nimi-
kirjan otteella esitettdvit ansiot. Vanhastaan on knoppina ollut toisen kotimaisen
kielen taidon osoittaminen, varsinkin kun oikeusvirkaan se on niytettivi lainop-
pineen tentaattorin virallisella todistuksella. Jo vuosia sitten tehtiin sadnndsmuu-
toksella mahdolliseksi esittdi kielitodistus hakuajan jilkeenkin.

Hakemuksissa ja ilmoittautumisissa nikee toistuvasti merkinnin “Ei julkisuu-
teen” ja ndmd mainitaan asianomaisten kohdalla nimitysmuistioissa. Qikeusvai-
kutusta tdlld ei ole, vaan hakemuksen tai ilmoittautumisen jittdneen nimi on
julkinen, kun se tullut viranomaisen diaariin. Tiedotusvilineet tosin hyvin pitkél-
le kunnioittavat niitd ei-julkisuuteen -toivomuksia.

3. VALMISTELUA

Vastaavaa kiirettd ei ndyttdisi olevan nimitysmenettelyyn osallistuvilla, koska
nimitysasian valmistelu yleensd vie ainakin parisen kuukautta. Poikkeuksia mo-
lempiin suuntiin toki kéytdnnosséd on. Selvii on, ettd nimitysratkaisu on valmis-
teltava viivytyksettd. Asia on ollut esilld myos laillisuusvalvonnassa. Oikeus-
kansleri Jorma S. Aalto antoi valtioneuvoston iltakoulussa 9.11.1994 lausunnon
ministerion kansliapdillikon viran tdyttdmisestd. Virka oli tullut avoimeksi
1.2.1994, siis runsaat puoli vuotta aikaisemmin ja nimitysasian esittelylista oli
jaettu 23.6.1994, ilmoittautuneita oli 15. Oikeuskansleri lausui, ettd sddnndsten
puuttuessakin ”viran tdytto tulee ratkaista samalla tavalla viivytyksettd kuin vi-
ran auki paneminenkin”. Viran taytto oli esilld valtioneuvostossa runsaan viikon
kuluttua lausunnon antamisesta ja parin keskeytyksen jélkeen virkanimitys suo-
ritettiin 8.12.1994 (Kertomus 1994, s. 23).

Toisaalta ylimpien virkojen tdytdssd on otettava huomioon myos hallituksen
parlamentaarinen vastuunalaisuus. Erdén toisen ministerion kansliapaillikon vi-
ran tiyttdmenettely oli ollut valtioneuvoston yleisistunnossa esilld syksylld 1994
useaan kertaan. Se oli tulossa esittelyyn taas vuoden 1995 vaalien jdlkeen.
Oikeuskansleri oli tuolloin ilmoittanut pddministerille, ettd valtiollisen kdytdn-
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noén mukaisesti valtioneuvoston jitettyd eronpyyntonsi tasavallan presidentti on
pyytinyt valtioneuvostoa jatkamaan toimitusministeristoné siksi, kunnes edus-
kunnan luottamusta nauttima valtioneuvosto on muodostettu. Toimitusministerio
pidittaytyy laajakantoisista poliittisista aloitteista. Oikeuskansleri esitti edel-
leen: "Huomioon ottaen, ettid ymparistoministerion korkein virka on ollut edelld
kerrotusta ajasta ldhtien auki ja tdytettdvissid ja ettd sitd hoitamaan on méériai-
kaisesti nimitetty virkamies, viran tdyttdmistd valtioneuvoston eronpyynnon jil-
keen ei voida pitdd sellaisena juoksevana asiana tai vélttimittd hoidettavana
hallintoasiaina, ettd hallitus voisi, ilman ett4 tasavallan presidentti on méaérannyt
sunto ei saavuttanut kuuliaisuutta, vaan valtioneuvosto esitti virkanimityksen
tehtiviksi, niin kuin tapahtuikin (kertomus 1995, s. 22 s). — Valtioneuvostolle on
sittemin samalla toimitusministeristoperusteella jétetty esittelemétti poliittisesti
merkittivini pidettivi talouspoliittinen asia.

Niin kuin ylempini ohimennen totesin, tdytettivini olevasta virasta voi ky-
selld lisdtietoja. Téstd sekd niiden antajasta mainitaan haku- tai ilmoittautumisil-
moituksessa. Tietojen antajan on oltava tarkkana, ettd kaikki kysyjit saavat sa-
man informaation. My®s virasto voi olla aktiivinen rekrytoinnissaan, koska val-
tionhallinnossakin pidetddn mahdollisena, ettd virasto itse tai sen toimeksiannos-
ta esim. konsultti selvittdd kysymykseen tulevia hakijoita tai ottaa suoraan yh-
teyttd heihin. Téllainen suorahaku on kuitenkin sallittua, kuten valtiovarainmi-
nisterioén suosituksissakin todetaan, vain haku- tai ilmoittautumismenettelyn rin-
nalla (mutta ei sen sijasta). Suorahaulla ”16ydettyjen” henkildiden on siten haet-
tava virkaa tai ilmoittauduttava sithen méaédrdmuotoisesti. Tdhdn menettelyyn
saattaa sisdltyd se riski, ettd suorahaun tehnyt tai teettéinyt nimittévd viranomai-
nen menettdd herkkyytensd arvioida tasapuolisesti kaikkia kysymykseen tulevia
hakijoita. Riski on viltettidvissd nimitysmuistion ja nimityksen muun valmiste-
lun huolellisella laatimisella ja suorittamisella. — Ainakaan oikeuskanslerinviras-
tossa sddnnollisesti tarkastetuissa nimitysasioissa ei esittelyasiakirjoissa ole ni-
kynyt mainintoja mahdollisesti suoritetuista suorahauista.

4. NIMITYSHARKINTA

Paaatoksentekoa siitd, kuka virkaan kelpoisista on valittava, on vanhastaan pidet-
ty osittain tarkoituksenmukaisuuts- ja osittain oikeusharkintaisena (uusimmasta
kirjallisuudesta Koskinen—Kulla, s. 54, vrt. myos KHO 1983 I 1, oikeuskanslerin
purkuhakemusen perustelut). Nayttdisi, ettd suuntaus on ollut oikeusharkintais-
ten elementtien painoarvon lisdéintymiseen. Lihes parinkymmenen vuoden ta-
kaisessa KHO:n selostuksena julkaistussa em. ratkaisussa purkuhakemus hylt-
tiin mm. silld perusteella, ettd nimittdmittd jadnytta kilpahakijaa “ei voitu pitdi
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niin selvdsti” nimitettyd ansiokkaampana, ettd nimitysp#itos olisi ylimadraistd
muutoksenhakua koskevan sdinndksen mukaan purettava. Valtiovarainministe-
ridn pari vuotta vanhassa suosituksessa esitetddn, ettd nimitysmuistiossa tulisi
kédydd ilmi, milld perusteella virkaan nimitettévéksi ehdotettu “on siihen ansiok-
kain”. Suosituksen tarkoituksena on tuoda esiin nimitysasioiden valmistelussa
huomioon otettavia nidkdkohtia “erityisesti nimitysmenettelyn lainmukaisuuden
ja viran hakijoiden oikeusturvan kannalta”. Ansioituneimman hakijan osoittami-
nen todetaan myds esittelijén oppaassa.

Ajattelun tdismentymisen siihen suuntaan, ettd viranhakijoiden ansioiden ver-
tailulla voidaan osoittaa keskiniiset erot ja heistd ansioitunein seké ettd nimityk-
sen on osuttava tihén, voitaneen osoittaa perustuvan useaan eri tyyppiseen pe-
rusteeseen. Vanhoista, jo oikeastaan vuoden 1789 Yhdistys- ja vakuuskirjaan
perdytyvistd virkaylennysperusteista edelleen noudatettavana ovat taito ja koe-
teltu kansalaiskunto. Kaksi muuta YVK:n perustetta "ansio, kokemus” pudotet-
tiin pois melko kiivaan kisittelyn seki ddnestysten jialkeen vuoden 1919 hallitus-
muodosta perustuslakivaliokunnan mietinndssa 1919. Perusteluina esitettiin, ettd
valtion edun kannalta olisi kiinnitettivd enemmain huomiota asianomaisen tyo-
kykyyn eiki vain virkavuosiin (ks. Esko Hakkila: Suomen tasavallan perustus-
lait, Porvoo 1939, s. 326). Samansuuntaisia ajatuksia esitetdsn valtioneuvoston
periaatepéitoksessi lahes 80 vuotta myohemmin. Lisdargumenttina on nyt myds
integraatio ja muu kansainvilistyminen yht#4ltd sekd tulosohjaus ja organisaa-
tiouudistukset toisaalta.

Kirjistden voinee sanoa, ettid aiempina vuosikymmenind vallalla oli nikemys,
jonka mukaan ratkaiseva erottelu oli sen vilill4, tayttiké hakija muodolliset kel-
poisuusehdot vai ei. Ne "ylittdneiden” kesken valinta oli verraten vapaa, mutta ei
kuitenkaan mielivaltainen, ja pditoksentekijdt saattoivat toisinaan tuntuvastikin
painottaa esim. virkavuosia.

Tasa-arvolain voimaantulon my6td syntyi erddnlainen kaksijakoinen tilanne
kdytannon nimitysasioissa. Jos hakijoina oli naisia ja miehid, oli otettava varteen
tasa-arvolain 8 §:n 1 momentin sd&nnds, jonka mukaan ansioituneempaa toista
sukupuolta olevaa hakijaa ei nimitysratkaisussa saa syrjayttdd ilman sadnnokses-
sd tarkoitettua painavaa ja hyvaksyttdvaad syytd. Siind tapauksessa, ettd kaikki
hakijat olivat joko miehid tai naisia, ansioituneemman syrjintdkielto ei ollut
voimassa. Naihinkin tilanteisiin kiellolle yritettiin, erityisesti tasa-arvoviran-
omaisten toimesta, antaa vaikutusta silld perustelulla, ettd tasa-arvolain 8 §:n 1
momentti ilmaisee yleisen oikeusperiaatteen tilanteessa, jossa hakijoina on nai-
sia ja miehié. Tukea tille tulkinnalle voitiin osoittaa KHO:n em. selostusratkai-
susta.

Oma merkityksensi epdileméttd on myos nimitysmenettelyn midrimuotoistu-
misella seki lisddntyneelld avoimuudella ja julkisuudella. Témé on erityisesti
valtion virkojen kohdalla ohjannut kdytént6ad sekd sen valvontaa ansiovertailua ja
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sen lopputulosta tukevaan suuntaan. Térked tekijd on myds se, ettd hallituksissa
ndyttdisi noudatetun jo 1980-luvun lopulta ldhtien suurta pidittyvyyttd niin
kutsuttuja nimityspaketteja kohtaan; virkanimitykset on tehty yksittdin sekd
mahdollisimman perusteellisen virkamiesvalmistelun ja esittelyn pohjalta — ja
mukaisesti. Saattaa olla, etté julkisissa viroissa kdytdnnot valtiolla ja kunnilla
koko ajan erkaantuvat tosisitaan (ainakin suuressa osassa maan kuntia ndyttaisi
esim. tapana olevan, ettd kunnanjohtajat seké kaupungin- ja apulaiskaupungin-
johtajat kéyvit saannollisesti niiden poliittisten valtuustoryhmien kokouksissa,
joiden ensisijaisella tuella heiddt on valittu virkaansa, vaikka heitédkin koskee
esittelijivirkamiehind hallintomenettelylain puolueettomuuden vaarantumis-
jaavi).

Nimitysperusteet valtion virkoihin on ollut tapana jakaa kahteen pairyhméén:
sopivuuteen ja muodolliseen kelpoisuuteen (vanha vitsi siitd, ettd epitietoisessa
tapauksessa sopivuus on asetettava pitevyyden edelle, on ohiampuva, koska
sopivuus on osa pitevyyttd). Erottelu nikyy jo yleisissd nimitysperusteissa pe-
rustuslain 125 §:n 2 momentissa (aiemmin hallitusmuodon 86 §:n mukaisen
yleiset virkaylennysperusteet). Taidolla ymmarretéén koulutusta ja kokemusta,
kyvylld puolestaan luontaista lahjakkuutta ja etevyyttd, mikd — muun ohella —
viittaa sopivuuteen, samoin kuin koeteltu kansalaiskunto, vaikkakin sitd on vai-
kea madritelld tyhjentivésti (Hakkilalla, emt.s. 328 on tunnettu, ldhes runollinen
ja tietylld tavalla identifioitavissa oleva médrittely, jossa hédn ensinnékin korostaa
sanaa koeteltu, ja jatkaa: Kansalaiskunto voi olla isinmaan puolustuksessa koe-
teltu, mutta se voi ilmetd yhtd hyvin rauhan tdissé: tuomarinpdydén takana jérk-
kymaittomaissa lain ja oikeuden puoltamisessa, yhteiskunnallisen toimihenkilon
epditsekkidssi, uhrautuvassa tydssé kanssaihmistensd hyviksi, siind tavassa, jolla
kansalainen tdyttdd tehtidvinsi ja paikkansa yhteiskunnan ja valtion jisenend.”).

Nimitysharkintaa voidaan kuvata portaittain. Ensimméinen vaihe on kaikkein
yksinkertaisin, erotellaan méériajassa ja sen jilkeen myohéstyneind tulleet hake-
mukset ja ilmoittautumiset. Seuraava vaihe on jo vaativampi, kun on eroteltava
jatkotarkastelun ulkopuolelle ne, joilta puuttuu muodollinen kelpoisuus. Jos ha-
kijoiden tai ilmoittautuneiden miéré on suuri, kolmantena vaiheena on osoittaa
karkiryhmd, johon jatkossa keskitytddn. Yleensd tdhédn asti on edetty haku- tai
ilmoittautumisasiakirjojen perusteella ja jatkokin voidaan tehdd samoin, mutta
usein tédssd vaiheessa kéytetddn lisdinformaation saamiseksi nimitysharkinnan
tueksi haastatteluja sekd mahdollisesti myos soveltuvuusarvioita.

5. HAASTATTELUT JA SOVELTUVUUSARVIOT

Haastatteluja on kiytetty varsin kauan, mutta kenties 1980-luvulta ldhtien on
haastatettelujen jasentyneisyyteen kiinnitetty enemmén huomiota. LahtSkohtana
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on, etti kaikille haastateltaville tilaisuus olisi samankaltainen, joten kKysymysten
ja haastattelijoiden on oltava samoja. Haastattelussa mukansa tulee olla tietenkin
nimitysasian valmistelijan ja esittelijan, mutta ainakin my0s tulevan esimiehen.
Valtiovarainministerion suosituksessa esitetdén, ettd haastattelijoissa tulisi olla
molemmat sukupuolet. Kunkin haastattelijan on syytéd tehdd muistiinpanot ja
sdilyttdd ne ainakin niin kauan kun tasa-arvolain mukainen kanneaika on auki.

Soveltuvuustestit ovat melko myohéinen, mutta yleistyvi tapa hankkia tietoja
nimitysratkaisun perusteeksi. Vaikka sekd haastatteluista ettd soveltuvuusar-
vioinnista on nimitysmuistioissa vain lyhyet maininnat, ei voi vilttya kisityksel-
t4, ettd nadistd varsinkin jialkimmaiselld saataa useinkin olla ratkaiseva merkitys
nimitysharkinnan lopputulokselle. Soveltuvuusarviointeja kiytetdan valtionhal-
linnon ylimpien virkamiesten nimitysten valmistelussa, ja myds tuomarinvalin-
talautakunta turvautuu niihin paillikkotuomareiden nimitysesityksid laatiessaan.

Valtioneuvoston listatarkastuksessa oikeuskanslerinvirastossa soveltuvuusar-
vioinnneista saadaan varsin vihin tietoja. Niistd on — yleensé varsin ohimennen
— maininta nimitysmuistiossa, mutta arvioinnin tekiji4 tai tarkempia tuloksia ei
mainita. Samoin on tosin laita haastatteluista, mutta niiden osalta menettely on
yleisemmin tunnettu kuin konsulttien suorittamissa soveltuvuusarvioinneissa. Ei
ole aivan tavatonta, ettid oikeuskanslerille kannellaan nimitysasiasta jo ennen
esittelyd. Talloin kantelu pyritidn ratkaisemaan ennen nimitysratkaisun tekemis-
ti. Tillaisissa tapauksissa on voitu havaita, ettd soveltuvuusarviointi saattaa jad-
d4 sen kohteellekin arvoitukselliseksi. Valtiovarainministerion suosituksen mu-
kaan: “tutkimuksen tekijd laatii tutkimuksen tuloksesta tavallisesti kirjallisen
soveltuvuusarvion”. Havaintojeni mukaan kéytdnto ei varsinkaan aluksi eikd
ainakaan tdysin vastannut tita.

Nyttemmin tilanteeseen on saatu muutos — ja parannus — vuonna 2001 sédide-
tylla lailla yksityisyyden suojasta tydelamassa (477/2001). Sen 5 §:n mukaan
tydnantajan on ensinnikin varmistettava, etti soveltuvuusarvioinnin testejé teh-
tdessd kidytetddn luotettavia testausmenetelmid, niiden suorittajat ovat asiantun-
tevia ja testauksella saatavat tiedot virheettomii. Tyontekijalld on oikeus pyyn-
nostidn saada arvioinnissa annettu kirjallinen lausunto, ja jos lausunto on suulli-
nen, tyontekijilld on oikeus saada selvitys lausunnon sisillostd. Lakiesityksen
perusteluissa (HE 75/2000 vp, s. 19 s.) on varsin tarkoin selvitetty, mitd sddnnos
kdytinnossd tydnantajalta mm. tyonhakuvaiheessa edellyttdd. Perusteluissa vii-
tataan ILO:n ohjeisiin, joiden mukaan grafologiset, astrologiset ja muut néihin
verrattavat testit tulee olla poissuljettuja. Testin luotettavuutta voidaan varmistaa
selvittamailld etukdteen, ”miten, missd ja kuka on kehittdnyt ja tutkinut testin
sekd miti testeilld tosiasiallisesti pystytdin millikdkin todenndkdisyydelld saa-
maan selville. Samaan asiaan kiinnitti huomiota my6s perustuslakivaliokunta
(PeVL 27/2000 vp): "Valiokunta tahdentdd sen tirkeyttd, ettd tydnantaja on vas-
tuussa kiytettdvien testausmenetelmien luotettavuudesta ja niiden suorittajan
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asiantuntevuudesta. Ministerién tulee yhdessid tyomarkkinaosapuolten kanssa
riittdvissd méadrin seurata tarjolla olevien arviointitestien kdyttokelpoisuutta tyo-
eldmin tarpeisiin, muun muassa lainsdddédntStoimien aiheellisuuden harkitsemi-
seksi.”

Voidaan ennakoida, ettd yksityisyyden suojaa tydeldmaissa koskevan lain po.
sddnnos tulee aikaansaamaan tuntuvia muutoksia soveltuvuusarviointien doku-
mentaatioon sekd tyonhakijoiden ettd nimitysratkaisun tekijdn suuntaan. Sel-
viéd tietenkin on, ettd kullakin hakijalla on oikeus saada vain itseddn koskevat
tiedot.

6. ERI KELPOISUUSEHTOJA

Yksittdisten kelpoisuusehtojen tdyttymisessid saatetaan toisinaan joutua hanka-
liin harkintatilanteisiin. Helpommasta p#dstad on tutkintoa koskeva arvio, koska
yleensd ylempi korkeakoulututkinto on kyseeseen tuleva, poikkeuksena tietenkin
oikeusvirat, joissa oikeustieteellinen tutkinto on ainoa kelpuuttava. Myo6skidn
safidetty kieltitaito ei tuota kiytdnndssi vaikeuksia, koska se osoitetaan asianmu-
kaisilla todistuksilla. Mitdédn varsinaista taetta kiytdnnon kielitaidosta todistus ei
tunnetusti edusta, vaan tdmdi, kuten vieraiden kielten taito, miké yhd enenevéssi
médrin on tosiasiallinen edellytys menestykselliseen toimintaan virassa, on sel-
vitettdvé haastattelemalla.

Kielitaitovaatimukset valtion viroissa ovat selvisti nousseet EU-jasenyyden
aikana. Niistd tosin harvemmin lausutaan sdiddetyissi kelpoisuusehdoissa, mutta
haku- tai ilmoittautumiskuulutuksissa tillaisia lisépétevyysperusteita voidaan
osoittaa. Niiden lisdksi voidaan todeta, mitd muita tietoja ja taitoja viran menes-
tyksellinen hoitaminen edellyttidé. Toisinaan nédkee varsin hamaéridkin edellytyk-
sid, kuten “’verkostoitumiskyky, sidosryhméyhteydet, vuorovaikutustaidot”. Ni-
den osoittaminen ja mittaaminen on kédytinnossa vaikeaa. Nimitysargumentoin-
nissa on syyti olla varovainen viitattaessa sellaiseen lisdpétevyysperusteeseen,
josta ei ole haku- tai ilmoittautumiskuulutuksessa mainintaa.

Tasavallan presidentti antoi 28.6.2002 eduskunnalle esityksen uudeksi kieli-
laiksi siihen liittyviksi lainsddddnnoksi. Esitys edellyttid toisen kotimaisen
kielen, kdytdnndssé ruotsin, taidon tuntuvaa kohentamista virkamieskunnassa.
Perusteluissa lausutaan mm.: "Kiytidnnossd virkamieskunnan kielitaito ei ny-
kyéin riitd lain edellyttimien velvoitteiden toteuttamiseen. Ainakin avainase-
massa olevien virkamiesten kielitaidon parantamisen tarve niyttii ilmeiseltd.”
— Teksti on oikeastaan yllittdvdn armotonta. Uuden kielilain toimeenpanossa
joudutaan miettiméin eri keinoja ruotsin kielen tason kohottamiseen julkishal-
linnossa. Koulutuksen ohella varmasti tirkeitd ovat erilaiset virkamieskoh-
taiset taloudelliset kannustimet. Vanha kielilisdjirjestelmé saattaa olla syyti
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panna kokonaan uuteen uskoon mm. lisddmailld sen taloudellista houkuttele-
vuutta.

Vaikeimpaan kategoriaan kuuluvat ylimmissd viroissa sddnnonmukaisesti
edellytettvd johtamistaito ja johtamiskokemus. Kaikkein ylimmisssd viroissa
vaaditaan molempia, sitd alemmalla portaalla yleensi vain johtamistaitoa. No-
peasti katsottuina sanat voinee mieltdid synonyymeiksi, mutta seki yleiskielessa
ettd kelpoisuusehdoissa niilld on eri merkitys (titd on selvitetty mm. valtioneu-
voston em. periaatepaitoksessi). Ero on siing, ettd taito voidaan saada kokemuk-
sen kautta tai muulla tavoin oppimalla, mutta kokemusta voidaan vain saada.
Tamin mukaisesti johtamistaito voidaan osoittaa varsinaisissa johtamistehtévis-
si toimimisen lisdksi my0s vaativissa asiantuntija- tai projektitehtivissd. Sen
sijaan johtamiskokemusta voidaan hankkia vain varsinaisissa johtamistehtévis-
si. Johtamistaitoon siséltyy periaatepditoksen mukaan “toisaalta toiminnan oh-
jaukseen ja johtamiseen ja toisaalta johtajuuteen ja henkildjohtamiseen liittyvid
valmiuksia”.

Johtamistaitoa edellyttdvédn virkaan voi siis pdéstd ilman aiempaa johtamis-
kokemusta, jos vain on osoittaa uraltaan “vaativia asiantuntija- tai projektitehti-
vid”. Sen sijaan johtamiskokemusta edellyttdviin ylimpiin virkoihin voidaan ni-
mittdd vain kdytdnnon johtajatasolla toimineita. Témén voitaneen sanoa tosi-
asiassa ylldpitdvin vield ainakin jonkin aikaa valtionhallinnon ylimmén viran-
haltijakunnan vahvaa miesvoittoisuutta, vaikka periaatepdétoksen perusteluissa
esitettiin, ettd valintaperusteiden ja -menettelyn uudistaminen parantaa myos
naisten mahdollisuuksia tulla nimitetyiksi valtion ylimpiin virkoihin.

Listatarkastuksen perusteella voi todeta, ettd eri ministerigilld on eri viran-
hauissa poikkeavat vaatimukset johtamistaidosta ja varsinkin johtamiskokemuk-
sithen mittaan, ettid vaatimus taidon ja kokemuksen olemassaolosta tosiasialli-
sesti tulee tdytetyksi. Selvdd myos on, ettd samassa virantdytossd kaikkiin haki-
joihin on noudatettava samaa johtamistaidon ja -kokemuksen mittaa.

Nimitysratkaisu valtion virkaan perustuu kirjalliseen aineistoon, mutta olen-
naista informaatiota voidaan saada haastatteluilla ja soveltuvuusarvioilla, jotka
lahtokohdiltaan ovat ei-kirjallisia. Ndistd kirjautuu nimitysasiakirjoihin varsin
yleisluontoiset maininnat, esim. ettd haastattelu tai soveltuvuusarvio tukee nimi-
tettiviksi ehdotetun valintaa. Olennainen merkitys sekd nimitysratkaisun tekija-
ni tai valmistelijana olevan valtioneuvoston yleisistunnon yhté hyvin kuin lista-
tarkastusta suorittavan oikeuskanslerin kannalta on nimitysmuistio.

Muistiolla on merkitystd my6s mahdollisen kanteluasian kisittelyssd seké
ylimédrdisessd muutoksenhaussakin. Kdytannossd nimitysmuistioiden laatu on
2000-1uvulle tultaessa parantunut, mutta edelleenkin oikeuskanslerinviraston lis-
tatarkastuksessa ei mene yleensi kuukauttakaan ilman, ettd johonkin nimitysi-
muistioon on jouduttu pyytimain lisdselvityksid, tiydennyksid tai korjauksia.
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Korjaukset muistioihin myos kdytinnossd saadaan. Niin kuin alumpana totesin,
nimityspakettien teko néyttaisi hiipuneen kdytidnnollisesti katsoen olemattomiin.
Valtioneuvoston yleisistuntojen sindnsd harvat dénestykset ovat viime vuosina
koskeneet muita kuin nimityksid (jos &inestykseen joudutaan, kaikista esilld
olevista ehdokkaista dénestetetdéin yhdelld kertaa, joten jos ehdolla on useampi
kuin kaksi hakijaa ja kaikki saavat d4nid, valituksi tulee valtioneuvoston yleisis-
tunnon vihemmiston kannattama henkild). Muutamaa poikkeusta lukuunotta-
matta viime vuosina nimitysratkaisut valtioneuvoston yleisistunnossa seki tasa-
vallan presidentin esittelyssid on tehty virkamiesesittelijan ehdottamalla tavalla.
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Lains#itdja rikosoikeuden
yleisten oppien parissa

1. RIKOSOIKEUDEN YLEISET OPIT
OIKEUSKULTTUURISSA

Rikosoikeuden yleisiin oppeihin kuuluvat ne rikosvastuuta koskettelevat kysy-
mykset, jotka ovat periaatteessa kaikille rikoksille ja rikostyypeille yhteisia. T#s-
sd mielessd puhutaan usein rikosopista ja rikoksen yleisestd rakennemallista,
rikoksen yleisestd tunnusmerkistosti, joka kokoaa rikosoikeudellisen vastuun eri
kysymykset hallittavaan muotoon.' Yleisiin oppeihin kuuluu useantyyppisti ai-
nesta. Yleiset oikeusperiaatteet, erityisesti oikeudenalan keskeiset oikeusperiaat-
teet, luovat oikeudenalan identiteetin ja selittdvit sen keskeiset instituutiot. Ri-
kosoikeudessa tirkeimpid oikeusperiaatteita ovat lakisidonnaisuus- ja syylli-
syysperiaate. Yleisten oppien ldpikdynti on rikosoikeuden oppikirjojen keskei-
sintd sisidltod, ja yleiset opit ovat mukana myos kaikessa lainsoveltamisessa,
vaikkei niistd aina erikseen tehtdisikddn kysymystd. Rikosoikeuden kdyttéon,
rangaistusuhkien asettamiseen ja rangaistukseen tuomitsemiseen liittyy nykyai-
kana hyvinkin tarkkaan eriteltyja kriminaalipoliittisia tavoiteperiaatteita.? Laki-
sidonnaisuusperiaate on saanut viime atkoina uudenlaista merkitystid, kun se
entistd selvemmin on noussut valtiosddnnon tasoiseksi. Lakisidonnaisuus koskee
sitd muotoa, jossa kriminalisointivaltaa on legitiimii kdyttdd.

Kaarlo Tuori on kuvannut yleisten oppien tason oikeuskulttuuriseksi, hitaasti
muuttuvaksi, melkein ajattomaksi oikeusjérjestelmén osaksi, joka erédssid mie-
lessd on juristin hiljaista tekijéntietoa oikeusjirjestyksestd.> Totta onkin, ettd
inhimillisen toiminnan jdsennyksessd mahdollisuuksia ei ole loputtomasti. Niin

' Ks. erityisesti Koskinen, Pekka, Rikoksen yleisestd rakenteesta, erityisesti tuottamuksellisista
rikoksista, teoksessa Tuottamukselliset rikokset, Rikosoikeudellinen jatkokoulutusseminaari Tvir-
minnessé 18.-20.2.1976. Helsinki 1976, s. 22-33.

2 Tapani, Jussi, Rikosoikeusjirjestelmin jinnitteisyys ja kriminaalipoliittisesti latautunut rikos-
lainoppi. Teoksessa Veli-Pekka Viljanen (toim.), Oikeudenalojen rajat ja rajattomuus. Turku 2002,
s. 145-175.

* Ks. esim. Tuori, Yleiset opit: Mitd ne ovat, mitd niilld tehddéin ja miten niitd kehitetizin?
Teoksessa Tarmo Miettinen, Tapio Maitté (toim.), ITT Oikeustieteen tutkija- ja jatkokoulutuspéivit
6.-8.6.2002, Savonlinna. Joensuu 2002, s. 1-15.
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esimerkiksi vaatimus siitd, ettd tahallisesta rikoksesta on rangaistava eri tavalla
kuin vain huolimattomuudesta aiheutuneesta, on harvinaisen itsestién selvi. Tie-
tyssd mielessd yleisten oppien perusteet ovatkin pohjimmaitaan ja ytimeltddn
luonnonoikeudellisia: ne johtuvat asian luonnosta, siitd miten asiat yksinkertai-
sesti ovat. Rikosoikeudellisessa sidntelyssd joudutaan kuitenkin médrittelyitid
olennaisesti tarkentamaan ja tekemiin valintoja lukuisten vaihtoehtojen vililla.
Tahallisuuskin voidaan mééritelld eri tavoin, kiinnittden huomiota erilaisiin ta-
hallisuuden- kriteereihin. Miti tarkemmin yleisistd opeista sdddetédén, sitd sel-
vemmin nekin ovat lidsni oikeuden muuttuvaisella pinnalla, tietoisina pdatoksi-
ni. Toisaalta yleisten oppien kisitteet ja normit ovat soveltamisalaltaan ja vaiku-
tuksiltaan laaja-alaisia, mink4 vuoksi tuo osa oikeuden pinnasta on verkkomai-
nen. Timin yleisten oppien yleisyyden ja systeemisyyden vuoksi niitd koskeva
lainuudistustehtivi kuuluu epdilemitti hankalimpiin kuviteltavissa oleviin.

Rikosoikeuteen kuuluu normatiivisten periaatteiden lisdksi myos yleisten op-
pien kiisitteistd. Rikosoikeudellisen vastuun médrittdva kisitteistd muodostaa
tietynlaisen systeemin, kisitejirjestelman. Rikosopin kisitteistd, kuten kaikki
kasitteistot, rakentuu tekoa ja tekijdd koskevien ksite-erotteluiden varaan: tun-
nusmerkiston mukainen/ei-tunnusmerkiston mukainen; oikeudenvastainen/oi-
keudenmukainen, syyntakeinen/syyntakeeton, syyksiluettava/ei-syyksiluettava;
anteeksiannettava/ei-anteeksiannettava, jne. Kisitteiden avulla tuotetaan juridi-
sesti merkityksellisid erotteluita. Tdmin vuoksi oikeudelliset kisitteet ovat niin:
hyodyllisiz lainsadtimisen ja lainsoveltamisen kannalta.

Rikosoikeudellinen vastuu koostuu siten rakenne-elementeistd. Rikosoikeu-
dellinen vastuu perustuu oikeusnormien tulkintaan, ja tdssd tulkinnassa yleisten
oppien kisitteet ja periaatteet ovat mukana eréénlaisina toisen asteen sddntdind.
Rikosoppi on varsin pitkélle jasentynyt, periaatteiden ja késitteiden muodostama
systeemi. Tdman voi havaita vaikkapa vertaamalla vastuumallia vahingonkor-
vausoikeuden vastaaviin. Vahingonkorvausvastuun teoreettinen rakenne on epi-
selvempi, ehk#pd myds epasystemaattisempi.

2. YLEISET OPIT HISTORIAN PERSPEKTIIVISSA

Rikosoikeuden yleisten oppien kehitys on pitkillisen oikeuskulttuurisen kypsy-
misprosessin tulosta. Akateeminen, juristien harjoittama rikosoikeuden yleisten
oppien tutkimus on uuden ajan tuotetta. 1800-luvulla, jolloin kotimainen harras-
tus oikeastaan vasta virisi, hegelildinen filosofia oli pitkddn vallalla. Se miten
rikos on tekona ymmdrrettivi, selitettiin Saksassa ja Suomessakin usein téltd
pohjalta. Hegelildisille huolimattomuuteen perustuva vastuu oli ongelma: tahto
ja tahallisuus olivat niin keskeinen osa toiminnan jasennysti. Teko ei koskaan
ollut vain ulkonainen teko sellaisenaan.
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Suomessa hegeliliisid olivat kotimaisen rikosoikeuden isiksi kutsutut K. G.
Ehrstrom* ja Jaakko Forsman.® Rikoslain yleisid oppeja koskevat nykysaiannok-
set kertovat tuosta ajasta, ajasta jolloin yhteiskunnan modernisaatio oli vasta
alkamassa ja elettiin vield maatalousvaltaisessa yhteiskunnassa. Yleisten oppien
sadnnokset olivat klassisia, syntyesséddnkin hiukan vanhanaikaisia, silld niissi ei
vield ndkynyt uusimpien eurooppalaisten virtausten vaikutus (sosiologinen ri-
kosoikeuskoulu — Suomessa ldhinnd Allan Serlachius erityispreventiivisine pak-
kolaitoksineen yms.®). Silti voi sanoa, ettd rikosoikeuden yleisten oppien perus-
asiat oli tuolloin jo ldydetty. Forsmanin oppikirjoja voisi melkeinpi edelleen
kdyttdd yliopisto-opetuksessa ilman, ettd mitéin korvaamatonta vahinkoa sattui-
si. Niistd 10ytdd monenlaista ajankohtaista, 'todennikoisyystahallisuudesta’ al-
kaen.” Seuraamusjirjestelmii ja kriminaalipoliittista ajattelua koskevat muutok-
set ovat olleet yleisid oppeja olennaisemmat, ja niiden suhteen jouduttaisiin olen-
naisempiin uudelleenarviointeihin. Moderneissa rikoksissa oikeuskehitys on
toki tuottanut paljon uudentyyppisid vastuukysymyksi.

Lainkirjoittajan ajatuksena oli 1800-luvun lopulla, etti vaikka rikosoikeudel-
linen vastuu muodostaa systeemin, yleisten oppien sdéntelyssd ei ole tarpeen
pyrkid kattavuuteen. Mistéin riitaisesta tai luonteeltaan yksinomaan tieteellisek-
si katsottavasta kysymyksestd ei haluttu ottaa lakiin sddnnoksid. Siintely ja
ohjaus olivat niukkaa ja jattivitkin paljon tilaa tieteelle.

Rikokseen ehkai syyllistyvilld ihmiselld ei tuohon aikaan ajateltu olevan eri-
tyisid odotuksia sen suhteen, ettd lain kirjaimesta saisi toimintaohjetta tai ettd
tuomioistuimet ratkaisuissaan viestittdisivit ihmisille rikosoikeuden hienojakoi-
sia erittelyitd. Varmaankin lain sisdllon koettiin olevan tarkoitukseen muutenkin
riittdvdn selvd, ja kunnon kansalainen tarkkana ollessaan saattoi melkoisella
varmuudella tietdd pysyvénsd lainkuuliaisuuden kaidalla tielld. Rikosoikeus oli
vield ’rikollisten’ varalta sdddetty, eiki sen katsottu muita olennaisesti koskevan.

¢ Ehrstrom, Karl Gustaf, Foreldsningar over straffrittens allménna liror, redigerat mm. Markus
Wahlberg, Helsingfors 1994. Wahiberg, Markus, G.W.F. Hegelin ja K.G. Ehrstrémin rangaistusteo-
rian ykseydestd eroavuudessaan. Teoksessa R. Lahti (toim.), Rikosoikeudellisia kirjoitelmia VL.
Rikosoikeuden juhlavuonna 1989. Helsinki 1989, s. 493-522.

*  Esim. Anteckningar enligt professor Jaakko Forsmans foreldsningar 6fver Straffrittens allmin-
na léror, utg. Av L. Wasastjerna, andra upplagan, Helsingfors 1900. Ks. Forsmanista esim. Ylikan-
gas, Heikki, Jaakko Forsman — lainlaatija ja poliitikko. Teoksessa Rikosoikeudellisia kirjoitelmia
VI (ed. viitteessd mainittu), 1989, s. 3-37.

¢ Serlachiuksesta ks. esim. Kekkonen, Jukka, Allan Serlachius kriminaalipoliitikkona. Teoksessa
Rikosoikeudellisia kirjoitelmia VI (viitteessd 4 mainittu), s. 148—162 ja Backman, Eero, Oikeustie-
de yhteiskuntatieteend. Tutkimuksia oikeustieteen luonteesta erityisesti rikosoikeuden kannalta.
Helsinki 1992, s. 251-259.

7 Forsman korostaa esityksessiin sitd, ettéd tahallisuuden pohjana aina on se seikka, etti tekiji
subjektiivisesti kokee tahallisesti aiheutetun seurauksen my¢s subjektiiviselta kannalta todenni-
koiseksi. Vain sitd voidaan tahtoa, mitd pidetdin todennékoisend. Forsman, Anteckningar, 1900,
s. 181 ss.
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Oikeudellisen ajattelun ja oikeusjirjestelmin kehitys vaikuttavatkin myds siihen,
miten rikosoikeuden yleisid oppeja on sid@nneltdva. Yksilon perusoikeuksia ko-
rostavassa oikeusjirjestyksessi ei voida endi hyviksyd sitd, ettd rangaistavan ja
rankaisematta jazavin raja jitetddn kovin avoimeksi: jokaiselle on jétettdvi tilaa
toteuttaa eliminvalintojaan mielivaltaisten puuttumisten uhkaamatta.

Oikeudellisessa ajattelussa s#éntelyiden ohjausvaikutus ja argumentaatioteo-
riat samoin kuin ratkaisujen perusteluopit tulivat huomion kohteeksi vasta viime
vuosisadan loppupuolella. Oikeusjérjestyksen modernisaatio, joka tietysti eteni
vaiheittain jo ennen 1900-luvun alkuakin, varmasti merkitsi sitd, ettd tuli yhd
tarpeellisemmaksi tuntea tarkemmin se, missd sallitun ja kielletyn menettelyn
vilinen raja kulkee. Saksassa sallitun ja kielletyn riskinoton teemat ilmaantuivat
oikeuskirjallisuuteen 1800-luvun lopulla.®

3. RIKOSLAKIA, MUTTA KENELLE?

Kenelle lakia sitten kirjoitetaan ja onko normeissa taltd kannalta eroa? — Jos
laissa on tahallisuusmadritelmi, onko se suunnattu tuomarille jutun ratkaisijana
vain kansalaiselle, joka miettii, mitd saa tehdé ja mitd ei? Tédssd nimenomaisessa
tapauksessa, tahallisuuden médrittelyssé, aivan ilmeisesti normin adressaattina
onkin ldhinni tuomari, koska sellainen toimija, joka jo tekohetkelld ankarasti
pohtii tekoaan syyksiluettavuuden asteen kannalta, kdytédnndssd aina toimii ta-
hallisesti; tahallisuus ei ole siis tuosta pohdinnasta riippumaton.

Esimerkiksi hitivarjelu- ja pakkotilasdénnokset luonnollisesti koskevat meis-
t4 jokaista, ja itse kullakin meistd on intressi saada etukiteen tietdd, mikd menet-
tely on sallittua (tai vahintaénkin: ei ole oikeudenvastaista ja rikosvastuun perus-
tavaa) ja miki taas ei. Valitettavasti ndissi tilanteissa ei yleensé ole mahdollisuut-
ta vetidytys kamariin miettimaén sité, kuinka kovasti saan puolustautua hyokkaa-
j4 vastaan tai toista siind auttaa. Jos taas olen ylldtykseen varustautunut, joudun
toiminnassani ankarammin arvosteltavaksi.

Rikosoikeudessa erityisen osan tunnusmerkistot kéyttdytymisnormeineen
ovat joka tapauksessa sitd oikeusjirjestyksen ydinsisiltod, jolla on tavallisen
ihmisen kannalta eniten merkitystd. Yleisten oppien sdannot ovat pafasiassa eri-
laisten toimien jélkikdteisarviossa huomioon otettavia sdintojd, joita ei voi olet-
taa ihmisten kaikessa tarkkuudessa tuntevan.’ Jdlkikéteiset arvion séénnot on

8  Ks. esim. Nuotio, Kimmo, Teko, vaara, seuraus. Helsinki 1998, s. 154175

 Erottelusta ks. Robinson, Paul H., ’Rules of conduct and principles of adjudication’, 57 Univer-
sity of Chicago Law Review 1990, s. 729-771; ks. myds Nuotio, Kimmo, *The Difficult Task of
Drafting Law on Principles’, Acta Juridica Hungarica 1995/96, 37, No. 34, erit. 5. 295 ss.
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suunnattu ennen muuta lainkdyttdjaile. Hallituksen esityksessid'® ldhdetédn siit,
ettd nykydédn lainsdddintoteoreettiset syyt eivit ole esteend yleisten oppien ny-
kyistd pidemmalle meneville laintasoiselle sidéntelylle. Kriminaalipoliittiset syyt
vastaavasti puolustaisivat sellaista sadntelya.

Yleisten oppien tietty ydinsisdltd on siis jollakin tavoin vilttdmdttd sellaista
kuin on. On vaikea kuvitella oikeusjéarjestystd, jossa minkddnlainen hitdvarjelu
ei olisi oikeutettua tai jossa pakkotilan kaltaista sddnt64d ei lainkaan olisi. Tdmi
seuraa asian luonteesta: ihmisii olisi mahdotonta motivoida lainkuuliaisuuteen,
ellei oikeusjirjestys anna suojaa heidin eduilleen tillaisissa poikkeustilanteissa.
Koska yleiset opit ovat ydinsisdlloltddn tietylld tapaa rikosoikeuden sisdistd
luonnonoikeutta, ihmis- ja oikeuskésityksemme heijastumaa, niilld on myos vah-
vasti moraalista sisdltod. Oivallamme suurin piirtein intuitiivisesti, mikd on jér-
kevéd toimintaa hyokkddjad vastaan ja mikd ei, ja olemme hyvin narkistyneiti,
ellei oikeusjirjestyksen siséltd vastaa odotuksiamme. Tillaiset tapaukset ovat
television ajankohtaiskeskusteluiden vakioaineistoa. Miksi siis bensa-aseman pi-
t4jd ei saisi aseella uhaten ja silld ampumalla torjua hyokkiysti ja ottaa kiinni
yollisia murtovarkaita?!!

Yleisten oppien muutoksen hitaus ei kuitenkaan estd sitd, etteikd yleisten
oppienkin sdinndsmuotoiluja olisi aika ajoin tarkistettava ja sovitettava ne esi-
merkiksi erityisen osan kehitykseen. Nyt on viimein rikoslain kokonaisuudistus-
tydssd edetty tdhidn vaiheeseen, jossa yleisistd opeista on padtoksin sdddettdva,
asetettava niitd koskevaa oikeutta.'> Hallituksen esityksen linjana on, ettd yleisid
oppeja koskevista sdinndistd sdddettdisiin aikaisempaa tarkemmin ja yksityis-
kohtaisemmin. Tdmi ilmentéd selvisti tiettyd uudelleenpainotusta. Yleislinjana
on, ettei tarkemmilla médrittelyilld niinkddn aktiivisesti suunnata oikeustilan
kehitystd, vaan pikemminkin kirjataan oikeustieteessi ja oikeuskdytdnndssi va-
kiintuneita linjoja ja tehdiin nikyviksi sitd rikosoikeudellisen vastuun maaritté-
védd normisysteemid, joka rikosoikeuden normiston pohjalta on mahdollista hah-
mottaa. Aivan ilmeisesti timén koherenssin esille nostaminen ja normiston taus-
taperiaatteiden selventdminen on nihty lainsdétijan keinoksi parantaa rikosoi-
keudellisen lainkéyton laatua ja siten kehittdd oikeusjarjestystd. Tdma tavoite on
jo sellaisenaan varsin haastava, ja voi olla, ettd hyvin kunnianhimoinen reformis-
tinen hanke olisi johtanutkin hankaluuksiin tai olisi ainakin vaikeampi toteuttaa.

Ehdotuksessa on mahdollisesti ajateltu, ettd koska pédsyy yleisten oppien
tarkemmalle sééntelylle on kriminaalipoliittinen, lakia ei ole tarpeenkaan kirjoit-
taa kenen tahansa ymmdrrettaviksi. Sdannosehdotusten joissakin kohdin juridis-

10 HE 44/2002; Rikoslakiprojektin ehdotus, LAVO:n julkaisu 5/2000.
' Ks. tapausta ja ratkaisua KKO 1988:49.
12 Ks. aiheesta Nuotio, ‘The Difficult Task of Drafting...”, 1995/96.
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tekniselts kuulostava Kirjoitusasu antaa viitteen siité, ettei kaikkea voitavaa olisi
tehty sdénnostekstien yleiskielisyyden ja ymmirrettivyyden hyviksi. Yleisten
oppien sdidnnosmateriaali on lisiksi silld tavoin sisdlloltdén heterogeenista, ettd
jotkin sddnnokset ovat selvemmin yhteydessd kansalaisten oikeusturvaan kuin
toiset. Olisikin ponnisteltava, jotta erityisesti niiden sdinndsten osalta, jotka kos-
kettavat tavallisen ihmisen oikeusasemaa, paéstiisiin yleiskieltd ldheneviin muo-
toiluihin. Tdmi koskee vastuusddnnoksistd yleensékin keskeisid mééritelma-
sdannoksid ja niistd erityisesti ’kenen tahansa’ oikeuksia konkreettisesti méérit-
televid saannoksid. Edellisestd esimerkkind laiminlyontivastuuta koskeva sdén-
nos seki huolimattomuuden ja tahallisuuden médrittely, jalkimméisestd taas hé-
tivarjelu ja pakkotila.

Kysymys sddnnosten ajatellusta kohteesta on olennainen niiden pedagogisen
tehtdvin kannalta. T#ssd mielessd adressaattikysymys ei koske yksinomaan yk-
sittdisid sddnnoksid, vaan myos niiden muodostamaa laajemnpaa kokonaisuutta.
Joskus joudutaan tekeméién valintoja. On harkittava esimerkiksi, onko tirkedm-
pid seurata esityksessi rikoslainopillista systematiikkaa vai tulisiko pyrkié nos-
tamaan esille erityisesti sellaisia sdinnoksid, joilla on yleistd merkitysti. Esimer-
kiksi vastuuvapausperusteissa tulisi harkita luvun aloittamista oikeuttamisperus-
teista, koska niiden adressaattina on my®os tavallinen ihminen. Erehdyssdannok-
set on luonteensa mukaisesti kohdistettu selvemmin lainsoveltajalle. Ehdotuk-
sessa sddnnosten jirjestys seuraa lahinna rikoslainopin systematiikkaa, mutta ei
sitdkéddn puhtaasti.

Toisinaan silloinkin, kun séintely on suunnattu lainsoveltajalle, voi olla
aiheellista kysyd, miti silld oikeastaan tavoitellaan. Luonnollisesti sdédnnoksilld
ohjataan soveltajan harkintaa ja annetaan ratkaisussa huomioonotettavia periaat-
teita. Oikeudellisen instituution taustaselityksid voidaan kehitelld tidsséd tarkoi-
tuksessa. Esimerkiksi hitivarjeluoikeuden rajoitusperiaatteet ovat Jaakko Fors-
manin paivisti koko lailla muuttuneet. Nyky#in rikosoikeudellisen lakisidonnai-
suusperiaatteen vahva painoarvo nikyy tarpeena sdinnelld yleisistd opeista kat-
tavasti. T#llaisessa tilanteessa voidaan toisinaan ajatella, ettd lainkdyton yhtendi-
syys on kriminaalipoliittiselta kannalta jopa tirkedmpi asia kuin se, kuinka opti-
maalinen tuo lakiin kirjattu periaate tai ratkaisu oikeastaan on. Sen puolesta, ettd
tahallisuus ankkuroitaisiin sd4nnostasolla yhteen teoriaan, olkoon se sitten tiassi
tapauksessa todennikoisyystahallisuuden jokin muotoilu, puhuvat nyky#in ti-
mintyyppiset seikat. — Oikeus ei silti aina ole sitd, miltid se ndyttdd. On toisinaan
mahdollista, ettd lakiin kirjatuilla yleisten oppien sddnnoksilld vain luodaan sel-
laista kulissiperusteluiden 'mantraa’, joka eldé oikeuskdytinnossi ratkaisujen pe-
rusteluissa ilman, ettd asian sisélto olisi ratkaisijoillekaan koskaan kunnolla sel-
vinnyt. Todellinen ratkaisukriteeri voi olla pahimmillaan tdysin mielivaltainen.

Vaikka tahallisuus on valttdmittd suurin piirtein sitd, mitid se ”vaan yksinker-
taisesti on”, niin eri oikeusjérjestelmissd on koetettu maéiritelléd sitd kovin eri
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tavoin. Kriminaalipoliittisesti asialla on suuri merkitys, koska tdmd kysymys
vaikuttaa usein sithen, minké rikosnimikkeen alle teko sijoittuu, ja usein myos
vaikutus tuomittavaan rangaistukseen on huomattava. Sivuhuomautuksena voi
mainita, ettd vaikka tahallisuusopeissa kdytetddn hienoja latinankielisid termeja
dolus eventualis, dolus directus jne, silti kotimaiset tulkinnat niistd termeistid
ovat varsin kotikutoisia; jo Ruotsissa moni asia ymmarretiin eri tavalla. Yhtei-
nen eurooppalainen kulttuuriperint on eri kansallisissa jirjestelmissé ja tutki-
muksessa eldnyt omaa eldméainsd. Usein voikin kysyi, mikd jossakin yleisten
oppien kannassa loppujen lopuksi on kotimaista ja mika ei.

Yhdentyviasséd Euroopassa on virinnyt kasvavaa kiinnostusta oikeusvertailuun.
Yleisten oppien esityksessé tehdddn Suomen ennitys tdsséd suhteessa. Kaikki kes-
keiset sddntelyt on selvitetty vihintddnkin pinnallisesti pohjoismaiden lisiksi
Saksan oikeuden osalta, osin tétdkin laajemmin. Se tapa, jolla oikeusvertailuun
tukeudutaan, antaa kuitenkin aiheen myds kriittiseen kommenttiin: usein oikeus-
vertailun avulla ldhinnd osoitetaan, ettd jokin kysymys voidaan ratkaista kovin
monella tavalla, jotta saadaan oikeutetuksi Suomessa vakiintuneen linjan jatkami-
nen. Vain harvoin on aidosti haettu innovaatioita toisten maitten jarjestelmisti.

4. RIKOSOIKEUDEN MODERNISAATIO JA
OIKEUSTIETEEN KEHITYS

Suomessa yleisten oppien lainsédddédnndllinen tilanne on heijastanut pitkille tuo-
ta yli sadan sadan vuoden takaista aikaa. Oikeuskehityksestd ovat saaneet huo-
lehtia muut voimat, ennen muuta oikeustiede ja oikeuskidytinto. Oikeustieteessd
Brynolf Honkasalo oli 1980-luvulle saakka vahvin nimi, ja hdnen rikosopillisen
ajattelunsa on kaksi tai kolme juristipolvea omaksunut. Honkasalo oli hyvi lain-
oppinut, mutta ei silti mik#4n suuri teoreetikko (toisin kuin 1800-luvun lopun
saksalaisvaikutteisen aallon suuret kotimaiset oppineet). Honkasalo ammensi
lahinni edeltdjiltdan sekid 1930-luvulta alkaen edellisten vuosikymmenten saksa-
laisesta (sindnsd korkeatasoisesta) keskustelusta. Siltd pohjalta hén jatkoi tyd-
tdén 1960-luvulla, kun hin elidkkeelle jadtydin uudisti oppikirjansa. Vaikutteita
oli toki runsaasti muualtakin.'®> Honkasalon oppikirjoista on monen lainkdytti-
jénkin tiedot alun perin ammennettu.

13 Backman, Eero, Oikeustiede yhteiskuntatieteeni, 1992, s. 271-281. Ks. myds Nuotio, Kimmo,
Ennalta arvattavuuden merkityksestd Brynolf Honkasalon kausaalisuus- ja rikosopin kannalta.
Rikosoikeudellisia kirjoitelmia VI, Helsinki 1989, s. 309-341. Honkasalon suhteesta skandinaavi-
seen realismiin ks. mainintaa Nuotio, Kimmo, Alf Ross som straffrittsfilosof, Nordisk Tidsskrift
for Kriminalvidenskab 1999, Nr. 3, s. 171-191, erit. s. 186-187.
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1970-luvulla virisi oikeuspoliittisille uudistuksille myonteinen ilmapiiri, ja
myos rikosoikeudessa ldhti moni asia liikkeelle. Rikosoikeuskomitea linjasi
suuntaviivat rikosoikeuden modernisoinnille,' ja erityisen osan uudistuksia val-
misteltiin siind rinnalla. Rikoslakiprojekti jatkoi tétd tietd eteenpdin, rakentaen
taloa vesikatosta alaspdin: kiireisimmit asiat otettiin ensimmadiseksi poydille.
Nyt alkaa olla erityinen osa ldpikdyty, seuraamusuudistuksia valmistellaan vield,
ja yleisid oppeja koskeva hallituksen esitys on lopultakin, perusteellisen valmis-
telun jilkeen, saatu eduskunnan késiteltdviksi. Rikoslakiprojektin organisaation
purkauduttua hallituksen esitys viimeisteltiin ministeriossd normaalina virkaty6-
nid. Lainuudistushanke on hitaan kidynnistymisen jilkeen edennyt melkoisessa
tahdissa.

Rikoslakiprojektin ehdotus oli lausuntokierroksella, minki jilkeen siitd han-
kittiin myos korkeimman oikeuden lausunto. Lausuntotiivistelmé on julkaistu,
mutta juurikaan lausunnot eivit ole johtaneet sidénndsehdotusten korjaamiseen
(Rikosoikeuden yleisid oppeja koskevan lainsddddnnon uudistaminen. Tiivistel-
mi lausunnoista. OikM. Lausuntoja ja-selvityksid 2002:7.)
lainkirjoitustapaa merkittévésti erityisen osan puolella. Erilaiset porrastusteknii-
kat ovat mahdollistaneet vaarantamistunnusmerkkien ja syyksiluettavuusastei-
den luevan kiyton erityyppisisséd tunnusmerkistoissd. On tullut tilaa esimerkiksi
hienojakoisia erotteluita hyddyntéiville vaarantamislainopille.'® Yleisisséd opeissa
vastaava kehitys ei ole niinkddn heijastunut sdénndsten ilmiasuun. Pinnanalai-
sesta kehityksesti tutuin esimerkki voisi olla hitdvarjeluoikeuden sosiaalieetti-
seksi kutsuttu rajoitus, joka ilmenee puolustettavuusvaatimuksen nousuna valtta-
méttomyyskriteerin rinnalle.

Kotimainen rikosoikeustiedekin on mennyt eteenpdin 1970-luvun jilkeen.
1980-luvulta alkaen rikosoikeuden yleisiin oppeihin kohdistettu tutkimus on vil-
kastunut. Viime vuosikymmenelld Honkasalon oppikirjat saateltiin lopullisesti
historian hdmérdédn sen jilkeen, kun kotimainen tutkimus oli selvitellyt monia
keskeisid yleisten oppien kysymyksid uudenaikaisella tavalla. Saksalaisten vai-
kutteiden rinnalle ovat entistd selvemmin tulleet pohjoismaiset vaikutteet, meilld
ehkd erityisesti Nils Jareborgin tuotanto. Vaikutteita on haettu monesta suunnas-
ta, kuten oikeusteoriasta ja moraalifilosofiasta, niin kuin rikosoikeuden teoriassa
on varhempinakin aikoina tehty. Rikosoikeuden suhteesta perusoikeusajatteluun

" Rikosoikeuskomitean mietintd KM 1976:72, Helsinki 1976; Matikkala, Jussi, Rikosoikeusko-
mitea ja rikosoikeuden kehitys, LM 8/1998, s. 1325-1340; Lahti, Raimo, Rikoslain kokonais-
uudistus 30 vuotta — entd nyt? LM 4/2001, s. 718-725.

15 Vaarantamiserotteluiden perusteita on tirkeilli tavalla hahmotellut Pekka Koskinen, Vaaranta-
misesta rangaistusvastuun perusteena, LM 7-8/1984, s. 1116-1141. Ks. my&s Fréinde, Dan, Fare-
deliktens allminna ldror, Oikeustiede — Jurisprudentia XXVII (1994), s. 5-103.
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on keskusteltu vilkkaasti.'® Radikaaleinta virtausta edustavat abolitionismi ja
kriittinen kriminologia."”

Esimerkiksi huolimattomuusopin'® ohella on yleisistd opeista tutkittu lailli-
suusperiaatetta,'® vaarantamisrikoksia,? vastuun kohdentumista® ja oikeushen-
kil6n rangaistusvastuuta.?? Uusia oppikirjoja on laadittu molemmilla kotimaisilla
kielilld. — Joitakin tirkeitd teemoja on edelleen tutkittu liian niukasti. Yksi sellai-
nen on tahallisuus, josta kylldkin on kaksi véitoskirjaa tekeilld.®

Oikeustieteellisessi tutkimuksessa on klassisista niukoista oikeusvaltiollisista
opeista siilytetty se, mikd on kestdvii (ja 16ydetty uudestaan monia klassikoita),
mutta rikosoikeuden yleisid oppeja on koetettu lahestyé juridisesti osana moder-
nin teollistuneen, jilkiteollisen yhteiskunnan, tietoyhteiskunnan, ja vieldpd hy-
vinvointivaltion oikeutta (nyt yleisten oppien hallituksen esityksessi jo hiukan
liiankin joustavasti — pitiisiko ottaa askel takaisinpdin oikeusvaltion formalis-
miin?). Kisitteistod on pitanyt uudelleen tulkita uusia soveltamistilanteita varten
(tahallisuudesta tulee puhetta jiljempéné).

Sallitun ja kielletyn menettelyn erottamisesta on tullut yhé tirkedmpi rikos-
oikeuden tehtivi: on voitava viestittii siitd, missd kulkee sallitun ja kielletyn
toiminnan raja. Rikos ei niinkéan ole ’pahan’ midrittelyé, vaan vélttdméitonté
rajanvetoa ja oikeuksien vilisen tasapainon asettamista (esim. ilmaisunvapaus ja
suoja kunnianloukkaukselta). Yleiset opitkin on sopeutettava tdhin tehtdvéin.

Perusoikeudet nostavat esiin kansalaisten oikeuksia yhtd hyvin toimija-
perspektiivistd ('Ei tdméd voi olla kiellettyd kunnianloukkausta, mindhén vain
kidytdn ilmaisunvapauttani!’) kuin uhriperspektiivistd (rikosoikeuden pitdd tun-
nustaa oikeuksien ja oikeushyvien konkreettisia suojan tarpeita). Perusoikeuk-
sien jirjestelmin nostaminen esiin rikosoikeudellisen lainsoveltamisen yhtey-
dessid ja yleisten oppien taustana on tuonut esille sen aivan luonnollisen vaati-
muksen, ettd rikosoikeuden on istuttava muuhun normiympéristoon ja oltava sen
kanssa linjassa. Rikosoikeus ei kehity omalakisesti, erillisenéd oikeuden lohko-

'8 Viljanen, Veli-Pekka, Perusoikeuksien rajoitusedellytykset, Helsinki 2001; Nuutila, Ari-Matti,
ja Nuotio, Kimmo, Perusoikeuksien merkityksestd rikosoikeudessa, teoksessa P. Lénsineva ja V.-P.
Viljanen, Perusoikeuspuheenvuoroja, Turku 1998, s. 137-164.

7 Esim. Hirvonen, Ari, Miksi ei rikosoikeus! Abolitionismi vaihtoehtona rankaisemiselle.
A. Hirvonen (toim.), Kohti 2000-luvun rikosoikeutta. Helsinki 1994, s. 83-114.

18 Nuutila, Ari-Matti, Rikosoikeudellinen huolimattomuus. Helsinki 1996.

' Frinde, Dan, Den straffrittsliga legalitetsprincipen. Ekenids 1989.

20 Nuotio, Kimmo, Teko, vaara, seuraus. Helsinki 1998.

20 Nissinen, Matti, Rikosvastuun kohdentamisesta yhteisossd. Helsinki 1997.

2 Jaatinen, Heikki, Oikeushenkilon rangaistusvastuu. Helsinki 2000.

3 Tahallisuustutkimuksesta ks. esim. Matikkala, Jussi, Tahallisuuden alimmasta asteesta, LM 7/
1991, s. 962-980; Koponen, Pekka, Tahallisuudesta talousrikoksissa. Oikeustiede — Jurisprudentia
XXXV (2002), s. 235-342.
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naan, mutta se ei myoskidédn voi edustaa sellaista ’superdiskurssia’, jossa asete-
taan sddntoji toisille oikeudenaloille. Rikosoikeus ei myoskdédn voi hédrid kuin
norsu lasikaapissa, vaan usein jonkin tietyn eldimidnalueen omia piitoksenteko-
jarjestelmii ja itsesddntelymekanismeja on suojattava heijastusvaikutuksena ta-
pahtuvalta puuttumiselta ja rajoituttava miérittiméén rangaistavauden kautta
vain olennaisimpia oikeudenloukkauksia. Esimerkki itsesdédntelysti: Julkisen sa-
nan neuvosto on ensisijainen tiedotusvilineiden eettisten koodien vartija ja tul-
kitsija, eikd tule pyrkidkddn siihen, ettd ndmi koodit asetettaisiin ensi sijassa
rikoslainkaytossa.

Yleisten oppien kulttuuriin vaikuttaa vékisinkin moni sdéntelyiden kohde-
alueilla tapahtunut muutos. Erityisen osan kehitys heijastuu yleisten oppien so-
veltamisympéristoon. Uudentyyppiset kriminalisoinnit edellyttdvit myos yleis-
ten oppien kehittymistd ja uudelleentulkintoja. Tédssid suhteessa yleisid oppeja
koskeva hallituksen esitys tuottaa pettymyksen: niitdkdin tilaisuuksia ei ole kay-
tetty, joissa tété olisi voinut koettaa ottaa esille. Rikoksen ”malli”, paradigma on
kuitenkin muuttunut. Ennen keskeisinti olivat tahallinen seurauksen aiheuttami-
nen ja siihen liittyvit tilanteet. Nyt keskeisti ovat entiset vastuun ‘reuna-alueet’:
huolimattomuus, laiminlyOntivastuu, vaarantaminen, vastuu yhteisestd toimin-
nasta, vastuunjako toimivan, hierarkkisesti jdrjestyneen organisaation sisdlla.
Poikkeuksesta on tullut pdédsdintd. Vastuu joudutaan tuottamaan yhi selvemmin
konstruktiivisesti, yhi epétyypillisemmissd yhteyksissd. Rikosoikeuden vastuu-
diskurssi laajenee, se venytetidédn uusiin ulottuvuuksiin.

Se naturalismi, kausaalisuusajattelu, aiheuttamiseen perustuvan vastuun luon-
nollisuuden ajatus, joka vield Honkasalolla® oli vahvana, muuttuu kun vastuun
konstruktiivisuus lisdéntyy ja kun vastuu kytketdén eriytyneempiin roolikésittei-
siin. Toimintateoria on yhdistettdva oikeudellis-sosiaalisiin rooleihin — titihin
tehtiin myds sosiaalisen siviilioikeuden nimelld kulkeneissa kehitelmissd.? Esi-
merkiksi liikenteeseen osallistutaan erilaisissa rooleissa, kuka jalankulkijana,
kuka tavallisena autoilijana, kuka linja-autonkuljettajana, aina hiukan eri velvoit-
tein. Yleisissd opeissakin on otettava huomioon timéntyyppinen kehitys, ja 16y-
dettivé keinoja ottaa erilaiset juridisesti merkitykselliset roolit huomioon vas-
tuukysymyksissi.

Rikosoikeudella on perustava yhteys toiminnallisiin jirjestelmiin. Sen huo-
maa, kun lukee rinnalla esimerkiksi siviilioikeuden teoriaa, vaikkapa esine-
oikeutta. Rikosoikeudessa ei edes kiinnosta juuri muu kuin toiminta, omistami-
nen sinénsi ei vield ole kiinnostavaa. Rikosvastuun siséltd on toisaalta yleensi

* Honkasalo, Brynolf, Suomen rikosoikeus. Yleiset opit. Ensimmiinen ja toinen osa. Toinen
painos. Helsinki 1965 ja 1967, sekd sama, Kausaalisuuskysymys rikosoikeudessa, Helsinki 1933.
3 Wilhelmsson, Thomas, Social civilritt. Helsinki 1987.
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haettava sellaisesta taustanormistosta, jota ei ole tarkoitettu palvelemaan yksin-
omaan rikosoikeudellista lainsoveltamista. Sen paremmin rikosoikeuden yleiset
opit kuin kriminalisoinnitkaan eivit méiritd vastuun ehtoja tiydellisesti.

Oikeushyvit ovat yhi olennaisempana sddnnosten tulkintataustana, miki si-
ninsi ei ole mitddn uutta. Nils Jareborg katsoo, ettei teleologiasta on lidhinné
apua systemaattisessa ja pedagogisessa mielessd, eikd niinkddn soveltamistilan-
teissa tulkinta-apuna, mutta timai kisitys lienee liian tiukka.?®

Uutta on, ettd rikosoikeus ndhddidn osaksi perusoikeuksien jirjestelméd eikd
pelkéstidin preventio-instrumentiksi. Rikosoikeuden kytkentd muuhun oikeusjér-
jestykseen seuraa osin valtiosddnnon merkityksen kasvusta. On huomattu, ettid
rikosoikeuden kiytolla on valtiosddntdisid ehtoja. Niité selvitti, eduskunnan pe-
rustuslakivaliokunnan asiakirjoihin tukeutuen, Veli-Pekka Viljanen viitoskirjas-
saan.”

Kriminaalitieteiden ldheisyyttd toisiinsa ndhden korostava ’Gesamtstraf-
rechtswissenschaften’-nakokulma muokkaa viime kddessd my0s vastuuperustei-
den jdrjestelmdd. Tavoitteena on turvallisuuden edistiminen kontrolloimalla va-
hingollisten ja vaarallisten tekotyyppien esiintymistd. Rangaistuslajien tavoitteet
eriytyvit toisistaan. Rikosoikeuskin on joustavaa ja hyvinvointivaltiollisiin sdén-
telytarpeisiin sovitettua oikeutta, joka kuitenkin on puettava hyvéksyttdvéin oi-
keusvaltiolliseen muotoon. Kriminaalipolitiikan ja rikosoikeuden jénnite onkin
ollut paljon esilld viime aikoina. Puhutaan jo luontevasti ’offensiivisesta ja de-
fensiivisesti kriminaalipolitiikasta’ ja "dynaamisesta oikeushyvien suojelusta’.?®
On oikeastaan paradoksaalista, etti tdllaiset aiheet ovat nousseet esille samaan
aikaan, kun yhi suurempi osa myos rikosoikeuden alan uudistuksista seuraa
siitd, ettd sopeudumme EU:ssa tapahtuvaan kehitykseen.

Pohjoismainen pragmatismi on toiminut saksalaisen konstruktivismin (késit-
teellisyyden) ja common law’n pragmatismin vélittdjiani: ei vaadita juridiikalta
puhtautta, vaan haetaan rohkeasti lainsddaddnnossa ratkaisuja siéntelyongelmiin.
Esimerkkeja ovat juuri vastuun kytkeminen rooleihin sekd oikeushenkilon ran-
gaistusvastou. Kriminaalipoliittiset tarpeet antavat aiheen luoda uusia oikeus-
instituutioita ja sovittaa niitd kulloisiinkin sdéntelytavoitteisiin.

% Jareborg, Nils, Allmdn kriminalritt. Uppsala 2001, s. 108-113.

¥ Viljanen, Perusoikeuksien rajoitusedellytykset, 2001.

28 Esim. Jareborg, Nils, Vilken sorts straffritt vill vi ha? Teoksessa D. Victor (red.), Varning for
straff. Om vidan av den nyttiga straffritten. Stockholm 1995, s. 19-37; Jareborg, Alimén kriminal-
riitt, 2001, s. 45-65; Nuotio, Kimmo, Onko hyokkiys paras puolustus?, LM 8/1998, s. 1341-1354;
Lappi-Seppdld, Tapio, Kriminaalipolitiikka — rikosoikeuspolitiikka, LM 8/1998, s. 1285-1308,;
Hassemer, Winfried, Symbolinen rikosoikeus ja oikeushyvien suojelu. Oikeus 1989:5, s. 388—400.
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5. VASTUUOPIN AJANKOHTAISAIHEITA JA
SAANTELYEHDOTUKSIA

Yleisten oppien kehityksen kannalta seuraavat alueet ovat viime vuosina olleet
keskeisimpid: Ensinnékin huolimattomuuden arvioinnin osalta on tapahtunut ob-
jektivoitumista, ja on havaittu, ettd usein keskeisin arvioinnin kohde onkin toi-
minnan ulkoinen huolellisuus (ks. esim. tuottamuksellinen kitkemisrikos, KKO
1995:68). Titid vastaa se, ettd on kehitelty oppeja teon huolimattomuudesta ero-
tuksena tekijan huolimattomuudesta. Huolimattomuusarvioinnit ovat tiukentu-
neet siten, ettd seurauksista ja riskeistd padtellddn usein taaksepdin huolimatto-
muuteen. Kielletyn riskinoton teorian tavoitteena on vastaavasti avata uudestaan
toimijan nidkokulma. Kaikki riskinotto ei voi olla kiellettyd, vaan ainoastaan
jokin osa siitd. Riskinotto on hyodyllistd, sanoi sosiologi Niklas Luhmann! Sil-
loin kun ei mitdén pantu peliin, ei mitddn voitettukaan. Tami sallitun riskin
ajatus toimii vastavoimana vastuun péittelylle suoraan syntyneistd seurauksista,
ilman kielletyn riskinoton vilivaihetta.

Seurausten aiheuttamista edellyttdvien rikostunnusmerkistdjen rinnalle
on noussut yhid enemmin sellaisia, joissa edellytetdin ainoastaan jonkinas-
teisen vahingonvaaran kisilldoloa. Tdmé onkin luonnollinen kehityssuunta:
ei anneta vahingon tapahtua, vaan puututaan jo vaaralliseen toimintaan. Tai
toisin sanoen vaaditaan varotoimia, mutta samalla hyviaksytddn se, ettéd niis-
takin huolimatta vahinkoja toisinaan sattuu. Rikosoikeuskomitea edusti aika-
naan nikemystd, ettd tuottamuksellisista seurausrikoksista voitaisiin koko-
naan luopua. Ajatuksessa mentiin tuolloin liian pitkélle — mutta puolittain on
oltu oikeassa: painopistettd on siirretty vaarallisten toimintojen sdintelyyn
sindnsi.

Yhi useammin toimijoilla on lisidksi velvollisuuksia kayttdd kykyjddn vaaroja
vihentévisti, vaaratilanteita ja vahinkoja ennakoivasti. Tami on tuttua esimer-
kiksi EY-oikeuden piirissé, kuten tydsuojelun ja ympéristosuojelun normistojen
alalla, ja my0s tieliikenneoikeudessa. Kun ryhtyy tekemaéin, pitda tietdd riskit,
eiké yleensi voi vedota tietimattomyyteen. Tdménkaltainen ennakointivelvolli-
suus johtaa sekin vastuu tiettyyn objektivoitumiseen: yhd harvemmin voi me-
nestyksellisesti vedota siihen, ettei seuraus aitheutunut huolimattomasta toimin-
nasta.

Riskinoton kiellettyisyys ja rationaalisuus suhteessa erilaisiin toimintanor-
meihin ja toisaalta erilaisiin teoista avautuviin mahdollisiin tapahtumakulkui-
hin tulee arvioinnin varsinaiseksi kohteeksi. Huolellisuusvelvollisuuksien rik-
kominen ratkaistaan usein vasta péidtoksessd. Hallituksen esityksen sisdltimis-
sé tuottamuksen médrittelyssé on tidstd poiketen vield hiukan jonkinlaista huo-
lellisuuden olemusajattelua. Jareborgin ajatuksena on, ettd huolellisuusvel-
voitteen olemassaolo nikyy vain siitd, ettd henkilo tuomitaan sen rikkomises-
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ta.?? Miksei siis kysytd suoraan henkilon vastuuta, ja sitd, saiko hén toimia
néin?

Ehdotettu tuottamuksen sdfinndsmuotoilu on tietynlainen kompromissi, jota
leimaa vaikeus luonnehtia huolimattomuutta sisallollisesti. Tdma onkin sellainen
kohta, jossa lains#téjiltd vaaditaan suurta mielikuvitusta tautologisen maéritte-
lyn vilttamiseksi. Aivan huonosti asiassa ei ole onnistuttu. Tietysti voi kysya,
kuinka informatiivinen on muotoilu: "Tekijan menettely on huolimatonta, jos
hén rikkoo olosuhteiden edellyttimaé ja hineltd vaadittavaa huolellisuusvelvolli-
suutta, vaikka hin olisi kyennyt siti noudattamaan (tuottamus).” lItse pitdisin
parempana vilttid teknis-luontoista termié ’huolellisuusvelvollisuus’, ja kiertdi-
sin asian esimerkiksi seuraavanlaisen muotoilun avulla: ”Tekijan menettely on
ollut huolimatonta (tuottamus), jos hin on jittinyt noudattamatta olosuhteiden
edellyttimii ja hineltd vaadittavaa huolellisuutta, vaikka olisi siihen kyennyt.”
Asiallisesti ottaen sama tulisi ndinkin esille.

Huolimattomuuden yleistd médrittelyéd tirkedmpéd onkin, ettd huolimatto-
muuden torkeyden arviointia voidaan ohjata. Torkeysarvostelun suhteen péds-
tddn sisillolliseen ohjaukseen, kun voidaan osoittaa torkeysharkinnassa merki-
tykselliset kriteerit. Tdssékin suhteessa ehdotuksessa on onnistuttu suhteellisen
hyvin. Yhdeksi uudeksi kriteeriksi olisi kuitenkin syyti erikseen nostaa huolelli-
suusvelvollisuudesta tai huolellisesta toiminnasta poikkeamisen olennaisuus,
siis se, miten olennaisesti ( = kuinka paljon) vaadittavasta huolellisuudesta on
poikettu. Tamakin kriteeri tulee toki padosin katetuksi jo muiden ehdotuksessa
lueteltujen kriteerien vilitykselld. Pitiisin kuitenkin kyseistd olennaisuutta suo-
rastaan tirkeimpini seikkana huolimattomuuden torkeysharkinnassa.

Rikosvastuussa erityisesti tuottamuksellisissa seurausrikoksissa on kyse kah-
desta asiasta yhti aikaa: yleispreventiivisestd toimintanormien vahvistamisesta
syyksilukemisratkaisuin ja oikeudenmukaisesta syyksilukemisesta. Mitd etéi-
sempid ovat seuraukset, sitd vaikeampaa on saada tekijdd vastuuseen edes tuotta-
muksensa perusteella. Tavallaan on kahden “aikakauden” oikeutta sovellettava
yhdelld kertaa: preventiivisesti perusteltavia turvallisuus- ja toimintanormeja
sekd seurausten syyksilukemiseen liittyvid klassisempia sddntdja. Edellisten tii-
vistyminen ja tismentyminen vetd osaksi perdssadn myos seurausten syyksilu-
kemista. Taman vuoksi tarvitaan myos syyksilukemista rajoittavia nakokohtia.

Oikeutusperusteet ymmérretddn yhd useammin jo tunnusmerkistontasoisiksi
eikd yksinomaan erillisiksi oikeudenvastaisuuden poistaviksi perusteiksi. Sallit-
tu voimakeinojen kiytto sulkee jo alun alkaen pois esimerkiksi pahoinpitelys
koskevan sdinnoksen soveltamisen. Tédménkaltaisesta lainsdédannon kehitykses-
t4 tulee paineita rikoslainopille, jonka pitiisi 16ytia selitys sille, miten laillinen

»® Ks. esitystd Jareborg, Nils, Allmin kriminalritt, s. 211-236.
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voimakeinojen kiytto oikein sulkee pois rikostunnusmerkiston toteutumisen, el-
lei kyse ole yksinomaan oikeuttamisperusteen tyyppisestd vaikutuksesta. T#-
mintapaiset seikat perustelevat tunnusmerkistonmukaisuuden ja oikeudenvastai-
suuden kategorioiden tiettyéd ldhentdmistd, ja tdstidhédn on ollut kyse esimerkiksi
teon huolimattomuutta erotuksena tekijdn huolimattomuudesta selvittineessi
opissa.

Laiminlyontiperusteisen vastuun osalta kiinnittid huomiota tuottamuksellis-
ten laiminlyontirikosten merkityksen kasvu. Téssd on kyse erdénlaisesta sosiaa-
lisesta kausaliteetista: laiminlyonti ndhdddn entistd useammin seurauksen syn-
nyn syyksi. Kannattaa panna merkille, ettd aktiiviseen toimintaan liittyvin huoli-
mattomuuden ja varotoimien laiminlySnnin erottelu on suhteellinen. Erottelut
toimintaan ja laiminlyontiin eivit olekaan kaikissa tapauksissa kovin ehdotto-
mia. Voisi sanoa, ettd vastuukonstruktiot ovat erilaisia, mutta ero on usein enem-
min juridiikassa kuin luonnollisessa tapahtumisessa sindnsid. Eri vastuumuo-
doissa testikysymykset poikkeavat toisistaan.

Epévarsinaisiin laiminlyontirikoksiin liittyvd vastuuasemaoppi on Suomessa
uudehko kehitelmi. Siind korostetaan erilaisten oikeudellisten ja tosiasiallisten
roolien merkitystd vastuuperusteena. Toimintaan tietyssi tehtdvéssid voi liittyd
perusteltuja odotuksia. Vastuuasemaperusteen alkuperd (virka, sopimus tms.) ei
endd ole yhtd tirkedd kuin vastuun siséltd: velvollisuus estdd seurauksia, suojata,
valvoa. Hallituksen esityksessd 44/2002 sivumennen mainiten luovuttiin siitid
saksalaisesta samanarvoisuusvaatimuksesta, jota vield rikoslakiprojektin mietin-
nossé esitettiin sdinndkseen mukaan. Vastuuasemaperusteet esitetéidn kirjatta-
viksi lakiin — timé onkin yksi tdrkeimmistd kohdista, jossa lakiin kirjaamisella
on todellista merkitystd oikeuseldmassa.

Tyorikoksissa ja ympiristorikoksissa joudutaan laiminlydntivastuun ohella
usein selvittiméin tekijin toimintaa osana jotakin organisaatiota. Yhi useam-
min joudutaan yksildiden vastuun perdén kysymiin myds muutoin silloin, kun
riskinotto jossakin mielessd perustuu toimintaan yhdessi, oli sitten kyse sukelta-
jaryhmin toiminnasta, huumeruiskua kierrittivéstd huumeidenkayttijiaporukas-
ta taikka kirurgista operaatiota tekevisti ladkdriryhmistd. Ryhméssi toimittaes-
sa my0s rikosoikeudellinen luottamusperiaate saa lisddntyvid merkitysti: tyon-
jaollisesti jérjestyneessi laillisia tarkoitusperid palvelevassa ryhmissi on oltava
(ei kuitenkaan poikkeuksettomasti) oikeus luottaa siihen, ettd jos itse hoitaa
osansa, muutkin tekevét niin. Erilaiseen tehtivienjakoon liittyy perusteltuja odo-
tuksia.

Astetta jdrjestyneempi tausta yhteiselle toiminnalle on kyseessi silloin, kun
tuo toiminta sijoittuu esimerkiksi liikeyrityksen puitteisiin. Silloin joudutaan
vastuukysymysten osalta 'konsultoimaan’ siti juridiikkaa, joka kisittelee vas-
tuusuhteita tuon yhtiomuodon parissa. Tyorikoksissa, ympiristorikoksissa ja ta-
lousrikoksissa joudutaan usein arvioimaan yksildiden toimia tillaisessa organi-
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saatioympéristossid. Jos jokeen on valunut 6ljyd tai pesuainetta, joudutaan re-
konstruoimaan tapahtunut myds suhteessa toiminnasta vastaavaan organisaa-
tioon. Tavallisesti kuljetaan alatason vastuullisista kohti keskijohtoa ja ylempéi-
kin johtoa. Toisinaan taas luontevampi suunta on ldhted ylhdaltd alas. Joka ta-
pauksessa eri organisaatiotasoilla velvoitteiden perusteet voivat poiketa toisis-
taan. Ylitasolla vastataan yleisten edellytysten ja organisaatioiden luomisesta
(kirjanpito, tydsuojelu, ympéristonsuojelu) ja valvonnasta. Vastuun kohdentu-
misopit (nyk. RL 47:7 ja 48:7) suuntaavat vastuuta ylospdin, eli niihin henkildi-
hin piin, joilla on valta organisaatiossa tehdé vaadittavat paatokset. Timai johtaa
laiminlyénti- ja tuottamusvastuun korostumiseen. Vastuun kohdentumisoppi on-
kin jonkinlaista organisaatioihin sovitettua oppia, jossa yhdistetdédn tuottamus-,
laiminlyonti- ja osallisuusoppia. Oppi voi vililld ’'riidelld’ esim. osallisuusopin
kanssa. Todelliset vastuun kohdentumistilanteet voidaan juridisesti myos hah-
mottaa eri tavoilla. Riippuu siitd, mistd pddstd ldhdetddn ja millaisia juridisia
vilineitd kdytetddn.

Yleisten oppien hallituksen esityksessi ei ehdoteta yleistd sddnndstd vastuun
kohdentumisesta, vaan nykyiset erityissddnnokset katsotaan riittdviksi. Ilmeises-
tikin peldtddn kdyvin huonosti, jos erityissddnnokset kumottaisiin, mutta uusi
sadnnos ei sellaisenaan sopisikaan kaikkiin tilanteisiin (HE 44/2002, s. 41). Vas-
tuun kohdentamista koskevaa sddannosté harkittiin laiminly6ntivastuuta koskevan
sadnndksen yhteyteen. Tuollaisten yleisten vastuun kohdentamista koskevien pe-
riaatteiden olisi tullut soveltua miti erilaisimpiin tilanteisiin, mutta sellaisten
periaatteiden muotoilu olisi ollut hankalaa ja saattanut johtaa mitd&nsanomatto-
miin tautologisiin médrittelyihin.*

Vaikuttaa silt4, ettd viime vuosina tutkimuksen puolella kehitelty ja sdéinndsta-
solla ilmenevi vastuun kohdentumisoppi entisestiin vahventaa sitd, ettd kunkin
tekijin osuus tulee erikseen arvioiduksi. Tavallaan luovutaan vapaachtoisesti
siiti, ettd koetettaisiin kovin selvisti operoida osallisuusopin luokituksilla ndissé
tilanteissa. Hallituksen esityksen tekstissd olisi tdmén vuoksi ollut tarpeen ottaa
erikseen esille osallisuusopin soveltuvuus néissi tilanteissa ja erityisesti osalli-
suusopin suhde vastuun kohdentumiseen.

Hallituksen esityksen laatijat ovat muutoinkin eri kohdin liiaksikin kiinni pe-
rinteisissd soveltamistilanteissa, ja turhan usein esimerkitkin on valittu sellaisilta
alueilta, joilla suurempia ongelmia ei eni ole. Pedagogiselta kannalta téti linjaa
voi perustella, mutta lainsoveltajan ndkokulmasta voi syntyd vaikutelma, ettd

% Ks. problematiikasta yleisesti Lahti, Raimo, Rikosvastuun kohdentamisesta yhteisossd ja sen
sadntelystd. LM 8/1998, s. 12711284 ja sama, Om fordelning av straffansvar i samfund och
regleringen av den. Teoksessa Flores juris et legum. Festskrift till Nils Jareborg. Uppsala 2002,
s. 385-399.
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tilaisuuksia selventdd oikeustilaa ja antaa soveltamisohjeita on turhaan jitetty
kayttimatta.

Kotimainen oppi oikeushenkilon rangaistusvastuusta on kansainvilisestikin
katsoen varsin etevi ja harkittu kehitelméd. Oikeushenkildd ei itsedédn pidetd ri-
koksen tekijdni, mutta se kytketdédn rikokseen erilaisten linkkien vélityksin: joh-
don osallisuus, yleinen huolimattomuusperuste, anonyymi huolimattomuus.
Oikeushenkilon rangaistusvastuu on common law -alkuperdd. Pohjoismaihin se
on hyvin kotiutunut, ja se alkaa olla jo levinnyt kaikkialle Eurooppaan jossain
muodossa. Oikeushenkilon rangaistusvastuu on yhid vahvemmin esilld myds eri-
laisissa kansainvilisissd instrumenteissa. Oikeushenkilon rangaistusvastuu on
tavallaan toinen linja sen rinnalle, ettd harkittavana on yksilovastuun tasolla
vastuun kohdentuminen. Se paikkaa yksildvastuun ”alhaalta kasvamiseen” liitty-
vid ongelmia. Toistaiseksi yhteison rikosvastuuta koskevia sdédnnoksiid on sovel-
lettu vasta aivan muutamassa tapauksessa. Luultavasti tyOrikosten rajaaminen
RL 9 luvun soveltamisalan ulkopuolelle on ollut tihén vaikuttamassa. Asiaan
saataneen muutosta, kun jatkossa oikeushenkilon rangaistusvastuun mahdolli-
suutta tyOrikoksissa arvioidaan uudelleen. Téssd yleisten oppien esityksessd
asiaan ei puututa.

Esitykseen sen sijaan sisiltyy tirked ehdotus oikeushenkilon puolesta toimi-
mista koskevaksi sidédntelyksi (ehdotettu RL 5:8). Tilld tdytetéidn tiettyjd aukkoja,
joita syntyy, kun rikostunnusmerkistot sisiltédvit tekijad koskevia erityisehtoja,
jotka oikeushenkil® kylld tdyttdd, mutta joita sen sijaan oikeushenkilon puolesta
toiminut luonnollinen henkild ei tayti.

Syyksiluettavuuden alaisuudessa selvitettivit rahallisuusopit ovat jatkuvasti
keskustelun kohteena. Syyllisyysvaatimus laajemmin ymmarrettynd ilmaisee
konformiteettiperiaatteen. Sen mukaisesti moite edellyttds, ettd tekijilld oli mah-
dollisuus toimia toisin, siis tdyttda toiminnassaan lain asettamat vaatimukset.
Syyllisyydessd on syyntakeisuuden ja syyksiluettavuuden ohella my6s muuta
normatiivista ainesta, miki ilmenee anteeksiantoperusteiden olemassa olona.
Syyllisyysvaatimus on erityisen tirked, koska se toimii vastaldikkeeni vastuun
tdydelle objektivoitumiselle, mik taas on yksi ongelmallisista kehityssuunnista.
My®os perusoikeus- ja ihmisoikeusnormisto edellyttdvit syyllisyysvaatimuksesta
kiinni pitimistd. Rikosvastuun tdysi objektivoituminen olisi vastoin syyttdmyys-
olettamaa ja ihmisarvon kunnioittamista.

Tahallisuutta joudutaan arvioimaan suhteessa hyvin erityyppisiin teon olosuh-
teisiin ja seurauksiin. Ulkoinen teko tahallisuuden referenssini vaihtelee eri ti-
lanteissa. Hallituksen esityksessid ehdotetaan tahallisuudesta lakiin otettavaksi
médritelmidsididnnos. Se kahden vaihtoehtoisen teorian malli (Cvarsin todennikoi-
nen’ tai vaihtoehtoisesti ns. positiivinen tahtoteoria), joka oli viela rikoslakipro-
jektin ehdotuksessa, on nyt hylitty: todennikoisyystahallisuus riittds dolus even-
tualiksen osalta. Todennikoisyystahallisuuden kirjaamista lakiin perustellaan |
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ennen muuta silld, ettd tuo teoria on lyOnyt itsensd vahvasti l&pi korkeimman
oikeuden lainkédytossd. Kun korkein oikeus liséksi piti lausunnossaan todenné-
ko6isyystahallisuudelle vaihtoehtoista teoriaa tarpeettomana, ei endé ollut vaka-
vasti tarpeen harkita tahtoteoriaan pohjaavia teoriamalleja. Hallituksen esitys-
tekstissd annetaan kognitiivisten (mieltdmispainotteisten) ja volitiivisten (tahto-
painotteisten) teorioiden kamppailla toisiaan vastaan. Tuon kamppailun Kognitii-
viset teoriat voittavat perustelujen mukaan mennen tullen. Siihen tirkeimpéin
kysymykseen, mihin asiasta oikeastaan tarvitaan legaalimiéritelméi, ei peruste-
luista saa yhtd selvédé vastausta.

Voi hyvin perustein kysya, tarvitaanko tillaista todennikoisyystahallisuusteo-
rian vahventamista lakiin kirjaamisen muodossa. Esitettynéd perusteluna on li-
hinnd, ettd korkeimman oikeuden kiytdnté on niin vahvasti télld linjalla, ettd
muun teorian lakiin kirjaaminen ei olisi mahdollista. Tahallisuusjakso hallituk-
sen esityksessd on laaja, mutta monin kohdin ristiriitainen. Ristiriita koskee
lahinni sitd, missd tahallisuuskynnys todennékéisyysarvolla mitaten on ja onko
sellaisesta kynnyksestd mieltd puhua. Yhtédltd sanotaan (HE 44/2002, s. 84), ettd
ei ole syytd pudottaa ’varsin’ sanaa pois ja siten muuttaa nykyistd korkeimman
oikeuden linjaa, jossa ’varsin todenndkdinen’ tarkoittanee korkeampaa todenné-
koisyyttd kuin ns. yksinkertainen todennékdisyys (’seurauksen synty on toden-
nikoisempi kuin se ettd seuraus jdéd toteutumatta’), mutta toisaalta kuitenkin
tahallisuusvastuun todetaan alkavan pisteestd, jossa ’tekijé pitdd seurauksen syn-
tymisti todennikoisempéna kuin sen syntymaéttd jadmistd’ (s. 85, 87), miki taas
viittaa juuri yksinkertaiseen todenndkoisyyteen. Tulkitaanko korkeimman oikeu-
den sitten kuitenkin tarkoittaneen kdytidnnossédén vain tuota yksinkertaista toden-
niakoisyyttd? Joka tapauksessa lopputulos lienee se, ettd tahallisuuden alaraja
laskee.

Jatkossa varmaankin tahallisuusongelmat tulevat kulminoitumaan niihin ti-
lanteisiin, joissa vastaajalla ei ole ollut mitdén selkedd késitystd seurauksen
syntymisen tai olosuhteen vallitsemisen todennikdisyydestd ylimalkaan. On-
gelma siirtyy ndyttod koskevaksi: kuinka pitkille ollaan valmiita erilaisilla
presumtiosdénnoilld tai yleisilld kokemussadnnoilld tdyttimédn timénkaltaisia
aukkoja?

Tahallisuusongelmat palautuvat viime kédess siihen, ettd koska kyse on inhi-
millisen toiminnan tulkintakaaviosta, ei yksi teoria voi sellaisenaan olla vastauk-
sissaan tyhjentdvi. Todennikoisyystahallisuusmalli ottaa ratkaisukriteeriksi sen,
oliko syntynyt seuraus tekijan niakokulmasta todennékdinen (tai "varsin todenné-
koinen’). Hallituksen esityksen perusteluissa tuota vaihtoehtoa ajetaan yli-in-
nokkaasti, ja positiivisen tahtoteorian idea ymmérretdin hiukan tarkoitushakui-
sen kielteisesti. Tarkoitustahallisuus rajataan tekijén tavoitteisiin, vaikka sindnsd
tarkoitus/merkitys voisi olla laajempi. Tekijit eivit teoillaan vain toteuta tavoit-
teita, vaan myos ilmentévit tarkoituksia ja merkityksid, ja vastaavasta tekonsa
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merkityksen ymmaértdmisestd on kyse myoskin syyntakeisuutta koskevissa rat-
kaisuissa, joskin toki muodollisemmalta kannalta.

Syyksiluettavuudessa on tahallisuuden osalta olennaisinta, ettd teko (seurauk-
seen johtanut) vastaa tekijénsé tarkoitusta ja ettd on oikein antaa teolle merkitys
tahallisena rikoksena. Tekija on teon tehdessdén ymmértényt asiasta riittdvasti,
jotta teko voidaan juuri tietynlaisena hidnen syykseen lukea. Tekijan ymmairrys
peittdd teon tai laiminlyonnin sellaisena kuin se hidnen syykseen tahallisena lue-
taan.*

Voi hyvin kysyid, saavutetaanko todenndkdisyystahallisuusteorian kirjaami-
sella lakiin mitd4dn olennaista uutta, ellei keskeisinti ratkaisukriteerid, vaaditta-
vaa todenn#koisyyttd selkeésti kiinnitetd mihink&én rajaan, eli kdytannossi to-
dennikoisyyteen merkityksessi todennikoisempi kuin toinen tai muu vaihtoeh-
to. Muussa tapauksessa vaikuttaa siltd, etti todenndkoisyystahallisuus siséltid
jonkin sellaisen, ldhinné artikuloimattoman normatiivisen elementin, jolla tuota
todennédkodiseksi mieltdmistid koskevaa arviota sopivasti tiydennetiin ja korja-
taan. Mutta jos sellainen tarvitaan, onko enéi kyse puhtaasti todennikoisyysmal-
lista?

Lakiin kirjattu tahallisuusmééritelmi on muuallakin maailmassa melkoinen
harvinaisuus. Ruotsissa asiaa pohtineen ty6ryhmén ehdotus (mietinto Straffan-
svarets granser I - II, SOU 1996:185) ei johtanut lainsdddanndllisiin toimenpitei-
siin. Norjan uudessa ehdotuksessa (NOU 2002:4, s. 224-225, 511-513; § 30)
esitetddn tahallisuusmaéiritelmé otettavaksi lakiin sellaisessa muodossa, jossa
todennékoisyystahallisuuden osalta vaaditaan tietyn seurauksen olleen tekijén
ndkokulmasta todennikdisin (mitd todennédkoisin?) vaihtoehto (’mest sannsyn-
lig’). Tdmén tahallisuusmuotoilun rinnalla on toinen, positiivista tahtoteoriaa
edustava muotoilu: tekijd ’pitdé rikostunnusmerkistdn toteutumista mahdollise-
na ja padttia ryhtyi tekoonsa silldkin uhalla, ettd teonkuvaus taytyy’.

Tahallisuuden laintasoisesta madrittelystd meilld tai muualla ei sindnsi liene
korvaamatonta vahinkoakaan, vaikka ratkaisu ei kaikkia puhdasoppisuuden vaa-
timuksia toteuttaisikaan. Meilld hallituksen esityksen perusteluiden tietty hapui-
levuus heikentdéd jo sellaisenaan médritelmén tiukkuutta, ja jittdd vastaavasti
tilaa kehitelld lainopin puolella tarkempaa tahallisuusteoriaa. Tarkoitustahalli-

3 Kansainvilisessi rikosoikeudessa tahallisuuden sisilté on ymmarretty juuri tahin tapaan: tekija
toimii tahallisesti, jos hin *means to engage in a conduct’ . Ks. esim. Kansainvilisen rikostuomio-
istuimen perussddnnon artiklaa 30, jonka toinen alakohta kuuluu: ”2. Artiklaa sovellettaessa tarkoi-
tetaan henkilon toimivan tahallaan:

a) suhteessa toimintaan, kun hinen tarkoituksenaan on toimia kyseiselli tavalla;

b) suhteessa seuraukseen, kun hinen tarkoituksenaan on aiheuttaa tuo seuraus tai
hin on selvilld siité, ettid toiminta tavallisesti aiheuttaa tuon seurauksen.”

Ks. asiasta myos HE:ssd 161/2000 ao. artiklan yhteydessi lausuttua.
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suuden (’Teko on tahallinen, jos rikoksen tunnusmerkiston toteutuminen vastaa
sitd, mitd tekijd on teon hetkelld tarkoittanut...”) alla on niin ikd&n mahdollista
kehitelld sentyyppisti tahallisuusoppia, jossa huomiota kiinnitetddn muuhunkin
kuin seurauksen syntymisen tai olosuhteen vallitsemisen todennikdisyyteen.

Mainittakoon, ettd rangaistuksen madrddmisti ja mittaamista koskevalta osal-
taan hallituksen esityksesséd nostetaan rekojen taustalla olevat vaikuttimet
oikeastaan muodollisemman syyksiluettavuuden asteen tidyttymisen edelle. Ran-
gaistus olisi ehdotetun RL 6:3.2:n mukaan mitattava niin, etti se on oikeudenmu-
kaisessa suhteessa paitsi rikoksen vahingollisuuteen ja vaarallisuuteen, myds
’teon vaikuttimiin’ ja ’rikoksesta ilmenevdidn muuhun tekijan syyllisyyteen’.
Niin ik##n koventamisperusteisiin lisattdviksi esitetty rasistia motiiveja koskeva
uusi lainkohta ilmentédi vastaavaa vaikuttimien esiinmarssia. Lieventdmisperus-
teiden kohdalla vastaavasti epiitsekkdidt motiivit, kuten kansalaistottelematto-
muustilanteet, saisivat nimenomaista merkitysta.

Vaikka teon vaikuttimien nostaminen erikseen esiin on osin perusteltua ja
myonteistd, voi silti kysyd, menndidnko tédssé jo liian pitkille: onko perusteltua
ajatella, ettd tekijdn motiivit olisivat sddnnonmukaisesti mittaamisratkaisun pe-
rusteena. Rikosoikeudellisen vastuuopin luokituksissa kdytetty muodollisempi
syyksiluettavuuden kategoria olisi perusteltua sdilyttdd pddasiallisena ja ensisi-
jaisena rikostekojen ilmentdmén syyllisyyden arviointiperusteena. Vain erityisin
lisdehdoin olisi syytd avata kysymys tekijin motiivien vaikutuksesta rangaistusta
koskevaan ratkaisuun, ettei jouduta kaltevalle pinnalle. Voi hyvin olla, ettd til-
laista ajatusta on haettukin ja ettd motiivien nostaminen erikseen yleisiin mittaa-
misperusteisiin on 1dhinnd vakiintuneen kéytinnon kirjaamista.

Esimerkiksi kansalaistottelemattomuus tietylld tapaa syleilldén kuoliaaksi, jos
se selitetéddn jo sellaisenaan ansiokkaaksi motiiviksi. Ensinnékin jo kansalaistot-
telemattomuuden kisitteen ala ’politiikan ulkopuolisena poliittisena liikkeeni’
on epamadriinen, eikd esimerkiksi naamioituneena toteutettuja yollisid turkistar-
haiskuja edes vilttdmattd tarvitse pitdd kansalaistottelemattomuutena, vaan kyse
voi pikemminkin olla suorasta laittomasta toiminnasta, vieldpi jarjestdytyneessa
ja suunnitelmallisessa muodossa. Lainsoveltajan lienee vaikea pditelld, milloin
tekijoiden tavoitteet ovat niin hyvaksyttivid, ettd tdimén tulisi vaikuttaa rangais-
tusta lieventdvéin suuntaan. Poliittisesti motivoidussa rikollisuudessa aina terro-
rismia myoten saattavat tekijan motiivit olla hyvinkin epditsekkét. Hallituksen
esitys hienokseltaan silyttdd lainsoveltajalle tehtdvin tunnistaa hyviksyttavit
motiivit ja antaa niille merkitystd rangaistusta lieventdviind seikkana (HE 44/
2002, s. 188; kansalaistottelemattomuudesta ks. myds s. 181), joskaan ei ole
selvidd, minkd nimenomaisen perusteen alaisuuteen ndmaé tapaukset olisi sijoitet-
tava. Tidssd esiin nostetulla ongelmalla ei ole suurta merkitysté, mikéli tuomiois-
tuimet ovat jatkossakin pidittyvéisid koventamis- ja lieventdmisperusteiden so-
veltamisessa, ja vain kohtuullisesti ottavat motiivit mukaan rangaistuksen méaé-
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rdgmistilanteissa. Kuvaamani ongelma voi nousta esiin, jos tuomioistuinten ak-
tilvisuus merkittdvésti lisdantyy. Silloin joudutaan miettiméén entistd tarkemmin
sitd, minkélainen systematiikka eri suuntaan osoittavien motiivindkokohtien
taustaksi on tuotettava.

Rangaistuksen mddrddmisti koskevat ehdotukset ovat sinéllddn harkittuja ja
hyvéai tyotd. Tarkoitus on jatkaa sillé linjalla, jota seuraamusjérjestyksen uudis-
tuksissa on seurattu jo 1970-luvulla. Nyt erityisesti rangaistuksen médridédmisen
periaatteet ja rangaistuslajien valintasdéinnét halutaan koota yhteen, miké on
tullut yhi aiheellisemmaksi sen myoti, ettd seuraamusvalikoima on monipuo-
listunut ja mittaamista koskeva ratkaisu edellyttii taustakseen yleisemmiit ran-
gaistuksen médrddmistd koskevat periaatteet. Monilta osin ehdotuksissa on
kyse jo tapahtuneen kehityksen kirjaamisesta rikoslain yleisen osan sdinnok-
siin.

Ehdotetut sdidnnokset kokonaisuutena katsottuna jéttavat vieldkin hiukan toi-
vomisen varaa. Esimerkiksi rangaistuslajiterminologia jad hieman epéselviksi
(onko yleisten rangaistuslajien ohella vield erityisid rangaistuslajeja?), ja erityi-
sesti rangaistuslajista ja rangaistusasteikosta poikkeamisen sédéntely ennen ran-
gaistuslajin valintaa koskevaa sddnnosté voi saada aikaan sekaannusta.

Ehdotetun RL 6:8:n mukaan esimerkiksi rikoksen jddminen yritykseen olisi
perusteena paitsi laissa sdddetyn vahimmdisrangaistuksen alittamiseen myos
sdddettyd lievemméinlajisen rangaistuksen tuomitsemiseen. Kun yleisiksi ran-
gaistuslajeiksi on midéritelty mm. ehdollinen vankeus, yhdyskuntapalvelu ja eh-
doton vankeus, jdd avoimeksi, oikeuttaako ehdotettu sdéinnos todellakin koko-
naan toisen rangaistuslajin valintaan jonkin sanotun perusteen toteutuessa. Ei
olisi mielekistd, ettd murhan yrityksestd voitaisiin vapaasti tuomita ehdollista
vankeutta, yhdyskuntapalveluun tai d4rimmilleen vietyni jopa sakkorangaistuk-
seen. Tdmi on tietysti jo reductio ad absurdum -tyylistd kritiikkid, mutta mitd
viisasta tidlld poikkeamismahdollisuudella sitten tavoitellaankin, se jdd epésel-
viksi. Voi toki olla, ettd yleisen rangaistuslajin siséllad on tarpeen tehdi tarkempia
rangaistuslajierotteluita, mihin viittaa perusteluteksti (HE 44/2002, s. 204), mut-
ta sellaiset olisi tarkkaan selitettava.

Myo6s sanotun sddnnoksen asema poikkeussdénnoksend sekd sijainti ennen
on sijoitettu rangaistuslajin valintaa koskevien erityissdidnnoksien edelle? Ja
miksi on tarpeen yleensd kutsua poikkeukseksi niité tilanteita, joissa tdhin saakka
on sovellettu rangaistuksen vihentdmisperustetta? Maérillisesti sangen suuri osa
rikostuomioista tulisi edellyttimiin timén poikkeussddnnoksen soveltamista.
Varmasti kyseisenkin lainsdadannollisen ratkaisun puolesta voidaan esittdé pe-
rusteluita, kuten esimerkiksi tarve vilttdd antamasta joka asiasta erikseen sdin-
noksid samoin kuin tarve hahmottaa rangaistuksen méérdéamistd enemmén yleis-
periaatteiden kautta kuin mekaanisten asteikonmuuntosiédntojen vilityksin. Eh-
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dotuksessa omaksuttu ratkaisu heréttdéd kuitenkin epdilyksid sdéntelyn onnistu-
neisuudesta.

Voi myds kysyé, ettd jos nimenomaisia lajinvalintasdédnnoksid kuitenkin anne-
taan, eik® niitéd pitdisi sitten antaa tdysin kattavasti? Eiko lainsditédjdn tulisi sel-
kedmmin mairitelld ne periaatteet, joiden varassa eri seuraamusten ankaruusver-
tailu suoritetaan? Uusklassisen rangaistusarvoajattelun murtuminen ja uudenlai-
sia tavoitteita palvelevien rangaistuslajien kdyttdonotto olisivat luoneet tarvetta
tarkentaa nakemyksiéd. Toisaalta voi toki ajatella, ettd juuri luova kaaos jattad
tilaa rangaistuslajeille eriyty4, ja estdid rangaistuksen midrdémisen kangistumis-
ta liian tiukkoihin kaavoihin.

Yleisten oppien uudistuksessa ldhdettiin liikkeelle jo 1980-luvun puolella, ja
suurin osa sidnnosehdotuksista oli olemassa jo 1990, kun olin professori Raimo
Lahden apuna jirjestimassé asian tiimoilta suurta kansainvilisti kollokviotakin
Helsingissd. Se kansainvilisen tutkijayhteison palaute, jota tuolloin saatiin, ja
joka dokumentoitiinkin teoksen Lahti/Nuotio, Criminal Law Theory in Transi-
tion (1992) useissa artikkeleissa, ei kovin merkittdvisti lyonyt leimaansa rikosla-
kiprojektin jatkovalmisteluty6hon.

Tietylld tapaa kansainviliset asiat ovat tuon jilkeen tulleet myos toisessa
mielessd siind médrin esille, ettd rikoslakiprojektin ehdotuksessa samoin kuin
hallituksen esityksessi olisi ollut aihetta nostaa niitdkin ndkokohtia nékyville.
Yleisten oppien alaa koskevia maérayksii on nimittdin yhd useammin erilaisissa
alan kansainvilisissd sopimuksissa, esimerkkiné vaikkapa Kansainvilisen rikos-
tuomioistuimen perustamista koskeva tuomioistuimen perussiinnon siséltavid
Rooman sopimus ja erilaiset modemit kansainvéliset rikosoikeuden alan yleisso-
pimukset (mm. Euroopan neuvoston ja YK:n piirissé laaditut) samoin kuin sit-
temmin myos yhi tirkeimmiksi kdyvit eurooppaoikeudelliset kolmannen pila-
rin juridiselta sitovuudeltaan eriasteiset ohjausinstrumentit. EU-oikeudessa kri-
minaalipoliittinen verkko kiristyy, kun puitepdétoksin ohjataan tunnusmerkisto-
jen laadintaa ja rangaistusasteikkoja,*? ja onpa EU:n piirissd edetty siindkin
hankkeessa, ettd rangaistusjérjestelmid ryhdytddn harmonisoimaan. Poliittisia
paitoksia etenemisestd on jo tehty.”

Vilkas kansainvilinen kiinnostus kriminaalipolitiikkaan merkitsee samalla
sitd, ettd kansainviliset foorumit koskettelevat myos yleisten oppien tason asioi-

32 Ks. Nuotio, Kimmo, Eurooppalaistuva rikosoikeus — rikosoikeudellistuva Eurcoppa. DL 4/
2001, s. 686—699.

3 Kokonaiskuvasta ks. julkaisua Eurooppalainen yhteistyd ja kansalliset laskutusmahdollisuudet
EU:n rikosoikeudellisessa ja poliisiyhteistydssd. Eduskunnan kanslian julkaisu 9/2002, jossa on
Tommi Nieppolan laatiman tutkimuksen lisdksi Ari-Matti Nuutilan ja Kimmo Nuotion puheenvuo-
rot.
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ta. Tdstd seuraa epdilemittd oikeuskulttuurin muutoksia. Kotimainen lainsaatéji
ei voi endd katsoa rikosoikeutta yksinomaan kansallisesta ndkokulmasta. Halli-
tuksen esityksessd ilmeisesti ainoa kohta, jossa on nimenomaisesti viitattu kan-
sainvilisen rikosoikeuden ldhteisiin, on esimiehen késkyn sidntely (HE 44/2002,
s. 224). Miti yksityiskohtaisempaan kriminaalipoliittiseen ohjaukseen mennéén,
sitd enemman my®os yleisid oppeja koetellaan.

Juuri kun kansallinen lainsdddénto ollaan saamassa ldpikaydyksi, alkaa ldhen-
timinen eurooppalaisella tasolla. Laadun kannalta ongelmia voi tulla siité, ettd
ne jirjestelmiit, joihin meitd lihennetéddn, toisinaan ovat kehityksesséd meité jil-
jessd. Kriminaalipolitiikkaa saatetaan ryhtyd tekemién liiaksi yhteistyon edisté-
misen ehdoilla eiki siten, ettd yhteistyohon mennéin, jos voimme pitdd kiinni
omista peruslinjauksistamme. Toisaalta pitdisi myds olla avoin ulkoa tuleville
vaikutteille ja edisti4 toistenkin oikeuskulttuurien kehitysta.

Kriminaalipolitiikan entistd kansainvilisempi toimintaympdristo lisdd tarvetta
oikeusvertailevan tiedon syventdmiseen seké saa aikaan oikeudellisten ideoiden
liikkkuvuutta. Pohjoismaisella oikeudella voisi olla annettavaa muulle Euroopalle
modernin lainsdddéntdosaamisen alueella. Kotimainen pragmatismi tuntuu si-
ninsi olevan ldhelli sitd, mitd eurooppalaisessa yhteistyossi tdtd nykyd haetaan.
Suomen onkin ollut suhteellisen helppoa sopeutua esim. Euroopan neuvoston
rikosoikeuden alan sopimusten vaatimuksiin. Vihédisempien lainuudistusten ryt-
mi on silti tiukka, ja usein kansainviliset sopimukset synnyttiavit vdhintdénkin
tarvetta kotimaisen lainsa@dénnon hienosatdon.

6. RIKOSOIKEUDEN FRAGMENTOITUMINEN JA
SEKTOROITUMINEN

Rikosoikeuden yleisten oppien yhtendisyyttd uhkaa rikosoikeuden osa-alueiden
eriytyminen, fragmentoituminen. Kansainvilinen lainsdidédnnéllinen yhteisty6
tuottaa kuin itsestddn tdllaista eriytymistd, koskeehan yleensi tietty hanke vain
tiettyjd rikostyyppejd, esimerkkini kansainvilisen rikostuomioistuimen perusta-
misen rajautuminen meilla padosin RL 11 luvun asioihin (Sotarikokset ja rikok-
set ihmisyyttd vastaan).

My6s kotimaisia syitd eriytymiskehitykselle voi osoittaa. Rikoslain uudistus-
jarjestys jéttdd tédssd mielessd toivomisen varaa. Erityistd osaa on ldpikédyty sen
oletuksen varassa, ettéd rikosoikeudelliselle vastuulle voidaan vield jdlkeenpiin
hahmottaa yhteniiset yleiset opit. Tuo oletus ei kuitenkaan endd vilttimittd
péde. Miksi tahallisuus yhteisossd tapahtuvassa talousrikoksessa olisi sama asia
kuin perinteisessi pahoinpitelyrikoksessa? - Fragmentoitumisesta kertoo esimer-
kiksi se, ettd eri rikoslain lukuihin joudutaan yhi useammin ottamaan yleisten
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oppien alaan kuuluvia erityisméaérityksid (kuten huumerikoksissa, sotarikoksis-
sa, ty0- ja ympdristorikoksissa, jne.)

Kriminaalipolitiikassa tapahtuu sektoroitumista: tietyt asiat ovat esilld yhtei-
sissd neuvottelupdydissi, ja niissé tapahtuu lainsdddannon ldhentymistd. Esimer-
kiksi lahjonta, kansainvilinen jarjestdytynyt rikollisuus, rahanpesu, huumerikok-
set ja ihmiskauppa ovat esilld monella foorumilla. Kansainvilisen rikosoikeuden
puolella yhtd hyvin terrorismi kuin sotarikokset ja rikokset ihmisyyttd vastaan
ovat tilld erdd suuren huomion kohteena. Suomessakin on pakko katsoa sotari-
kosjuridiikkaa entistd konkreettisemmin, koska voimme milloin tahansa joutua
kisittelemién sellaista juttua, ja koska ad hoc -tuomioistuimet ovat luoneet mer-
kittdvia ratkaisukédytintodd, jota mikiddn tuomioistuin ei voi jattdd huomioon otta-
matta. Kotimaisen lains#étdjan olisi toivonut ottavan lainvalmistelussa paremmin
huomioon myds yleisten oppien timénlaatuisia kytkent6j.

Lainvalmistelussa ndkyy my0s ajatellun, etté rikosoikeuden piirissd omaksu-
tut ratkaisut eivit laajasti heijastuisi muuntyyppiseen oikeudelliseen vastuuseen.
Lains#itdjd on siind uskossa, ettd rikosoikeudelliset sdéntelyt eivit suoraan saa
aikaan sellaisia heijastusvaikutuksia, jotka tulisi ottaa huomioon rikoslakia uu-
distettaessa. Lainsdétdja siis ikddn kuin luottaa tihin sektoroitumiseen ja kdyttaa
sitd hyvékseen.

Voi kuitenkin kysyi, onko aivan varmaa, ettid oikeuttamisperusteet ymmérre-
tddn vahingonkorvausoikeudessa tismilleen samalla tavalla kuin rikosoikeudes-
sa; onko todella aiheellista puhua, jopa rikosoikeuden yleisten oppien sdédnnos-
ten tasolla, oikeusjérjestyksen sallimista teoista, joihin ei voi liittyd mitidin seu-
raamuksia? Jos palokunta purkaa naapurin aidan paistikseen pakkotilassa palo-
paikalle, eiko julkisella vallalla ole velvollisuutta korvata aitaa?

Oikeudenvastaisuuden poissulkeutuminen rikosvastuuseen nihden ei takaa
kaiken juridisen vastuun vélttdmistid. Saksassa on timén ilmaisemiseksi ehdotet-
tu termid rikosoikeudenvastaisuus, miké ei toki ole luontevaa kielenkiytt6d, mut-
ta osoittaa ongelman.* Rikosoikeuden normistoon nihden ’ei-oikeudenvastai-
nen’ ei vield merkitse samaa kuin ’oikeudenmukainen’ tai ’oikeusjirjestyksen
mukainen’ tai ’sallittu’ termin yleisemméssd mielessd. Rikosoikeudellista vas-
tuuta rajaamalla ei yleensd ole tarkoitus sitoa oikeusjirjestyksen késid muissa
suhteissa, eikd timé ole tarpeenkaan, koska rikosoikeuden tavoitteet poikkeavat
muiden oikeudenalojen (esim. vakuutus- ja vahingonkorvausoikeuden) vastaa-
vista. Tédssd mielessi termi ’sallittu’ ei-oikeudenvastaisen merkkini, joka esiin-

3 Giinther, Hans-Ludwig, Rechtfertigung und Entschuldigung in einem teleologischen Ver-
brechenssystem, teoksessa A. Eser — G.P. Fletcher, Rechtfertigung und Entschuldigung. Rechts-
vergleichende Perspektiven I Freiburg i. Br. 1987, s. 363410, erit. s. 384-385.
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tyy kahdessa sddnnoksessi, on ongelmallinen. Voimakeinojen kidyton yhteydessd
kéytetddn termié "saa’, joka on sinénsd parempi, joskin sisdltdd saman sévyn.

Onko vastaavasti tarpeen kiyttad teknisend termind ‘rangaistusvastuusta va-
paa’ vain siitd syysti, ettd saadaan esille ero korvausvastuuseen ja konfiskaatioi-
hin? Eiko termi ’rikosoikeudellinen vastuu’ ajaisi saman asian, jos vain selitetdan
silld suppeassa mielessi rajattavan viime mainitut ulkopuolelle? "Rangaistusvas-
tuusta vapautuminen’ on muutoinkin kdmpeld ilmaisu, parempi olisi: ’ei tuomita
rangaistukseen’.

Oikeuttamisperusteissa ei ole tarkoitus enié rajata perusteiden soveltamisalaa
silld kriteerilld, mitd oikeushyvéi suojataan. Erityisesti hitdvarjelun osalta timi
johtaa kysymiin, kuinka mielekds termi "hyokkdys’ endd on kuvaamaan sellai-
siin oikeushyviin kuin tekijanoikeus, kunnia tai ympéristd kohdistuvia tekoja.
On selvii, ettd mainitun ratkaisun vuoksi korostuu ’korjaava’, normatiivinen
puolustettavuus-arviointi. T4ltd osin on kuitenkin vaarassa tautologia, ellei puo-
lustettavuuden kriteereitd pystytd kehittelemién ja ilmaisemaan.

Yleinen suunta tuntuu olevan entisté viljempi, periaatteisiin palautuva ohjaa-
minen kuin formaalimpi sadntotyyppinen ohjaus. Oikeuttamisperusteissa abso-
luuttisen hitidvarjeluoikeuden kaventaminen suhteellisuusperiaatteella on myon-
teinen asia, mutta se toki oli jo trivialiteetti. Muu ratkaisu olisi johtanut perus-
oikeuksien kannalta kestimattomaén tilanteeseen.

7. RIKOSOIKEUDELLISEN VASTUUOPIN
FORMALISMIN EDUT

Rikoslainsddddnnon uudistukseen kuuluu olennaisesti myds yleisten oppien
sddnnosten saattaminen tdhdn aikaan ja sen vaatimuksiin soveltuviksi. Lainval-
mistelu on ollut perusteellista, ja varmasti se on ollut haastava tehtdvi. Hallituk-
sen esityksestd nikyvi tulos on luultavasti tyydyttivd, vaikka monesta pienem-
mistéd yksityiskohdasta voi olla eri mieltd. Yleisten oppien sdidnndsten uudista-
minen asettuu yhdeksi lenkiksi siind pitk#dssd uudistusten ketjussa, joka on jo
kauan leimannut rikosoikeuden dynaamista tilaa Suomessa. Yleisten oppien ko-
konaisuuden hallitseminen tuottaa kuitenkin lainséitéjéllekin tiettyja ongelmia,
jotka johtuvat osaksi rikoslainsddddnnon sisédlld tapahtuvasta eriytymisesti.
Myos kriminaalipolitiikan siirtyminen kansainviliselle tasolle olisi otettava huo-
mioon nyt paremmin kuin esimerkiksi rikosoikeuskomitean aikaan.
Lainsddddnnon merkitystd ei pida liioitella, silld lainsddtdjdn auktoriteetti-
kaan ei ole yksinomaan muodollista laatua. Jos esimerkiksi oppikirjoissa jokin
asia on onnistuttu hyvin selittdméién, saattaa oikeuskiytint6 rakentaa sellaisen
varaan suoraan asiasyiden perusteella, elleivit viralliset oikeusldhteet asetu tis-
sd esteeksi. Vastaavasti taas ne asiat, joissa lainsdatdjd ilmaisee itsensd epijoh-
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donmukaisesti, voivat jaddid episelviksi sindnsd velvoittavista sddnnoksistd
huolimatta.

Joskus voi lainsdddinndssi olla tarkoituksena lopettaa keskustelu tietystd
aiheesta tai rajoittaa sitd. Esimerkiksi tahallisuusopissa yhtd vaihtoehtoa ajetaan
niin vahvasti, ettd ehkd kuvitellaan keskustelun itsestiin laantuvan, kun lainséi-
tdjd timin teoreettisen kysymyksen sdinndstasolla ratkaisee. Ainakaan tiede ei
pysidhdy tilld tavalla, tuskin oikeuskiytintdkdan.

Lainkirjoitustavassa ja tyylissd pitdisi vield selvemmin, erityisesti yleisten
oppien kysymyksissé, kyetd ldhelld yleiskielisyyttd oleviin muotoiluihin. Yleisid
oppeja pitdisi perusteluissa kisitelld pikemminkin ongelmaléhtdisesti, sovelta-
misesimerkkien nikokulmasta, eiké oppikirjan omaisesti, teoreettisesti. Esimer-
kiksi oikeuttamisperusteissa olisi tullut ottaa esille konkreettisia kysymyksid
perhevikivallasta tai muutenkin siitd, mitd muuttou, kun vékivallankdytt6d oi-
keuttavaa sdédntelyd muutetaan. Yhteiskunnalla on voimakas intressi pyrkii ra-
joittamaan vékivallan kayttoa kaikissa muodoissaan, myos silloin kun se kohdis-
tuu lainvastaisesti toimivaan hyokki#jdan.

Tiettyéd oikeusvaltiollista formalismia pitdisi rikosoikeudellista vastuuta maa-
rittdvissi sddnnoksissi suosia kokonaisarvosteluiden sijasta. Muuten jitetddn so-
veltajalle liiaksi sellaista harkintavaltaa, jonka kdyttdd ei pystytd endd jalkiké-
teen parhaalla mahdollisella tavalla ohjaamaan ja kontrolloimaan. Yleislinjana
uudistuksessa on, ettd vastuuehtoja viritelldén tekijian syyllisyysnékokohtiin pa-
remmin sopiviksi, niin kuin oikein onkin. Erityisesti, kun kyse on oikeuttamis- ja
antecksiantoperusteista, 'konfliktinratkaisun sddnndistd’, muutetaan herkésti ta-
sapainoa konflikteissa ja luodaan uusia soveltamisongelmia. Kyse siis ei ole
yksinomaan syyllisyyden asteista, vaan oikean ja véirin koodista. Jdlkimméinen
ei voi olla yhtd liukuva. Nykyaikana rikosoikeuden keskeiset funktiot liittyvit
tuohon kykyyn koodata kiyttiytymistd ja liittdd sellaiseen koodiin rikosvastuun
sisalto.

Ehdotetuissa hitivarjelu- ja pakkotilasdénnoksissd kevennettédisiin muodolli-
sia perusteiden soveltamisehtoja ja siirrettdisiin painopistettd normatiiviseen
puolustettavuusarviointiin. Hdtdvarjelun perusteluissa olisi voinut ottaa ehdotto-
man hétivarjeluoikeuden rajoittamisen siihen, miki oli puolustettavaa, itsestdédn
annettuna, ja keskittyd analysoimaan hyokkiykseen ja puolustautumiseen liitty-
vid rajoitusehtoja nédissd vusissa olosuhteissa, kun oikeushyvirajoitukset poistu-
vat. Hitdvarjeluoikeuden yhteys viranomaisavun saatavuuteen jdd késittelemiit-
td, samoin hatdvarjelun ja pakkotilan keskindissuhde.

Hatévarjelun liioittelusta voisi, toisin kuin nykyéén, jatkossa olla kyse silloin-
kin, kun ’hétivarjelutoimet’ on aloitettu jo ennen kuin oikeusjérjestys antaa oi-
keutuksen niihin. Tdhin saakka tdma tietty formalismi on pitényt varsin hyvin.
On toki selvid, ettd liian aikaisin tai lilan myohdén hétdvarjelutarkoituksessa
tehdyt toimet voivat ansaita lievemmiin arvostelun kuin téysin tilanteen ulkopuo-

267



KiMmmo NuoTIiO

lella tehdyt teot. Silti tulisi olla varovainen, kun edetifin ik#4n kuin ’rangaistuk-
sen mittaamissyyllisyydestd’ taaksepdin juridisiin vastuuopillisiin luokituksiin ja
kun ymmdrrettivyyteen tukeutuen laajennetaan hitdvarjeluun anteeksiantope-
rusteena liitettivad merkitystd olennaisesti siit4d, misté siind oikeuttamisperustee-
na on kyse. Hitivarjelun liioittelun niin laaja tulkinta, aikarajojen ylityksenkin
hyvidksyminen timin poikkeussédinnoksen piiriin, lisdéd olennaisesti vaikeutta
ottaa oikeudellisesti kantaa konflikteihin. Hytkkiyksen ja puolustuksen ero hil-
venee, silld liian aikaisin ennen hyokkiystd tehdystd puolustuksestahan tulee
helposti itsestdin hyokkiys.

Perusteluissa (HE 44/2002, s. 117-118) on ldhdetty siiti, ettd olennaista on
moitittavuuden lisdéntymisen asteikollisuus, joka ei noudata aikarajoja. Hétévar-
jeluoikeuden ’institutionaalisiin tehtdviin’ kuuluu oikean erottaminen vaaristi,
ja siind mielessd kdyttdytymistd ohjaava funktio vastaavasti heikkenee, kun nor-
misto muuttuu joustavammaksi. TAmd voi myds tuottaa vaikeuksia suhteessa
hitdvarjeluoikeuden rajoista oleviin erehdyksiin, koska nyt lains#itiji itse antaa
ymmértii, ettd aikarajat ovat ohjeellisia, koska ne eivit estd anteeksiantoperus-
teen soveltamista. Tekijit, jotka alkavat tdhin luottaa, voivat turvautua entistd
herkemmin puolustustekoihin tdssé luulossa, miké voi tuottaa mutkikkaita vas-
tuutilanteita (lain vaikeaselkoinen sisiltd, jos mennéén kieltoerehdyksen kautta,
tai jopa tahallisuuden poissulkeutuminen...)! Kysymysti aikarajojen joustavuu-
desta hitévarjelun liioittelussa olisi aihetta vield pohtia, ja varautua ongelman
hoitamiseen muulla tavoin.

Anteeksiannettavassa pakkotilassa pohdinta pelastettavan edun subjektiivises-
ti koetusta tidrkeydesti hienokseltaan avaa kansalaistottelemattomuusprob-
lematiikkaa. Sen sijaan selitys, ettd tdstd seuraa julkisten ja yleisten intressien
jéiminen anteeksiannettavan pakkotilan ulkopuolelle, jdd epidselviiksi. Eiko pi-
kemminkin péinvastoin?

Mitd véljempi ja avoimempi séintely, sitd enemmén jii lainsoveltajan valistu-
neen harkinnan piiriin. Vaikka kykyi ja taitoa valistuneeseen harkintaan tuomio-
istuimista varmasti 16ytyy aikaisempaa enemmin, avoimeen sédintelyyn voi liit-
tyd erityisid riskejd ja lisdkustannuksia. Tietylld tapaa rikosoikeudellisen vastuun
alaa midradvissi instituutioissa formalismi myos hillitsee tulkintaerimielisyyk-
sid sulkemalla joitakin vaihtoehtoja kokonaan harkinnan ulkopuolelle. Rangais-
tuksen mittaamista koskevat normit soveltuvat luonteeltaan vastuuopin sdantoji
paremmin tilanteiden erityispiirteiden huomioon ottamiseen. Hyvin viljd nor-
matiivinen kokonaisarvostelu vastuuopin puolella luo tarvetta kehitelld erityisen
hienojakoisia oppeja soveltamistilanteissa tarvittavista periaatteista. Tillainen
‘oikeuden materiaalistuminen’ olisi korostanut tarvetta ottaa esille selvisti
enemmaén konkreettisia soveltamistilanteita. Rikosoikeuden vastuuoppi ei sitten-
kéin ole materiaalisesti silld tavoin kehittynyt, ettd voisi olettaa normatiivisten
periaatteiden aina olevan itsestddn selvid.
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Jos asetetaan rinnakkain tavallista ihmistd koskevat oikeuttamisperusteet ja
viranomaisille voimakeinojen kayttdoikeuksia luovat normit, voi aiheellisesti
kysyd, eivitkd samat vaatimukset huolellisesta perusoikeusargumentaatiosta
tuollaisten viranomaisoikeuksien tueksi olisi olleet esitettidvissd myos yksildiden
vilisid suhteita koskevien oikeuttamis- ja anteeksiantoperusteiden kohdalla. Toki
voi viittdd, ettd perusoikeuksien ’Drittwirkung’-vaikutus yksiloiden oikeussuh-
teisiin ei rakenteeltaan samastu yksilon ja julkisen vallan vilisen suhteen verti-
kaaliseen ulottuvuuteen, vaan jaa titd heikommaksi. Kyseisessi esityksessé kui-
tenkin epédsuhta on suurempi kuin mitéd voidaan hyviksyé: vékivallankdyton oi-
keutus ja rajat ovat tirked kysymys my®os silloin, kun julkinen valta ei ole asiassa
suoraan toimijana osallisena.
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Menettamisseuraamuksia (RL 10 luku)
koskevia vanhoja ja uusia ongelmia

1. YLEISTA UUDESTA RL 10 LUVUSTA

Uusi menettimisseuraamuksia koskeva rikoslain 10 luku (875/2001) tuli voi-
maan 1.1.2002. Tissé kirjoituksessa on pyritty paikantamaan erditd sddnnoksiin
liittyvid lainopillisia ongelmia. Kattava esitys ei pyri olemaan, vaan tarkoitukse-
na on ottaa esille kysymyksid, jotka ovat aiheuttaneet melkoista pdédnvaivaa jo
vuonna 2002 oikeuskiytinnossa.

Sen sijaan rikoslain 10 luvun kriminaalipoliittista arviota en tee tdssd yhtey-
dessi, vaikka juhlakirjan kohteen, Pekka Koskisen omat lihtokohdat sellaista
puoltaisivat. Naisséd sivumédrissid analyysi jdisi lakonisiksi havainnoiksi. Myos
rikosprosessuaaliset kysymykset olen sivuuttanut, vaikka niitdkin uudistuksessa
jdi runsaasti avoimiksi.

Menettimisseuraamuksen soveltamisala laajeni uudistuksen myotd useissa
kohdissa. Ennen kaikkea timid koskee laajennettua hyodtykonfiskaatiota (RL
10:3), mutta myos osin hy6tykonfiskaatiota (RL 10:2), vilinekonfiskaatiota (RL
10:4) sekd muun omaisuuden menettdmistda (RL 10:5).

Vaikka luvussa ei ole siirtymasdannoksid, ldhtokohta on selvd. Menettdmis-
seuraamus on rikosoikeudellinen seuraamus, jota koskee rikosoikeudellinen lail-
lisuusperiaate. Perustuslain 8 §:n sanamuodossa laillisuusperiaate on tosin vield
kytketty vain rangaistuksiin, mutta nyt eduskunnan késiteltdvéni olevassa rikos-
lain uudessa osassa (ehdotettu RL 3:1.2, ks. HE 44/2002 vp) periaate ulotettai-
siin kaikkiin rikosoikeudellisiin seuraamuksiin. Tdmé on ollut jo aikaisemmin
perusoikeus- ja rikosoikeustieteellisen kirjallisuuden kanta ja vastaa myos kan-
sainvilisten ihmisoikeussopimusten maarayksid. Taannehtivasti rikoslain 10 lu-
kua ei siten saa soveltaa muuten kuin lievemman lain periaatteen nojalla — ja
lieventynyttd sidntelyd uuteen 10 lukuun ei sisdlly. Sddnnokset koskevat siten
aikaisintaan vuonna 2002 tehtyja rikoksia.

Ongelmaksi jii laajennettu hyodyn menettdminen (RL 10:3). On selvé, ettd
torkein perusrikoksen, joihin laajennettu hydtykonfiskaatio voidaan liittdd, teko-
aika ei voi olla ennen vuotta 2002. Sen sijaan rikoksentekijille tai hinen ldheisel-
leen kuuluvan muun omaisuuden, jonka ”on syyti olettaa” olevan timinkaltai-
sella rikoksella saatua, ei tarvinne olla periisin aikaisintaan vuodelta 2002. Itse
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asiassa lienee niin, ettid laajennettuna hy6tynd valtiolle tuomittavasta omaisuu-
desta on voitu jopa kédydd rikosprosessia jonakin aikaisempana vuotena, mutta
syyte on aikanaan hylitty ndyton puutteessa.

Rikoslain 10 luvun sddnndkset ovat yleissddnnoksid, joita sovelletaan kaikkiin
rikoslaki- ja muihin rikoksiin, ellei muualla toisin sdidetd. Vaikka uuden 10
luvun myo6té voitiin kumota melkoinen mééird muualla lainsdddidnnossi olleita
menettimisseuraamussdinnoksid, kymmenid erityissddnnoksid jdi jatkossakin
sovellettavaksi.

Kaytdnnossd tarkein erityissddntelyn varaan jainyt alue ovat alkoholirikokset,
joita koskevat edelleen VAIKL (459/1968) 9 luvun menettimisseuraamussiin-
nokset. Lain 95.1 §:n mukaan luvattomasti valmistettu, maahan tuotu, vilitetty,
hallussa pidetty, jne. alkoholijuoma ja vikiviina on tuomittava menetetyksi.

Seuraavalle eduskunnalle on tarkoitus antaa hallituksen esitys uudeksi alkoholi-
rikoksia koskevaksi RL:n 50a luvuksi. Asiasta annettiin tyoryhmin mietinto
26.10.2001. Alkoholilakiin (1143/1994) jitettdisiin vain muutamia menettimis-
seuraamusta koskevia saannoksid (ks. ehdotuksen 50b, 60 ja 60a §:t). Tdhin on
syytikin, silld vanhan alkoholilain menettimisseuraamukset ovat monin paikoin
rangaistuksenluonteisia eivitkd vastaa uudempaa menettimisseuraamussiintelyd.

Perinteinen erityissddntelyn alue on liittynyt metsdstykseen, kalastukseen ja
luonnonsuojelumddrdysten rikkomiseen. Niinpd metséstyslain 80 §, joka koskee
luvattomasti pyydettyi riistaeldintéd ja pyyntilupamaksua, jdi osapuilleen ennal-
leen. Kalastuslain 104.2 § on sitd vastaava. Ndiden sddnnésten erityispiirre on,
ettd rikosesinettd ei tuomita aina menetetyksi valtiolle, vaan metsastys- tai kalas-
tusoikeuden haltijalle. Luonnonsuojelulain 59 § puolestaan koskee suojelumai-
rdysten alaista saalista sekd sitd maksua, joka ndin metséstetystd eldimestd on
suoritettava valtiolle "lajinsa edustajana”.

My®bs rikoslakiin jatettiin erityissééintelyé sellaisten tilanteiden varalle, joihin
yleissdénnokset eivit sovellu. Ne koskevat muun muassa eldinsuojelurikoksesta
tuomitun eldimid (RL 17:23.2), uhkapelipankkia (RL 17:23.3), kiitkemisrikok-
sen kohteena ollutta omaisuutta (RL 32:6a), huumausainerikoksessa kiytettyja
tai kdytettdviksi hankittuja vilineitd, tarvikkeita ja aineita seki rikokseen tarkoi-
tettuja varoja (RL 50:6) (kaikkien edellisten numero 875/2001) seké lahjusta tai
sen arvoa (RL 40:14 (604/2002)). Rikoslain sédintelyd muistuttaa lisiksi ampu-
ma-aselain 104 §, joka koskee esimerkiksi luvatta hallussa pidettyi asetta pat-
ruunoineen ja ammuksineen. Muitakin esimerkkejé olisi esittas.

Muut erityissdénnokset koskevat lahinnd EU:n yhteisen polititkan alueita,
kuten esimerkiksi elintarvikelainsaddédntod sekd lannoite- ja rehulakeja. Niissi
harvoin sovelletuissa sdéinnoksissé kansallista harkintavaltaa ei juuri ole.

Menettimisseuraamuksia koskevan séintelyn soveltaminen ei siten ole jatkos-
sakaan helppoa. Monet kiytinndssd hyvin tavalliset menettimisseuraamustilan-
teet jdivit edelleen erityissdédntelyn varaan.
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Lainvalinnan kannalta tilanne kuitenkin selkiintyi. Jos erityissddnnoksid ei
ole, sovellettavaksi tulee rikoslain 10 luku.

2. HYODYN MENETTAMINEN (RL 10:2)

Hyotykonfiskaatio on pakollinen, kuten tihinkin asti. Rikos ei saa kannattaa
taloudellisesti. Menettdmisseuraamuksen kohteena on nykyiseen tapaan rikok-
sesta hyotynyt tekijd, osallinen tai se, jonka puolesta tai hyviksi rikos on tehty,
riippumatta siitd, tiesiké hyotyja rikoksesta tai saamastaan hyodystd. Korkein
oikeus on tuominnut hytdyn valtiolle menetetyksi muun muassa rikoksentekijin
kuolinpesiltd (KKO 2000:8).

Eri rikoksentekijoiden yhteisvastuu hyodyn suorittamisesta valtiolle jdi edel-
leen avoimeksi kysymykseksi. On selvii, ettd ldhtokohtaisesti hyoty tuomitaan
sen maksettavaksi, joka rikoksesta on hyotynyt. Ndin toimittiin esimerkiksi rat-
kaisussa KKO 2001:13, jossa huumekaupan hyo6ty jaettiin sen mukaan, miten
rahat voitiin osoittaa jaetun osallisten kesken.

Rikoslain 10 luvun 2 §:n perusteluissa kuitenkin todetaan (HE 80/2000 vp,
s. 22), ettd mikdli ei ole selvitystd siitd, miten hyoty on jakautunut, voidaan hyoty
tuomita menetetyksi yhteisvastuullisesti. Tdmin tdytynee olla kuitenkin poik-
keuksellinen vaihtoehto, jos konfiskaation rangaistuksenluonteisuus halutaan
valttad.

Myos hyodyn mddrdn arvioimisen lahtokohdat jdivit avoimiksi. Perustelujen
mukaan menetetyksi tulisi tuomita todellinen nettohyoty. Esimerkiksi laittomas-
sa alkoholikaupassa rikoshydtyd on myyntihinnan ja Alkosta ostetun tuotteen
hankintahinnan erotus, ’koska edelld mainittu kustannus ei sindnsa aiheudu ri-
kollisesta toiminnasta” (HE 80/2000 vp, s. 21). Tyéturvallisuusrikostapauksessa
tai ympéristorikoksessa rikoshyotyd on siten se kustannussiistd, joka on saatu
esimerkiksi tyoterveyshuollon tai paistosuodattimien hankkimisen laiminlyon-
nill4.

Hallituksen esityksen mukaan nettoperiaate ei kuitenkaan soveltuisi rikoksen
valmistelusta tai tdytantéénpanosta aiheutuviin kustannuksiin (HE 80/2000 vp,
s. 21). T4llaisia voivat olla vaikkapa huumausaineen valmistuskustannukset. Ot-
tamatta kantaa klassiseen kysymykseen bruttoperiaatteesta perinteisissi rikok-
sissa, ndin on asia ymmarretty myos korkeimmassa oikeudessa.

Tapauksessa KKO 1999:89 kannabista viljelleeltd rikoksentekijéltd saatiin ta-
kavarikkoon tdamin vuokratilan halkopinosta poliisin 18ytdmét noin 70 000 mark-
kaa. Tekiji kielsi edes omistavansa varoja. Korkein oikeus aloitti perustelut —
aivan oikein — arvioimalla sitd, saattoivatko varat kuulua jollekin muulle henkilél-
le. Vastattuaan tahdn kieltdvisti korkein oikeus arvioi sen, saattoivatko varat olla
vastaajan laillista varallisuutta. Kun tdhénkin oli vastattu kieltiviasti, KKO totesi,
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ettd varat ovat rikoshyotyd huumeviljelmilté ja ne tuomittiin kokonaisuudessaan
rikoshyGtyni valtiolle, koska nettoperiaatetta ei katsottu voitavan soveltaa.

On kuitenkin huomattava, etti rikoshyddyn konfiskoiminen ei ole esine- vaan
arvokonfiskaatiota. Hyotyni ei tarkkaan ottaen tuomita tiettyd setelinippua. Sen
sijaan setelinipun rahamééri voi osoittaa sen, paljonko rikoksella on saatu hyotya.

Saadun hyddyn mddrd voidaan arvioida, jos siitd on saatavissa vain vaivoin
selvitystd (ks. RL 10:2.2). Tdsséd tapauksessa oli néytetty, ettd varat kuuluivat
vastaajalle ja ettd ne olivat perdisin huumekaupasta. Korkein oikeus olisi voinut
todeta seuraavaksi, ettd 16ydetyt varat ovat huumeviljelmén nettotuottoa (muun
osan tultua kiytetyksi viljelmén hoitoon), ja arvioinut siten nettohyddyksi kaikki
takavarikkoon saadut kéteisvarat. Hyddyn arvokonfiskaatio olisi sitten pantu tiy-
tdntoon aikaisemmin takavarikkoon tai vakuustakavarikkoon otetusta kiteisesta.
Lopputulos olisi ollut sama, mutta nettoperiaatteen mukainen.

Kuten tunnettua, hyotykonfiskaation suhde vahingonkorvaukseen ja edunpa-
lautukseen muuttui rikoslain 10 luvun uudistuksen myotd olennaisesti. Konfis-
kaatio on tuomittava, jos hyotyd ei ole palautettu tai tuomittu suoritettavaksi
vahingonkorvauksena tai edunpalautuksena. Jos korvaus- tai edunpalautusvaati-
musta ei ole vield ratkaistu, kun menettdmisseuraamuksesta annetaan ratkaisu,
menettdmisseuraamus on tuomittava. Konfiskaatiota ei siten estd edes sopimus
korvauksen suorittamisesta, vaan vasta korvauksen suorittaminen tai korvausta
koskeva (ei-lainveimainenkin) tuomio.

Tamé voi kaytdnnossi johtaa oikeudessa vahvistettujen sovintojen miérian
kasvuun, koska esimerkiksi onnistunut rikoksen sovittelu tarkoittaisi sitd, ettid
asianomistajalla ei ole korvausvaatimusta, mutta syyttdjan tulisi vaatia esimer-
kiksi anastetun omaisuuden arvoa rikoshyotyné valtiolle. Tété ei ole voitu tar-
koittaa.

Muutenkin sddnnoksen liian tiukka soveltaminen johtaa prosessuaalisiin han-
kaluuksiin, jos esimerkiksi vahvistettaessa rangaistusmiérdystd nipistyksesti,
syyttdjédn olisi aina varmistauduttava, ettd anastettu omaisuus on joko saatu takai-
sin tai korvattu tdysimiirdisesti menettelyyn suostuneelle asianomistajalle.

Tiukasti tulkittuna s@dnnds tarkoittaisi myos sitd, ettd syyttdjalld tulisi aina
rikosprosessissa olla ndytt6on perustuva késitys anastetun ja kateisiin jddneen
omaisuuden arvosta. Mikili asianomistajan korvausvaatimus alittaisi tdmin,
syyttdjdn tulisi vaatia loppuosaa rikoshyotyné valtiolle ja esittdd arvosta ndytto4.

Kiytdnndssi tdmé voisi merkiti esimerkiksi sitéd, ettd asianomistajan vaatiessa
arvonlisdverotonta tavaroiden hintaa vahingonkorvauksena, syyttdjd vaatisi ar-
vonlisdveroa rikoksentekijiltd rikoshyotynd valtiolle. Vahingonkirsijidhin saa
vihentdd anastetun omaisuuden hankintahinnan arvonlisdverotuksessaan. Niin
tiukkaa tulkintaa ei ilmeisesti ole tarkoitettu syyttdjan noudattavan ainakaan jos
kyse on pienistd veromédristi, koska se vain siirtdisi huomiota rikosprosessin
padkysymyksistd sivuseikkoihin.
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Muutenkin avoimeksi jdd edelleen, onko rikoshyoty sama kuin rikoksella ai-
heutettu vahinko. Esimerkiksi tilauspetostapauksissa on perinteisesti ajateltu,
ettd asianomistajalle tuomitaan ns. negatiivinen sopimusetu eli tavaroiden si-
sddnostohinta ja tavaraan pannut kulut — néin ajateltaessa jiisi lisdksi hy6tykon-
fiskaatiolle tilaa, koska rikoksentekijd on joka tapauksessa hyotynyt koko anas-
tetun omaisuuden ulosmyyntihinnan edestd. Korkein oikeus on ollut toisella
kannalla. Ratkaisulla KKO 1997:208 (4dn.) elektroniikkaa tilauspetoksella me-
netténeelle tuomittiin vahingonkorvauksena koko positiivinen sopimusetu eli ti-
laussopimuksen mukainen laitteiden hinta (eli sisdénostohinta ja myyjiliikkeen
myyntikate).

Nimikin yksityiskohtaiset ongelmat on sivuutettava tissi yhteydessd. Joka
tapauksessa on syytd korostaa, ettd uudistuksen yksi padtarkoitus oli antaa syyt-
tdjille harkintavaltaa eli mahdollisuus jittid menettimisvaatimus esittimdittd
(ROL 1:8a (894/2001)). Tuon sdannoksen mukaan menettimisvaatimus voidaan
jattdd esittdmittd muun muassa, jos hyoty on vihiinen tai vaatimuksen perustei-
den selvittdmisestd aiheutuisi asian laatuun nihden ilmeisen kohtuuttomia kus-
tannuksia. Vihdinen hyoty voidaan jattdda myds tuomitsematta (RL 10:10.1, 1-
kohta).

3. LAAJENNETTU HYODYN MENETTAMINEN
(RL 10:3)

Merkittdvin ja eniten keskustelua heréttanyt uutuus rikoslain 10 luvussa koskee
laajennettua hy6dyn menettimistd. Sadnnoksen taustalla olivat erityisesti vero-
keidasvaltioissa toteutetut jirjestelyt talousrikoksissa sekéd organisoitunut huu-
mausainerikollisuus.

Kiaytdnnossi esiintyi tapauksia, joissa rikoksentekija oli kyennyt ennen rikos-
prosessia siirtdmain koko omaisuutensa ulkomaille, mutta kiytti verokeidasval-
tiossa sijaitsevan yhtion Suomessa omistamaa asuntoa ja autoa ilmaiseksi. Usein
varallisuus oli siirretty kotimaahan rikoksesta tuomittavan laheisille tai ldheisyh-
tiville.

Sellaisiakin tapauksia esiintyi, joissa esimerkiksi laajamittaisesta huumeiden
salakuljettamisesta tuomitulla henkilolld itsellddn oli huomattava varallisuus,
jonka alkuperén laillisuutta voitiin pitda episelvind, koska rikoksesta tuomitta-
valla ei ollut laillisia tuloja.

Tidssd ei ole syytd kdydd sdintelytarvetta tai sdédntelyn kriminaalipoliittista
perustaa enéi lapi. Todettakoon kuitenkin, ettd omaisuuden siirtojdrjestelyjé tor-
Juvaa sddntelyd on toki muuallakin lainséddénnossa. Niin sanotun ulosoton kier-
tosddnndksen (UL 4:9.4 (481/1999)) perusteella ulosmittaus voidaan kohdistaa
ulkopuoliseenkin, mikili varallisuusjérjestely ei vastaa asian varsinaista luonnet-
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ta tai tarkoitusta ja mikéli jdrjestelyyn on ilmeisesti ryhdytty ulosoton vélttdmis-
tarkoituksessa. Sddnnostd on sovellettu melko aktiivisesti.

Mikili rikoksentekija todetaan ulosotossa varattomaksi, hiinet voidaan asettaa
konkurssiin ja hinen tekemi#éin oikeustoimia voidaan perédyttdd TakSL:n perus-
teella. Usein oman omaisuuden hévittdminen tallaisessa maksukyvyttomyys-
uhan tilanteessa tiyttia myos velallisen epérehellisyyden (RL 39:1) tai velallisen
petoksen (RL 39:2) tunnusmerkiston. Tédssdkidn mielessd omaisuuden siirtdmi-
nen sivuun ei siis ollut ennen uudistusta lainkaan séénteleméton tilanne.

Aidosti uusi saintelykohde on sen sijaan se tilanne, ettd rikoksentekijdlti
itseltdidin tavataan huomattavasti alkuperiltddn selvittimitontd varallisuutta ti-
lanteessa, jossa hiinen ansaintamahdollisuutensa ovat olleet olemattomat. Tosin
ndissikin tapauksissa usein jo rikoksen perusteella tuomittavat vahingonkor-
vaukset ja normaali hy6tykonfiskaatio kattavat suurimman osan tuomittavan va-
rallisuudesta. Loput meneviit usein vanhojen ulosotossa olevien saatavien suori-
tukseksi.

Laajennettua hydtykonfiskaatiota koskevan siénnoksen logiikka on yksinker-
tainen. Edellytetdin tietyn luonteista ja torkead perusrikosta, johon vastaajan
todetaan syyllistyneen normaalin ndyttokynnyksen mukaisella tavalla. Liséksi
laajennettuna hyStynd valtiolle tuomittavalta omaisuudelta edellytetéin, ettd sen
rikollista alkuper4d on “syytd epéilld”.

Rikoksen, johon on syyllistytty, tulee yleensa olla térkeisiin rikoksiin kuuluva,
eli sellainen, josta voidaan tuomita vankeutta vihintd4n neljd vuotta. Saannoksen
soveltamisalaan otettiin lisdksi mukaan erditd keskivakavia rikoksia, eli huu-
mausainerikos (RL 50:1), sellaisen edistiminen (RL 50:4), kidtkemisrikos (ml.
rahanpesu) (RL 32:1), alkoholin tai védkiviinan luvaton maahantuonti (VAIKL
82 §) seki salakuljetus (RL 46:4). My®os yritysasteelle jadneet rikokset kuuluvat
soveltamisalaan.

“Rikokseen syyllistymiskriteeri” voidaan ymmartéd siten, ettd menettimisseu-
raamusprosessia voidaan ajaa silloinkin, kun rikosasiaa ei ole saatu ajettua lop-
puun jostakin prosessuaalisesta syysti (rikoksentekijan ollessa esimerkiksi kuol-
lut). Mahdollista lienee periaatteessa sekin, ettd laajennettua rikoshyotyd koske-
vaa prosessia kiytiisiin sellaisen henkilon Suomessa olevasta varallisuudesta,
joka on itse paennut luovutusmenettelyjen ulkopuolella olevaan maahan, mutta
jonka ldheisten tai 1dheisyhtididen Suomessa oleva varallisuus ilmeisesti on saa-
tu Suomesta paenneen talousrikoksella. T4dssd vaihtoehdossa on kuitenkin erit-
tdin suurena ongelmana se, millaisessa oikeudenkdynnisséd rikoksesta epéillyn
’syyllistyminen rikoksiin” voidaan tddlla todeta.

Koska esimerkiksi torkeit pahoinpitelyt ja tapon yritykset harvoin ovat talou-
dellista hyotyi tuottavia, tuomittavan rikoksen tulee olla luonteeltaan sellainen,
ettd se voi tuottaa huomattavaa taloudellista hyotyd. Tosin joissakin tapauksissa
torked pahoinpitelykin voi kuulua soveltamisalaan, esimerkiksi jos kyseessd on
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palkkiota vastaan tehty pahoinpitely. Toiseen suuntaan voidaan sanoa, etti rajan-
ylityspaikalla kiinni jadnyt huumeiden salakuljettaja kuuluu sdinnoksen piiriin.
Vaikka hin ei ole ehtinyt saada hyotyéd lainkaan, hinen tekonsa luonne on huo-
mattavan taloudellisen hyodyn mahdollistanut.

Ongelmallisempaa on sen omaisuuden maidrittely, johon laajennettu hyoty-
konfiskaatio kohdistetaan. Kysehidn on omaisuudesta, jonka ei viitetikéin ole-
van nyt tuomittavana olevalla rikoksella saatua. Sddnnoksen sanamuoto rajaa
omaisuuden sellaiseen, jonka "on syytd olettaa” olevan “kokonaan tai osittain
perdisin” vihdistd vakavammasta rikollisesta toiminnasta.

Mitd tulee omaisuuden alkuperddn, néyttokynnysti lienee tulkittava melko
varovaisesti. Perustuslakivaliokunta korosti asian eduskuntakisittelyssid (PeVL
33/2000 vp), ettd menettimisseuraamuksen kohteena voi olla ainoastaan omai-
suus, joka on hankittu rikoksella tai jonka tillaista alkuperii ainakin on perustel-
tua syytd epdilld. Sadnnokseen kirjattu “’syytd epdilld” tarkoittaa siten enemmién
kuin esimerkiksi esitutkintakynnyksen (ks. ETL 2.1 §) tai takavarikkokynnyksen
(ks. PKL 4:1) ylittymista.

Jos vastaaja esittddi ndyttda omaisuutensa laillisesta alkuperéstd, hianelle ei saa
asettaa kohtuuttomia vaatimuksia sille, milloin hinen katsotaan saattaneen omai-
suuden laillisen alkuperin riittdvin todennidkoiseksi. Lihtokohtaisesti todistus-
taakka omaisuuden alkuperisté on syyttdjélld (ks. nimenomaan LaVM 14/2000
vp).

Toisaalta laajennettuna hyotyni valtiolle tuomittava omaisuus voi olla jopa
tetddn esimerkiksi kahdesta torkedstd velallisen petoksesta tai kahdesta huu-
mausainerikoksesta ja toinen syyte hyvéksytidn, toinen hylidtdén. Hyldtyn syyt-
teenkin osalta voi olla syytd epdilld, ettd sitd koskenut omaisuus on rikoksella
saatua, vaikka tdyttd ndyttod tuosta rikoksesta ei rangaistustuomion perusteeksi
ollutkaan.

Véhdistd vakavampi rikollinen toiminta tarkoittaa tissa yhteydessi lakivalio-
kunnan mukaan (LaVM 14/2000 vp) vakavuudeltaan perusrikoksen luokkaa ole-
vaa rikollisuutta. Omaisuus voi puolestaan ilmeisesti olla "perdisin” tillaisesta
toiminnasta, vaikka sitd ei olisi suoraan hankittu rikoshyddylld, vaan se olisi
muuttanut muotoaan useaankin kertaan rikollisen toiminnan jilkeen.

On lisdksi huomattava, ettd laajennettu hyotykonfiskaatio on fakultatiivinen
menettimisseuraamuksen muoto. Hallituksen esityksen mukaan (HE 80/2000
vp, s. 15 jalaajemmin s. 23-26) “sddnnostd olisi aina sovellettava varoen ja asiaa
perusteellisesti harkiten. Sdanndsti ei ole tarkoitettu sovellettavaksi aina, kun se
néyttdisi mahdolliselta. Olisi harkittava jokaisessa yksittdisessid tapauksessa,
onko olemassa perusteltu syy sainndksen soveltamiseen.”. Eduskunta (LaVM
14/2000 vp) edellytti lisdksi, ettd sddnnoksen soveltamiskdytintod seurataan tar-
koin ja tarvittaessa ryhdytédin toimenpiteisiin mahdollisten epidkohtien johdosta.
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Hallituksen esitysti voitaneen tulkita niin, ettd tuomioistuimella on usein erityi-
nen perusteluvelvollisuus sen tuomitessa laajennettuun hydtykonfiskaatioon.

Siannoksen toisessa momentissa konfiskaatiolaji ulotetaan rikoksentekijén
liiheisiin ja ldheisyhtioihin. Momenttiin liittyy niin ikéd4n useita ongelmia, joihin
en kuitenkaan puutu téssi yhteydessi tilanpuutteen vuoksi.

4. RIKOKSENTEKOVALINEEN MENETTAMINEN
(RL 10:4)

Vilinekonfiskaatiota koskevan siddnnoksen ensimméisen momentin tarkoittama
pakollinen vilinekonfiskaatio laajeni soveltamisalaltaan kattamaan ampuma- tai
terdaseet ja muut niihin rinnastettavat hengenvaaralliset vdlineet myds tuotta-
muksellisissa rikoksissa (vrt. vanhan lain aikana KKO 1984 IT 94). Ampuma- ja
terdaseeseen rinnastettavan vilineen kriteerié lienee tulkittava samoin kuin tor-
keidn pahoinpitelyn ja torkein rydstin kvalifiointiperusteissa, eli melko rajoitta-
vasti. Niin ollen vaikkapa vamman- tai kuolemantuottamuksessa kéytetty tera-
tai ampuma-ase on tuomittava valtiolle menetetyksi, mutta ei sen sijaan véltti-
miitti vaikkapa kaasusumutinta (ks. KKO 1994:73).

Muutos ei kuitenkaan ollut niin suuri kuin voisi olettaa. Perinteinen tuomiois-
tuinten soveltamisongelma oli tuottamuksellisen metséstysrikoksen tekemiseen
kidytetty luvallinen ampuma-ase, jonka tekovilinekonfiskaatiota pidettiin ylei-
sesti kohtuuttomana. Rikosoikeudellisesti tapaukset olivat usein melko lievid ja
liittyivit esimerkiksi aikuisen hirven ampumiseen vasan kaatoluvalla. Téssé uu-
distuksessa metsistyslain 80 §:44n tehtiin viittaussddnnds, joka sulkee jatkossa-
kin tuottamuksellisen metsistysrikoksen vilinekonfiskaation ulkopuolelle.

Muu vilinekonfiskaatio on harkinnanvaraista. Jos tekovdline on jokin muu
kuin edelld mainittu, tima fakultatiivinen vilinekonfiskaatio on rajattu tahalli-
siin rikoksiin.

Tiltiikin osin rikoslain 10 luvun uudistus merkitsi konfiskaation kéyttdalan
laajentamista. Valtiolle menetetyksi voidaan nimittdin tuomita paitsi rikoksente-
koviline, myds syytteen mukaiseen tahalliseen rikokseen “liheisesti liittyvd”
omaisuus, joka on “yksinomaan tai padasiallisesti tahallista rikosta varten han-
kittu taikka ominaisuuksiltaan erityisen sovelias tahallisen rikoksen tekemi-
seen”. Tyyppitapauksessa murtovarkaudesta syytetyn henkilon hallusta on tavat-
tu sellaisiakin murtovilineitd, joilla tehdyisti teoista hénté ei syytetd mutta joi-
den konfiskaatiota voidaan pitdd perusteltuna (ks. HE 80/2000 vp, s. 27).

Edellytykseni kuitenkin tidssd — sanoisinko “laajennetun tekovilinekonfiskaa-
tion” — tapauksessa on ainakin yksi toteenndytetty tahallinen rikos, jolla tulee
olla asiallinen yhteys menetettiviksi tuomittavaan omaisuuteen. Omaisuuden
mahdollinen satunnainen kaytto rikoksiin ei riitd. Murtovarkaudesta tuomittaval-
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ta ei tule konfiskoida rikoksen tekemiseen liittym&tontd autoa, joka on hankittu
tavanomaiseen arkikdyttoéon, vaikka voitaisiin epdilld sitd satunnaisesti joskus
kidytetyn tai kéytettdvin rikoksen tekemiseen (HE 80/2000 vp, s. 27).

Ylipditddn toisen momentin mukaisessa harkinnanvaraisessa vilinekonfis-
kaatiossa on kiinnitettdva erityisesti ”huomiota uusien rikosten ehkdiiisemiseen”
ja arvioitava, kuinka sovelias viline on rikosten tekemiseen, onko silld ylip#a-
tddn laillista kéyttod ja muodostaako esineen jéttdminen tekijdn haltuun riskin
uudesta rikoksesta (HE 80/2000 vp, s. 27). Huomioon tulee ottaa my0s esineen
arvo — arvokkaiden, itsessdédn vaarattomien tekovilineiden konfiskointi olisi pe-
rusteltava tuomioissa aikaisempaa huolellisemmin.

Kulkuvdlineiden konfiskointia koskeva oikeuskiytdnto osoittaa kidytdinnossa,
mitd tdllainen vusien rikosten ehkdisemiseen keskittyvi perusteleminen voi tar-
koittaa. Tapauksessa KKO 1997:170 kiinnitettiin huomiota "teon laatuun, tekijan
vaarallisuuteen ja tekovilineen merkitykseen rikoksentekijille”. Poromiesten
ahman tappamiseen kéyttimat moottorikelkat tuomittiin valtiolle menetetyiksi.
Myo6s vanhemmissa ratkaisuissa KKO 1975 II 95 (murtovarkaudessa kéytetty
auto), 1979 II 78 (murtovarkaudessa kiytetty auto) ja 1990:65 (huumausaineen
salakuljetukseen kédytetyn vuokra-auton arvo) tuomittiin menettdmisseuraa-
mukset.

Olennaista tuomioistuimen perusteluvelvollisuuden kannalta on se, ettd pel-
kistadn esineen kaytto rikoksen tekemisessé ei ndissd toisen momentin fakulta-
tilvisen vilinekonfiskaation tapauksissa aina riitd perusteluksi omaisuuden tuo-
mitsemiseksi valtiolle tekovilineend, vaan huomiota tulee kiinnittdd myos pre-
ventiivisiin seikkoihin ja esineen arvoon.

Tassd yhteydessd on syytd huomauttaa, ettd rikoslain 10 luvun siitimisen
yhteydessi. ei ollut tarkoitus muuttaa vakiintunutta tulkintaa, jonka mukaan ratti-
Juopon auton konfiskaatio ei ole tullut kyseeseen (HE 80/2000 vp, s. 28). Koh-
tuuttomuus voi perustua muun muassa tuomitun asumiseen syrjdseudulla tai
tamdn perheen tarpeeseen kiyttdd autoa. Jos taas kyse on toisen omaisuudesta,
tuomittavalla arvokonfiskaatiolla ei olisi ndissi tapauksissa preventiivistd vaiku-
tusta. Jatkossa uudentyyppiset ajonestolaitteet voivat tehdd konfiskaatiosta joka
tapauksessa preventiivisesti merkityksettdmén. Samaa kantaa edustettiin rikos-
lain 23 luvun uudistuksen (545/1999) yhteydessa (ks. HE 32/1997 vp).

Rikoksentekoviline voidaan tuomita valtiolle menetetyksi rikoksentekijalta,
rikokseen osalliselta ja siltéd, jonka puolesta tai suostumuksin rikos on tehty. Siir-
ronsaajalta omaisuus voidaan tuomita vain, jos télld on ollut perusteltu syy epailld
esineen liittyvdn rikokseen, tai jos kyseessd on vastikkeeton saanto. (RL 10:6)
Sadntelylld on pyritty turvaamaan esinekonfiskaatio myos niissé tapauksissa, jois-
sa tekoviline on siirretty esimerkiksi rikoksentekijan ldhiomaisten omistukseen
tai muuten lahjoitettu menettdmisseuraamuksen vilttdmiseksi. Sinénsi rikoksen-
tekoviline voidaan tuomita valtiolle menetetyksi myos oikeushenkiloltd.
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Jos vilinettd ei voida sivulliselle kuuluvana konfiskoida, rikoksentekijé, ri-
kokseen osallinen ja se, jonka puolesta tai suostumuksin rikos on tehty, tuomi-
taan arvokonfiskaatioon (RL 10:8). Lahtokohtaisesti arvioitavaksi tulisi kuiten-
kin ottaa esinekonfiskaation mahdollisuus, ja arvokonfiskaation mahdollisuudet
tutkitaan vasta jos esinekonfiskaatio ei onnistu omaisuuden kuuluessa osittain tai
kokonaan sivulliselle.

Muutenkin arvokonfiskaatiota (RL 10:8) oli tarkoitus rajoittaa uudistuksella.
Sen tulisi yleensi kohdistua vain yhteen osapuoleen ja vain kerran.

Vilinekonfiskaatiota tuomittaessa on myos otettava huomioon menettimis-
seuraamuksen kohtuullistamisen mahdollisuus. Rikoslain 10 luvun 10 §:n asiaa
koskeva sddnnos on soveltamisalaltaan yleinen ja koskee periaatteessa myos
pakollisia menettdmisseuraamuksen lajeja, kuten hyotykonfiskaatiota (RL 10:2)
sekd myos pakollisilta osin rikoksentekovilineen (RL 10:4.1) ja muun omaisuu-
den (RL 10:5.1) menettimistid. On kuitenkin selvii, ettd menettimisseuraamusta
ei tule kohtuullistaa, jos valtiolle tuomittavan esineen tai omaisuuden hallussapi-
to on rangaistavaa (esim. huumausaine, laittomasti hallussa pidetty ampuma-ase,
jne.) (ks. myos HE 80/2000 vp, s. 34).

Ennen kaikkea fakultatiivisen tekovilinekonfiskaation tapauksissa kohtuullis-
taminen voi olla jirkevd instrumentti suhteuttaa menettdmisseuraamus tehtyyn
rikokseen. Kohtuullistaminen voi tarkoittaa menettdmisseuraamuksen tuomitse-
matta jittamistd (RL 10:10.1), arvokonfiskaatiota esinekonfiskaation sijaan taik-
ka osittaista esine- tai arvokonfiskaatiota (RL 10:10.2).

Perusteena voi toimia muun muassa esineen vihiinen arvo, tekijédn jattiminen
syyttdmiitti tai rangaistukseen tuomitsematta, taikka menettéimisseuraamuksen
kohtuuttomuus ottaen huomioon muun muassa rikoksen ja esineen tai omaisuu-
den laatu, vastaajan taloudellinen asema, vastaajan syyntakeettomuus, jonkin
anteeksiantoperusteen tai rangaistuksen lieventdmisperusteen soveltaminen ta-
pauksessa, omaisuuden merkitys vastaajalle tai tdimén perheelle, jne. (HE 80/
2000 vp, s. 34) Keskeistd on téssikin arvioida, muodostuuko konfiskaatio tosi-
asiallisesti rangaistuksen luonteiseksi.

5. MUUN OMAISUUDEN MENETTAMINEN (RL 10:5)

Muun omaisuuden menettdmiselld viitataan perinteisessi terminologiassa rikos-
esineen ja rikoksen tuotteen konfiskaatioon. Rikosesineelld tarkoitetaan rikoksen
kohdetta, kuten vaikkapa luvattomasti hallussa pidetty4 rdjdhdettd tai alkoholi-
juomaa. Rikoksen tuote puolestaan on rikoksella aikaansaatu esine tai omai-
suus, kuten luvattomasti valmistettu huume tai vadrd raha. Koska on usein maku-
asia, onko kyseessi rikosesine vai rikoksen tuote (vai samanaikaisesti molem-
mat) ja koska menettimisseuraamuksen kannalta erolla ei ole kriminaalipoliittis-
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ta merkitystakdin, niistd sdddetddn uudessa rikoslain 10 luvussa yhdelld sdén-
nokselld.

Tassédkin tapauksessa menettimisseuraamus on joko pakollista (1 momentti)
tai harkinnanvaraista (2 momentti). Ensimméisen momentin mukaan menetti-
misseuraamus on pakollinen, jos rikosesineen tai rikoksen tuotteen hallussapito
on rangaistavaa. Tilld viitataan erikseen lakiin kirjattuihin hallussapitokrimina-
lisointeihin, eli esimerkiksi huumausaineisiin, laittomasti valmistettuun tai maa-
hantuotuun alkoholiin, liian nuoren hallussa pitiméén alkoholiin (alle 18- tai alle
21-vuotiaan juomasta riippuen), vadrennysaineistoon, vdiradn rahaan, lapsipor-
noon, laittomasti hallussa pidettyyn terdaseeseen tai ampuma-aseeseen, jne. Suu-
rin osa ndihin hallussapitokriminalisointeihin liittyneitd konfiskaation erityis-
sddnnoksid kumottiinkin rikoslain uuden 10 luvun yhteydessa.

Titi kirjoitettaessa eduskunnan késiteltdvind on hallituksen esitys jérjestys-
laiksi (HE 20/2001 vp). Hallitus esittd4 lukuisia uusia hallussapitokriminalisoin-
teja, jotka koskisivat yleensi yleistd paikkaa tai rajatummin hallussapitoa ilman
hyviksyttdvaid syytd. Kriminalisointien piiriin tulisivat muun muassa spraymaa-
lit ja mitd moninaisimmat “vaaralliset esineet” ritsoista ja tikoista ldhtien. Kri-
minalisointien lopullisesta muotoilusta ei kuitenkaan vieli ole tietoa.

Sainnoksen toinen momentti on harkinnanvarainen. Sen mukaan menetti-
misseuraamus voi perustua esineen tai omaisuuden terveys- tai ympéristohaittoi-
hin (esim. pilaantuneet elintarvikkeet), uusien rikosten ehkdisemiseen (esim.
rahajiljitelmi, ks. RL 37:7), sdlinndstely- ja salakuljetusrikoksiin, sekd luonnon
ja ympdriston suojelemiseen (ks. kuit. pakollista konfiskaatiota edellyttéivit eri-
tyissddnnokset mm. luonnonsuojelulaissa, metséstyslaissa ja kalastuslaissa).
Tiltd osin tulkintaongelmat lienevit vihidisempid.

Sen sijaan merkittdvaltd ndyttdd muutos huumausainerikoksen arvokonfiskaa-
tion edellytyksissid. Aikaisemmin huumausaineen arvo (ks. kumottu RL 50:6.1
(1304/1990)) tuomittiin valtiolle menetetyksi vain, jos huume oli “menettdmis-
seuraamuksen vélttdimiseksi katketty tai hivitetty”. Kidytdnnossi néitéd tapauksia
oli ani harvoin — ldhinni kyse saattoi olla TV:n poliisisarjoista tutusta tilanteesta,
jossa poliisin rynnitesséd asuntoon vessanponttod huuhdellaan ahkerasti. Uuden
sddntelyn mukaan (RL 10:8.2) niiss4 tilanteissa arvokonfiskaatiota ei tuomita,
jos rikoksentekiji "saattaa todenndkoiseksi”, ettd aine on hdvitetty tai kdytetty.

Todennikoisesti tdllaista ndyttod vastaajat haluavat tai voivat esittdd harvoin.
Sama pitee periaatteessa esimerkiksi alkoholin luvatonta vilittimist tai vikivii-
nan (pirtun) maahantuontia koskeviin juttuihin.

Hallituksen esityksessd (HE 80/2000 vp, s. 32) korostetaan téltd osin vieldpi,
ettd ldhtokohtaisesti arvokonfiskaation tuomitsemiseen riittdi, ettd “syyttdjd on
ndyttinyt omaisuuden olevan tavoittamattomissa”. Vastaajan tulisi saattaa toden-
nikoisemmaiksi omaisuuden kiytto tai hidvittdiminen verrattuna siihen vaihtoeh-
toon, ettd omaisuus on esimerkiksi piilotettu.
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Arvokonfiskaatioon liittyy useita muitakin ongelmia tdssd menettdmisseuraa-
muksen lajissa. Arvon mddrdytymisen peruste on oikeuskdytdnnon valossa jos-
sakin méérin epéselvd ennen kaikkea alkoholijuomia ja vékiviinaa koskevissa
jutuissa. Periaatteessa Alko Oy:n vdhittdismyyntihinta on arvokonfiskaation pe-
rusta, jos menettimisseuraamus maérdtdadn Alkon vihittdiismyyntivalikoimassa
olevasta alkoholijuomasta. Jos siis kyse on alun alkaen laillisesti Alko Oy:std
ostetun alkoholijuoman luvattomasta myymisesti, rikoshyoty voitaneen arvioida
Alkon hinnaston mukaisen vihittdismyyntihinnan ja aineen edelleen myyntihin-
nan vilisend erotuksena. Arvokonfiskaation yhteydessd arvo lienee Alkon hin-
naston mukainen hinta.

Ongelmia aiheutuu vikiviinan eli pirtun arvosta. Tapauksessa KKO 2000:34
vikiviinaa oli tuotu maahan hintaan 30 mk/l ja myyty edelleen vastaajalle hin-
taan 120-135 mk/l. Koska vikiviinaa ei saatu takavarikkoon, menetettdviksi
tuomittiin aineen arvo. Arvona pidettiin Alkon vahittiismyyntihinnaston mu-
kaista halvimman viinalaadun vihittdishintaa 140-158 mk/l, koska “vikiviinan
arvo ei voi muuttua sen johdosta, ettd juoman hinta on vilitysketjussa edelleen
myytiessd noussut”. Toisaalta kdytdnnossd arvokonfiskaatio luvattomasti val-
mistetusta alkoholista (kilju tai pontikka) on ainakin yleensé laskettu todellisen
valmistushinnan perusteella eli raaka-aineiden ostohinnoista. Niihin usein moni-
mutkaisiin ongelmiin ei tidssd voida kuitenkaan puuttua tarkemmin.

Myos VAIKL:n mukaiseen esinekonfiskaatioon liittyy ongelmia. Alkosta pe-
rdisin oleva “pimed pullo” on katsottu voitavan konfiskoida tdysi-ikaiseltikin
ostajalta rikosesineend, vaikka pimeén pullon” ostaminen ei ole rikos (ks. KKO
1981 IT 116 (4dn) ja 1984 1I 86 (d4n.)). Kantaa on arvosteltu toistuvasti oikeus-
kirjallisuudessa. Kanta lienee mahdollista perustella vield tdménhetkisen
VAIKL:n sddntelyn valossa, vaikka onkin selvésti menettimisseuraamuksen pe-
rusajatusten vastainen.

Joka tapauksessa sen jédlkeen kun alkoholirikoksia koskeva uusi rikoslain 50a
luku on séidetty ja myds alkoholirikoksiin sovelletaan rikoslain 10 luvun 5 §:44,
kédytiantd muuttunee. Muun omaisuuden menettimisti koskeva sddnnos kun kos-
kee pakollisena ainoastaan sellaista omaisuutta, jonka hallussapito on rikos. Jos
pullon ostaja on aikuinen ja jos pullo on alun perin Alkosta, vaatimus ei tayty.
Fakultatiivisen konfiskaation edellytyksiinkdén tilanne ei tunnu hyvin sopivan.
Sen sijaan jatkossakin téllaisen “pimeén pullon” myyjd — mutta vain hin — voi-
daan niissi tilanteissa tuomita arvokonfiskaatioon.

6. LOPUKSI

Lyhyen kirjoitukseni tarkoitus oli avata erditi sellaisia tulkintakysymyksii, jotka
on jatetty siddtelemittd rikoslain uudessa 10 luvussa tai joita uusi sdidntely on
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itsessddn tuottanut. Ehki keskeisintd uuden 10 luvun soveltamisessa on se, ettd
menettimisseuraamus ei saa olla rangaistuksenluonteinen.

Toinen keskeinen muutos koskee sekd syyttdjén ettd tuomioistuimen harkinta-
vallan selvid lisddmisti menettimisseuraamuskysymyksissd. Harkintavallan li-
siamiselle on ollut selvisti tarvetta. Toivon mukaan kirjoitus kannustaa entistd
pohditumpaan syyttimis- ja tuomitsemiskdytdntoon.

Ja, miki tiarkeinti, toivotan Pekalle onnea!
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Reaalirangaistus vai ehdonalainen vapaus?

1. ERILAISET RANGAISTUSJARJESTELMAT

Usein kysytiin, miksi Suomessa vankeusrangaistusta ei suoriteta vankilassa sen
pituisena kuin se tuomitaan. Rikosoikeudellisin termein sama kysymys voidaan
esittdd muodossa: miksi Suomessa ei kiytetd reaalirangaistusjérjestelmaa?

Eris tapa jakaa rangaistusjérjestelmit on jaotella ne reaalirangaistusjirjestel-
miin ja ehdonalaisen vapauden jérjestelmiin. Reaalirangaistusjirjestelméssi tuo-
vankeusrangaistus merkitsee samaa kuin rangaistuslaitoksessa tdytintoon panta-
va aika. Sen sijaan ehdonalaisen vapauden jirjestelméssé vankeusrangaistus suo-
ritetaan osaksi rangaistuslaitoksessa, osaksi sen ulkopuolella. Tuomioistuimen
miiriimiin rangaistukseen sisiltyy ehdonalaisen vapauden aika ja rangaistus
paittyy yleensi siihen.

Ajatus siité, ettd tuomioistuin médréisi suoraan vankilassa suoritettavan ajan
pituuden, on yksinkertaisuudessaan houkutteleva ja saa helposti kannatusta jul-
kisessa keskustelussa. Toisaalta ehdonalaisen vapauden jérjestelmd ja siihen liit-
tyvit vapautumisajankohdat on usein koettu vaikeaksi mieltdd. Historiallinen
tosiasia kuitenkin on, etti Suomen nykyisen rangaistusjarjestelméin perustaa luo-
taessa hylittiin tietoisesti aikaisempi reaalirangaistusjérjestelma ja valittiin eh-
donalaisen vapauden jarjestelmi. Miksi ndin meneteltiin?

2. REAALIRANGAISTUKSESTA EHDONALAISEEN
VAPAUTEEN

Alun perin Suomen rangaistusjérjestelma oli reaalirangaistusjirjestelmd. Valtio-
pdivien alkaessa kokoontua uudelleen vuonna 1863 niiden kisiteltdviksi tuli
rikoslain ja rangaistusten uudistaminen. Vuosien 1863-64 valtiopéiville annettiin
ehdotus, joka sisilsi sdinnokset uusista rangaistuslajeista. Ehdotuksen mukaan
vihintiin kolmeksi vuodeksi kuritushuoneeseen tuomittu vanki voitaisiin péés-
tad ehdonalaiseen vapauteen rangaistuksen pituudesta riippuen joko 5/6 tai 2/3
rangaistuksesta suoritettuaan. Elinkautisesta rangaistuksesta ehdonalainen va-
pautuminen olisi voinut tapahtua, kun rangaistuksesta oli suoritettu 12 vuotta.
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Ehdonalaista vapauttamista koskevaa ehdotusta ei hyviksytty. Lakivaliokunta
piti sitd yhteiskunnalle vaarallisena ja voimassa olevan lain vastaisena, koska
oikeudenkdymiskaaren 31 luvun 1 §:n mukaan vain hallitsijalla oli valta rikkoa
lainvoiman saanut tuomio. Ehdotusta kannatti kaksi séityé, aatelisto ja talonpo-
jat, sekd vastusti kaksi saityd, papisto ja porvaristo.!

Vuoden 1863-64 valtiopdivien piitokselld Suomen rangaistusjérjestelma jii
reaalirangaistusjérjestelméksi. Vankilassa suoritettiin tuomiossa maéritty aika.
Poikkeuksen muodosti vain hallitsijan armahdus. Armahduksen perusteella eh-
donalaisia vapauttamisia tapahtui 1870- ja 1880-luvulla muutama vuodessa.?

Vuoden 1875 rikoslakikomitea teki uuden ehdotuksen ehdonalaisesta vapau-
desta. Komitean mukaan ehdonalainen vapaus oli keskeinen osa uutta progressii-
vista rangaistusjdrjestelmad, jonka tarkoitus oli parantaa rikoksentekijd tdytin-
téonpanoon liittyvien palkintojen ja rangaistusten avulla. Alkuvaihe vankilassa
oli ankara, rikoksentekiji eristettiin, sosiaalista kanssakdymistd ja liikkumava-
pautta rajoitettiin. Hyvén kéyttdytymisen perusteella vangin oikeudet lisééntyi-
vit asteittain. Ehdonalainen vapaus muodosti vankeusrangaistuksen viimeisen,
vapaudessa tdytint6onpantavan vaiheen.

Vuoden 1875 komitea ehdotti, ettd vihintddn kolmen vuoden rangaistukseen
tuomittu vanki voitaisiin pédstdd ehdonalaiseen vapauteen hédnen suoritettuaan
rangaistuksesta 2/3 tai elinkautisesta rangaistuksesta 12 vuotta. Valvonta-aikana
tapahtuneet uudet rikokset ja kdyttaytymisrikkomukset johtaisivat suorittamatta
jddneen rangaistuksen osan eli jadnnosrangaistuksen tiytintéonpanoon.’ Vuoden
1884 tarkastuskomitea muutti ehdotusta niin, ettd suoritettavaksi méiirdosaksi
tuli 3/4.* Téssd muodossa sddnnds kirjattiin rangaistusten tiytantoonpanoasetuk-
seen,’ joka yhdessi vuoden 1889 rikoslain kanssa tuli voimaan vuonna 1894.

Kysyttiessi, miksi reaalirangaistusjirjestelméa korvattiin ehdonalaisen vapau-
den jarjestelmilld, vastaus on ilmeinen. Kysymys oli erdén vankiryhmén positii-
visesta segmentoinnista. Tarkoituksena oli progressiiviajattelun hengessi palkita
niité, jotka sopeutuivat hyvin vankilaoloihin. Kohderyhmai oli rajattu. Ehdonalai-

' Pellinen, Tarja: Ehdonalaisen vapauden kehitys Suomessa. Helsingin yliopiston rikos- ja pro-
sessioikeuden laitoksen julkaisuja A:4. Helsinki 1992, s. 11-12.

> Aho, Timo ja Karsikas, Vuokko: Vankien taustaan ja vankilukuun liittyvia tilastoja 1881-1978.
Vankeinhoidon historiaprojektin julkaisu 3/1980. Oikeusministerién vankeinheito-osasto, Helsin-
ki 1980, s. 13, 99 ja 101.

* Kommittébetinkande 1875:9. Underdéniga frslag till strafflag for Storfurstendomet Finland,
Forordning om verkstillighet af straff samt Forordning om inforande af ny strafflag for Storfurs-
tendomet Finland, jemte motiver till dessa forslag, s. 292-294 ja 314-316.

*  Kommittébetinkande 1884:12. Underdaniga forslag till strafflag for Storfurstendémet Finland,
Forordning om verkstillighet af straff samt Forordning om inférande af ny strafflag for Storfurs-
tenddmet Finland och hvad i afseende dera skall iakttagas, jemte motiver till dessa forslag, s. 110 ja
167.

> 39/1889.
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seen vapauteen saattoivat padstd vain siveellisesti parantuneet” pitkdaikaisvan-
git. Heidén palkintonaan oli lyhentynyt laitosaika.

3. POIKKEUKSESTA PAASAANNOKSI

Ehdonalaisen vapauden toinen kehitysvaihe kdynnistyi Suomen itsendisyyden
ajan alussa. Positiivisen segmentoinnin eli hyvin kiyttidytyvien vankien palkitse-
misen lisiksi ehdonalainen vapaus sai uuden tehtdvin. Siitd tuli yksi vankimaa-
rad sadtelevi sulkuportti, keino rajoittaa vankilukua.

Vuoden 1918 siséllissodan jilkeisessi kriisitilanteessa, jolloin vilittdmaésti so-
dan loputtua vankileireilld oli noin 80 000 valtiorikosvankia, ehdonalaista va-
pauttamista kiytettiin armahdusten ohella vankileirien purkamiseen.® Valtiori-
kosvankeja vapautettiin ehdonalaisesti heidédn suoritettuaan 1/2 rangaistukses-
taan, kuitenkin vihintiin yhden vuoden. Elinkautiseen tuomitut valtiorikosvan-
git voitiin vapauttaa heidin suoritettuaan rangaistuksesta vihintddn kahdeksan
vuotta.’

Merkittdvin kiinnekohdan muodosti kuitenkin vasta vuoden 1931 lainmuu-
tos. Talloin poikkeusmenettelystd — ehdonalaisesta vapauttamisesta — tuli ran-
gaistusjirjestelmissi padsaantd. Harkinnanvaraisen ehdonalaisen vapauttamisen
aikaisin ajankohta aleni 2/3:aan rangaistuksesta. Periaatteellisesti tdrkeintd oli
kuitenkin se, etti luotiin uusi pakollisen ehdonalaisen vapauden jérjestelma. Pa-
kolliseksi vapauttamisajankohdaksi médrittiin aika, jolloin rangaistuksesta oli
suoritettu 11/12. Suoritettava vihimmaéisaika oli kuusi kuukautta, joten kuuden
kuukauden pituiseen tai sitd lyhyempéin rangaistukseen tuomittu ei kuulunut
ehdonalaisen vapauttamisen piiriin.?

Vuoden 1931 uudistus merkitsi kdidnnekohtaa, koska tuolloin Suomen ran-
gaistusjirjestelmissd luovuttiin lopullisesti ajatuksesta, ettd tuomioistuimen
médriimi rangaistus suoritetaan kokonaan vankilassa. Lainmuutoksen vaiku-
tuksesta ehdonalaisesti vapautettujen vankien méérd nousi ensi kertaa yli puo-
leen kaikista vapautuneista rangaistusvangeista.’

Miksi muutokseen paadyttiin? Harkinnanvarainen ehdonalainen vapaus ra-
kentui edelleen palkitsemisperiaatteelle. Kun jarjestelmid vuonna 1931 laajen-
nettiin, laajentamisen puolesta esitetty argumentaatio oli sinénsi tyypillistd. En-
sin hallituksen esityksessi todistettiin tilastollisesti, ettd harkinnanvaraisen eh-
donalaisen vapauden jérjestelma oli toiminut hyvin, koska ehdonalaisesti vapau-

Aho ja Karsikas, s. 39-40.
67/1918.
278/1931.
Aho ja Karsikas, s. 103.
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tetut syyllistyivit erittdin harvoin uusintarikoksiin. Niin ollen viranomaiset oli-
vat onnistuneet positiivisessa segmentoinnissa, hyvin kiyttidytyvien ja riskitto-
mien vankien erottelussa.

Perusteet sille, ettd jarjestelmédi tulisi laajentaa, haettiin kansainvilisesti ver-
tailusta. Hallituksen esityksessd Suomea verrattiin kuuteen maahan. Ruotsissa,
Tanskassa, Norjassa ja Sveitsissd harkinnanvaraiseen ehdonalaiseen vapauteen
voitiin padsté, kun 2/3 rangaistuksesta oli suoritettu. Belgiassa ensikertaiset saat-
toivat vapautua suoritettuaan rangaistuksesta 1/3 ja rikoksenuusijat 2/3. Englan-
nissa médrdosat olivat 5/6 lyhyissé ja 3/4 pitkissd rangaistuksissa.'® Kansainvili-
sessd vertailussa vahvin argumentti jarjestelméin laajentamisen puolesta oli siis
muiden Pohjoismaiden esimerkki.

Kaiken kaikkiaan harkinnanvaraisen ehdonalaisen vapauden laajentaminen ta-
pahtui jdrjestelmin ldhtokohtiin ndhden loogisen argumentaatioketjun kautta.
Sen sijaan pakollisen ehdonalaisen vapauttamisen perusteleminen oli oleellisesti
vaikeampaa. Tdssi tapauksessa kysymys ei ollut vankien positiivisesta segmen-
toinnista eli hyvin kdytoksen palkitsemisesta. Pdinvastoin, laitosaika lyheni,
vaikka vangin kéyttdytyminen vankilassa olisi ollut huonoa ja ennuste vapaudes-
sa kielteinen.

Pakollista ehdonalaista vapauttamista perustellessaan hallituksen esitys oli
sisdisesti ristiriitainen: “Oikeastaan olisi sellaisen vangin, misté téissd on kysy-
mys, kérsittivi loppuun tuomiossa midritty rangaistus. Mutta kun valvonnan-
alaisuus tietdisi hinelle rangaistuksen koventamista, olisi kohtuullista, ettd vanki
saisi jonkin verran lyhennysti rangaistukseen, joka hiinen on kirsittivi rangais-
tuslaitoksessa.” Hallituksen esityksessa siis viitettiin, ettd valvonta, joka kiytin-
nossé tarkoitti poliisille ilmoittautumista, oli rangaistuksena ankarampi kuin
vankila. Téstd syystéd hallituksen esityksessd pidettiin my6s mahdollisena, etti
“vanki tahtoo mieluummin kérsid rangaistuksensa loppuun kuin alistua vieraan
henkilon valvonnan alaiseksi”."!

Viite siitd, ettd vapaudessa suoritettava seuraamus olisi vankilaa ankarampi,
oli lain késittelyajankohtana yhti epirealistinen kuin se on nykyisinkin. Viite on
ymmérrettdvissd vain kriminaalipolitiikan vallitsevaa doktriinia vasten. Viralli-
sen linjan mukaan: “Rikollisuustilanteen ollessa maassa niin huolestuttava kuin
se meilld nykyain on, ei ole varaa rangaistusten lieventimiseen.”'? Hallituksen
esityksessd tehtiin siis kompromissi. Koska virallista linjaa ei haluttu loukata,
viitettiin, etti rangaistusjarjestelmén tosiasiallinen lievennys olisi kovennus.

Pakollista ehdonalaista vapautta perusteltaessa ongelmana oli vieli se, etti
kansainvilisiin esimerkkeihin ei voitu vedota. Hallituksen esityksessi saatettiin

' Hallituksen esitys 64/1931 vp, s. 6-7.
"' Hallituksen esitys 64/1931 vp, s. 8
12" Hallituksen esitys 64/1931 vp, s. 7.
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vain mainita, ettd pakollisen ehdonalaisen vapauden kisite esiintyi Ruotsin ri-
koslakiehdotuksessa, mutta ei muualla. Ruotsissakaan pakollista ehdonalaista
vapautta ei oltu kidytianndssé toteutettu. '

4. VUODEN 1944 UUDISTUS

Toisen maailmansodan loppuvaiheessa kevéilld 1944 sekd harkinnanvaraista
ettid pakollista ehdonalaista vapautta edelleen laajennettiin. Harkinnanvaraisen
ehdonalaisen vapauden méiriosaa alennettiin niin, ettd ensikertaiseen vankiin
voitiin soveltaa 2/3 miérdosan sijasta 1/2 middrdosaa. Ensikertaiseksi vangiksi
laskettiin myds aikaisemmin vankilassa ollut rikoksentekijé, joka rikosta edeltd-
neen viiden vuoden aikana ei ollut suorittanut rangaistuslaitoksessa kuritushuo-
ne- tai vankeusrangaistusta.'

Vuonna 1944 harkinnanvaraisen ehdonalaisen vapauttamisen laajentamista
perusteleva argumentaatioketju oli rakenteeltaan samanlainen kuin vuonna 1931.
Yhtiiltd todettiin, ettd tehdyn selvityksen mukaan ehdonalaisesti vapautetut oli-
vat syyllistyneet harvoin uusiin rikoksiin ehdonalaisen vapauden aikana, joten
jarjestelmén voitiin katsoa tiyttineen tehtivinsa. Toisaalta jérjestelmén laajenta-
mista perusteltiin vetoamalla kansainvilisiin esimerkkeihin: ”Kaikissa Skan-
dinavian maissa on voimassa samanlainen sddnnds vahimmaistd kirsittivastd
ajasta kuin meilld nyky4én, mutta useassa Euroopan maassa ollaan lievemmiélld
kannalla. Niinp4 voi vanki piéstd ehdonalaiseen vapauteen kérsittyddn Virossa,
Ranskassa, Italiassa ja erdissi muissa maissa puolet, mutta muun muassa Bel-
giassa vain kolmanneksen rangaistuksesta. Muutamissa maissa vaaditaan uudes-
taan rangaistuilta pitempi kérsitty aika kuin ensikertaisilta.”'?

Eduskunnan lakivaliokunta oli ehdotetun jérjestelmén kannalla. Sen mukaan
oli perusteltua soveltaa 1/2 madrdosaa ensikertaisiin, “koska uusintarikollisuus
leimataan tillikin tavoin ensikertaisuutta héipeallisemméksi ja seuraamuksiltaan
raskaammaksi”. Lis#ksi valiokunta totesi, ettd mahdollisuus vapautua 1/2 maéara-
osalla olisi ensikertaiselle vangille kannustimena hyvaan kayttdytymiseen, ahke-
rointiin tyonteossa ja ndin helpottaisi jirjestyksen ja turvallisuuden yllépitoa
vankiloissa.'®

Kaiken kaikkiaan lainmuutoksen perustelut olivat niukat ja kansainvilisen
vertailun osalta ongelmalliset. Muissa Pohjoismaissa ei ollut kidytossd 1/2 médd-
ridosaa. Suomalaisessa lainvalmistelussa pohjoismainen kiyténto on yleensi vah-

'3 Hallituksen esitys 64/1931 vp, s. 6.
339/1944.

5 Hallituksen esitys 18/1944 vp, s. 2-3.

¢ Lakivaliokunnan mietinté 10/1944 vp, s. 1-2.

5 5
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va argumentti, mutta nyt naapurimaiden linjasta poikettiin kommentoimatta
asiaa mitenkéidn. Saksaa ei vertailussa mainittu. Sen sijaan vedottiin Saksan
tuolloin miehittimien maiden eli Ranskan, Belgian ja Viron lainsdddinto6n.
My®s oleellisia asiakysymyksid jéi perustelematta. Lakia kisiteltdessi ei perus-
teltu mitenkéén sitd, miksi ensikertaiseen rikoksentekijdian rinnastettiin vanki,
jonka aikaisemmasta vankilassa olosta oli kulunut yli viisi vuotta.

Syy perusteluiden niukkuuteen ja valikoivuuteen oli ilmeinen. Kun jokin oi-
keudellinen jérjestelmd kehitetddn maassa itse, sen kiyttoonotto vaatii usein
runsaasti tyostdmistd ja perusteluja. Kun taas omaksutaan ulkomailta valmis
malli, se saatetaan helposti ottaa annettuna. T4ss4 tapauksessa hallituksen esitys
vastasi pitkilti Ranskan jirjestelmis, mitd ehdotukseen ei kuitenkaan suoraan
kirjattu."”

Pakollisen ehdonalaisen vapauttamisen perustelut olivat vield niukemmat.
Téssdkin viitattiin tutkimukseen, jonka mukaan ehdonalaisesti vapautetut syyl-
listyivit harvoin uusiin rikoksiin. Kansainvilisesti vertaillen voitiin vain kertoa:
”Tadtd menettelyi ei muiden maiden lainséidianto vield tunne, mutta Ruotsissa on
se ehdotettu otettavaksi kdyttoon.”'® Niilla perusteluilla pakollisen ehdonalaisen
vapauttamisen ajankohtaa alennettiin niin, ettd se oli 5/6 rangaistuksesta.

5. HUMAANI JA TARKOITUKSENMUKAINEN
KRIMINAALIPOLITIIKKA

Suomen itsendisyyden ensimmiisind vuosikymmenini, vuoteen 1944 mennessi
ehdonalaisen vapauttamisen nykyiset padsdannét, 2/3 ja 1/2 médrdosat oli kirjat-
tu lainsdddantdon. Liséksi jarjestelmadn kuului pakollinen ehdonalainen vapaut-
taminen 5/6 méirdosalla, jota nykyinen laki ei end4 tunne.'

Kysyttdessd, miksi ndihin ratkaisuihin paadyttiin, eridédn vastauksen antaa vuo-
den 1944 lakiehdotusta kisitellyt eduskunnan lakivaliokunta. Lakivaliokunta to-
tesi, ettd ehdotetut muutokset “merkitsevit vankilaolojemme kehittimistd hu-
maanimpaan ja tarkoituksenmukaisempaan suuntaan”.?’ T4ssi yhteydessi sanat

"7 Vrt. Uitto, Jorma: Vankien ehdonalaiseen vapauteen piistiminen ja sen edellytykset. Suoma-
laisen Lakimiesyhdistyksen julkaisuja A-sarja, N:o 40. Helsinki 1950, s. 80-81.

'® Hallituksen esitys 18/1944 vp, 5. 3.

% Tekstissé esitettyjen padsiantdjen lisiksi Suomen itseniisyyden ensimmiiisiild vuosikymmenil-
14 annettiin erityissdinnoksii elinkautisvangeista (278/1931), pakkolaitosvangeista (180/1932) ja
nuorisovangeista (262/1940). Koska kyseisten vankiryhmien osuus kokonaisvankiluvusta oli vi-
hdinen, niitd ei tdssd yhteydessi kisitelld. Myds masrillisesti merkittivi ryhmd, sakkovangit, ji
tarkastelun ulkopuolelle, koska ehdonalaista vapauttamista ei saken muuntorangaistuksissa kiyte-
ti. Sakkojérjestelmd uudistettiin vuonna 1921 (130/1921).

20 Lakivaliokunnan mietintd 10/1944 vp, s. 1.
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humaani ja tarkoituksenmukainen merkitsivit, ettd rangaistusten pituutta leikat-
tiin tdytdntoonpanovaiheessa. Onkin aiheellista kysy4, ketkd téita kriminaalipoli-
tilkkkaa ajoivat ja misti syysti.

Lakeja valmisteltaessa perustelut olivat vihdiset ja sisillollisesti osin ristirii-
taiset. MyShemmiit kirjoittajat ovatkin katsoneet, ettd oleellista oli se, mitd ei
suoraan ilmaistu. Kysymys oli vankiluvun saitelystd. Vuoden 1918 sisillissodan
jilkeisess tilanteessa ehdonalaista vapauttamista kiytettiin armahdusten ohella
punavankileirien purkamiseen.?’ Vuonna 1931 lainuudistuksen taustalla olivat
ilmeisesti valtiontaloudelliset seikat ja tilanahtaus vankiloissa, vaikka niité seik-
koja ei uudistuksen yhteydessi tuotu esiin.”> Kun tilanne toisen maailmansodan
loppuvaiheessa oli vaikea ja vankiluku kohosi noin 10 000 vankiin, pdésyd eh-
donalaiseen vapauteen jouduttiin helpottamaan.”

Ehdonalaisen vapauden avulla valtiollinen valta siis kategorisesti lyhensi van-
kilassa suoritettavia rangaistuksia. Tdmai oli pitkén historiallisen kehityksen tu-
los. Kun rikoslain valmistelua aloitettiin 1800-luvulla, ehdonalainen vapaus tor-
juttiin silld perusteella, ettd tuomioistuimen lainvoiman saaneeseen tuomioon
voitiin puuttua vain hallitsijan armahduksella. Ensin harkinnanvaraisesta ehdon-
alaisesta vapaudesta tuli viline, jolla vankila-aikaista hyvai kiytostd voitiin pal-
kita. Sen jélkeen alettiin kéyttdd pakollista ehdonalaista vapautta. Viimeksi mai-
nittu toimi samalla periaatteella kuin suomalaisessa hallinnossa my&hemmin
omaksuttu juustohoyld. Niiltd vangeilta, joita ei padstetty harkinnanvaraisen eh-
donalaiseen vapauteen, leikattiin rangaistuksesta pois sama mééréosa jokaiselta.

Ehdonalaisella vapaudella oli selkeiti etuja aikaisempaan vankiluvun séitely-
mekanismiin eli armahdukseen verrattuna. Yksilotason armahdusmenettely
kuormittaa merkittivisti ylinti pastoksentekokoneistoa ja on riittdiméton vanki-
luvun vihentimiskeinoksi. Ryhmitason armahdusten ongelmana on ensiksi ky-
symys siitd, milld perusteilla armahdettavat vangit erotellaan muista. Toisaalta
silloin, kun suuria vankiryhmii on armahdettu yhtd aikaa, vapautuvien vankien
virta on usein aiheuttanut ongelmia yhteiskunnan toiminnalle. Ehdonalaisen va-
pauden etuna on, ettd vankien méiré laskee, mutta lasku toteutuu asteittain van-
kien vapautuessa, ei yhtend hetkend.

Vastaus siihen, ketkd edelld esitettyd kriminaalipolitiikkaa ajoivat, ilmenee
muun muassa eduskunnan asiakirjoista. Suuntaa-antavasti asiasta kertovat jo lait
allekirjoittaneiden henkiloiden nimet. Vuoden 1918 lain allekirjoittivat Suomen

2 Aho ja Karsikas, s. 40.

2 Lang, K.J.: Vankiluku: kriminaalipolitiikan tulosmittari. Rikosoikeudellisia kirjoitelmia VL
Rikosoikeuden juhlavuonna 1989. Suomalaisen Lakimiesyhdistyksen julkaisuja A-sarja N:o 185.
Helsinki 1989, s. 289.

B Anttila, Inkeri ja Térnudd, Patrik: Kriminologia ja kriminaalipolitiikka. Suomalaisen Lakimies-
yhdistyksen julkaisuja B-sarja N:o 194. Helsinki 1983, s. 95.
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Senaatin puheenjohtaja P.E. Svinhufvud ja oikeustoimituskunnan piillikkoé Onni
Talas, vuoden 1931 lain presidentti P.E. Svinhufvud ja oikeusministeri .M. Kivi-
mdki sekd vuoden 1944 lain presidentti Risto Ryti ja oikeusministeri Oskari
Lehtonen. Rangaistusten leikkaaminen, vankiluvun vihentdminen ja siihen liit-
tyvien kustannusten alentaminen tapahtuivat siis yhteiskunnan ylimmén poliitti-
sen johdon suojeluksessa.

6. PROGRESSIIVIJARJESTELMASTA LUOPUMINEN

Ehdonalaisen vapauden seuraava merkittivd kididnnekohta oli progressiivijirjes-
telméstd luopuminen, joka tapahtui 1960-1970-lukujen taitteen molemmin puo-
lin. Tamai oli osa suljettuihin laitoksiin, mielisairaaloihin, vankiloihin, ty6laitok-
siin jne. kohdistunutta kritiikkid. Progressiivijdrjestelmdd arvosteltiin muun
muassa siksi, ettéd se edellytti vangin sopeutumista vankilan repressiiviseen pak-
koyhteisoon. Jirjestelmén katsottiin synnyttdvin ja ylldpitdvin vangin laitostu-
mista, joka pikemminkin lisdsi uusintarikollisuutta kuin vdhensi sitd. Samasta
syystd laitoseliméin sopeutumista ei ollut mielekéstd palkita. Kritiikki kyseen-
alaisti ndin ehdonalaisen vapauden vankien palkitsemisjarjestelméni.?

Vuoden 1972 kriminaalihuoltokomitea piti periaatteellisesti parhaana vaihto-
ehtona reaalirangaistusjirjestelméd, jossa tuomioistuinten médraamat rangais-
tukset suoritetaan kokonaan rangaistuslaitoksessa. Komitean mukaan reaaliran-
gaistusjérjestelmédn etuna olisi se, ettd tuomioistuin voisi paremmin arvioida
tuomitsemansa rangaistuksen ankaruuden ja sen kohtuullisuuden esimerkiksi
suhteessa tekijédn syyllisyyteen. Lisdksi tdytintoonpanon keston voisi ennakolta
taydellisesti tietdd, koska hallintoviranomaiset eivit voisi harkintansa mukaan
muuttaa tuomioistuimen tuomitseman rangaistuksen sisaltoa.

Komitea kuitenkin totesi, ettéd jos tuomitut rangaistukset muutettaisiin suoraan
reaalirangaistuksiksi, timé johtaisi rangaistusaikojen huomattavaan pidentymi-
seen, vankiluvun ja vankeinhoitolaitoksen kustannusten merkittdvain kasvuun.
Komitean mukaan téllainen muutos aiheuttaisi kriminaalipoliittisesti pikemmin-
kin kielteisid kuin myonteisid seurauksia. Toisaalta yksinomaan Kkustannusten
vuoksi reaalirangaistusjirjestelméi ei voitaisi tissd muodossa toteuttaa.?

Komitean mukaan ehdonalaisen vapauden teki vaikeasti hallittavaksi ja en-
nustettavaksi ennen muuta se, ettid vankeinhoitoviranomaiset saattoivat harkinta-
valtansa nojalla vapauttaa vangin mina tahansa ajankohtana laissa sdddetyn mia-

* Komiteanmietinté 1972:A 1. Kriminaalihuoltokomitean mietints. Helsinki 1972, s. 115-116;
Uusitalo, Paavo: Vankila ja tygsiirtola rangaistuksena. Helsinki 1968, s. 48.
% Komiteanmietintd 1972:A 1, 5. 169-170.
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ridosan (padsadntoing 2/3 ja 1/2) ja pakollisen vapauttamisajankohdan (5/6 mia-
ridosa) vililld. Sen sijaan komitea ei pitinyt ennustettavuuden kannalta ongelmal-
lisena sitd, ettd vanki vapautuisi automaattisesti esimerkiksi 2/3 tai 1/2 maéri-
osan tdyttyessi. Tdlloin vapautumisperuste ilmenisi laista, eikd vankeinhoitovi-
ranomaisilla olisi siihen ndhden harkintavaltaa. Komitea harkitsikin jérjestelmén
muuttamista niin, etti vanki vapautuisi tiydellisesti suoritettuaan tuomitusta ran-
gaistuksesta lain mukaisen midrdosan. Tdhén jarjestelmdin ei olisi siséltynyt
ehdonalaisen vapauden koeaikaa eikd mahdollisuutta jdénnosrangaistuksen tiy-
tdntéonpanoon. Komitea kuitenkin katsoi, ettd kyseinen vaihtoehto saattoi toteu-
tua vain pitkilla aikavililla.?

7. EHDONALAISEN VAPAUDEN
VIIMEAIKAISET MUUTOKSET

Viime vuosikymmenind kehitys on kulkenut vuoden 1972 komitean ennakoi-
maan suuntaan. Keskeinen muutos on ollut se, etti ehdonalaisen vapauden har-
kinnanvaraisuus on vihentynyt. 1980-luvulla ehdonalaista vapauttamista ei
yleensi enéi lykitty lain sditdmistd midrdosasta.”’ Siksi pakollinen ehdonalai-
nen vapaus voitiin poistaa laista vuonna 1988.2 1990-luvulla harkinnanvaraiset
lykkadmiset muodostuivat harvinaisiksi poikkeuksiksi. Ne ovat tapahtuneet van-
gin suostumuksella silloin, kun suoritettavaksi on tulossa uusia vankeusrangais-
tuksia. Vastoin vangin suostumusta ehdonalaista vapauttamista lykéttiin viimeksi
vuonna 1999.” Ehdonalaisen vapauttamisen ennustettavuutta lisdé osaltaan se,
ettii ehdonalaisen vapauden aikaistamismahdollisuutta ei juuri kdytetd.*

Ehdonalaisen vapauden lykkddmispaitoksistd voidaan nykyisin valittaa tuo-
mioistuimeen. Perustuslain 21 §:n mukaan jokaisella on oikeus saada oikeuk-
siaan ja velvollisuuksiaan koskeva péitds tuomioistuimen tai muun riippumatto-
man lainkédyttéelimen kasiteltdviksi. Rangaistusten tiytintdonpanosta annetun
lain 7 luvun 1 §:ssi on erityisesti sdddetty muutoksenhausta muun muassa eh-
donalaisen vapauden lykkddmistd koskeviin hallinnollisiin pa4toksiin. Muutosta
haetaan yleiseltd tuomioistuimelta.’!

Viime vuosikymmenien kehityksen toisena keskeisend piirteenéd on se, ettéd
jadnnosrangaistus on menettdnyt merkitystdéin. Ehdonalaisen vapautensa menet-

% Komiteanmietintd 1972:A 1,s. 171.

1 Pellinen, s. 256-258.

% 506/1988. Hallituksen esitys 155/1987 vp, s. 4.

» Komiteanmietintd 2001:6. Vankeusrangaistuskomitean mietintd. Oikeusministerid, Helsinki
2001, s. 65.

30 Pellinen, s. 230-23 1; Komiteanmietintd 2001:6, s. 64-65.

31 580/2001; Hallituksen esitys 13/2001 vp, s. 1.
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tinyt on rangaistusten tdytdntoonpanosta annetun lain 2 luvun 16 §:n mukaan
toimitettava vankilaan suorittamaan sitd rangaistusta, joka oli jéljelld, kun hinet
padstettiin vapaaksi (jadnnosrangaistus). Ehdonalaisen vapautensa menettinyt
vanki, joka suorittaa yksinomaan jédnndsrangaistusta, voidaan paédstidd uudelleen
ehdonalaiseen vapauteen hédnen suoritettuaan jifinnosrangaistusta vihintiin yh-
den kuukauden. Vanki, joka jadnnosrangaistuksen lisdksi suorittaa muuta van-
keusrangaistusta, voidaan paistdd uudelleen ehdonalaiseen vapauteen hinen
suoritettuaan yhteenlaskettua rangaistusta ajan, joka vastaa ehdonalaisesta va-
pautumisesta sidfdettyd osaa mainitusta muusta rangaistuksesta, seké sen lisdksi

Kiytdnnossa tilanne on se, ettd tuomioistuimet médradvit jiinnosrangaistuk-
sen suoritettavaksi vain tuomitessaan ehdottoman vankeusrangaistuksen, eivitka
vilttimittd aina silloinkaan.® Suoritettava jadnnosrangaistus on yksi kuukausi
tai jéljelld olevan rangaistuksen pituus, jos se on yhtd kuukautta Ilyhyempi. Yhtd
kuukautta pitempien jddnnOsrangaistusten méédrddminen olisi oikeusturvasyisti
ongelmallista, koska laissa ei esitetd mitdén kriteereitd sille, minkilaisissa ta-
pauksissa suoritettavaa jadnnosrangaistusta tulisi pidentdd yhden kuukauden ai-
kamddréstd. Jos vankeinhoitoviranomaiset téllaisen paidtoksen tekevit, siihen
voidaan hakea muutosta perustuslain 21 §:n perusteella.

Ehdonalaisen vapauttamisen padsddntojd, 2/3 ja 1/2 méaraosia koskevat sdin-
nokset eivit toisen maailmansodan jilkeen ole juuri muuttuneet. Pohjoismaista
lainsdddédntod yhtendistettdessd 1960-luvulla laista poistettiin maininta ensiker-
taisuudesta 1/2 méiriosan soveltamisen edellytykseni ja korvattiin se ilmaisulla
erityisistd syistd”.** Uudistus oli ndenniinen. Silld ei muutettu aikaisempaa
kéytdntod, ainoastaan yhtendistettiin pohjoismaisten lakien sanamuoto.

Vuonna 1976 laajennettiin 1/2 méirdosan soveltamisalaa niin, ettd sddnnosti
sovelletaan ensikertaa vankilassa olevaan seké vankiin, joka rikoksen tekopdivid
edeltineind kolmena vuotena ei ole suorittanut rangaistuslaitoksessa vankeus-
rangaistusta tai ollut pakkolaitoksessa. Kolmen vuoden ns. puhtaaseen aikaan
siirryttiin kotimaisen lainsdddédntkehityksen vuoksi. Vuonna 1976 ehdollista
rangaistusta koskevassa laissa viiden vuoden méirdaika muuttui kolmeksi vuo-
deksi ja ehdonalaisessa vapauttamisessa siirryttiin hallinnollisesti vastaavaan
kiytantoon.>

Rangaistusten tdytdntdonpanosta annetun lain 2 luvun 13 §:n 1 momentti* on
dskettdin muutettu viimeksi mainittua hallinnollista kdytdnt6d vastaavaksi.

32 506/1988.

3 Komiteanmietint6 2001:6, s. 68.

3 411/1966.

% Oikeusministerién vankeinhoito-osaston yleiskirje 277/12/13/1976.
¥ 580/2001.
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Aikaisemmin oikeusministerion vankeinhoito-osaston médrdyksessd ollutta
alueellista rajausta, jonka mukaan Suomessa suoritettuihin rangaistuksiin rinnas-
tuivat vain muissa Pohjoismaissa suoritetut rangaistukset,” ei sdddetd laissa.
T#td rajausta ei katsottu voitavan tehd4, koska se asettaa eri maissa suoritetut
vankeusrangaistukset perusteettomasti eri asemaan. Sainndksen soveltamisessa
otetaan ndin huomioon kaikki ulkomailla tiytant6onpannut rangaistukset.*

Liséksi pitkdn aikavilin kehityslinjana on ollut ehdonalaisen vapauttamisen
aikaisimman ajankohdan alentaminen. Vuoden 1931 lain mukaan ehdonalaiseen
vapauteen voitiin paéstd, kun rangaistusta oli suoritettu vihintédn kuusi kuukaut-
ta. Tétd sddnnostd eduskunnan lakivaliokunta arvosteli vuoden 1944 uudistusta
kisitellessddn: ”Valiokunnassa on tidssd yhteydessd huomautettu, ettd sddnnos,
jonka mukaan tuomitusta vapausrangaistuksesta on kérsittdvd vihintddn kuusi
kuukautta, ennen kuin ehdonalaiseen vapauteen péistiminen saattaa tulla kysy-
mykseen, asettaa pienehkdihin vapausrangaistuksiin tuomitut muihin vankeihin
verraten epdedullisempaan asemaan.”

Vankien yhdenvertaisuus olikin keskeinen argumentti, kun vuonna 1966 eh-
donalaisen vapautumisen vihimmaisaika laskettiin neljdan kuukauteen*®, vuon-
na 1975 kolmeen kuukauteen*' ja vuonna 1988 nykyiseen 14 paivién.*

8. VIIME VUOSIKYMMENIEN KEHITYKSEN
ARVIOINTIA

Suomen itsendisyyden ensimméisind vuosikymmenini ehdonalaisesta vapaudes-
ta siddettiin tilanteissa, jotka olivat kansakunnan historian kdannekohtia. Sen
sijaan toisen maailmansodan jilkeisiin ehdonalaisen vapauden uudistuksiin ei
ole liittynyt samanlaista dramatiikkaa. Suurin muutos on tapahtunut siiné, etté
ehdonalaisen vapauden harkinnanvaraisuus on poistunut ja vapauttaminen tapah-
tun ldhes automaattisesti laissa sdédetyn méirdosan tiyttyessi.

Erdslld tapaa muutos palautuu Suomen rangaistusjarjestelmén syntyvaihei-
siin. Kun 1860-luvulla hylittiin ajatus ehdonalaisesta vapauttamisesta, titd pe-
rusteltiin sills, ettd hallintoviranomaisten piitokselld ei ole lupa lyhentdi lain-
voimaista tuomiota. Sama ajatus on ollut kritiikin ytimeni, kun harkinnanvarai-
suus on asteittain poistunut ehdonalaisesta vapauttamisesta.

3 QOikeusministerion vankeinhoito-osaston méirays 9/011/95.
38 Lakivaliokunnan mietintd 12/2001 vp, s. 4.

% Lakivaliokunnan mietintd 10/1944 vp, s. 2.

40 203/1966.

4 1036/1975.

2 506/1988.
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Kansainvilisesti vertaillen suuntaus ei ole ainutlaatuinen. Monissa Lénsi-Eu-
roopan maissa kehitys on viime vuosikymmenini kulkenut hallintoviranomais-
ten harkintavallan vihentimisen suuntaan. Tdmé on tapahtunut joko niin, ettd
ehdonalainen vapauttaminen tapahtuu automaattisesti maérdosan tayttyessd, tai
niin, ettd jos ehdonalaisen vapauttamisen ajankohtaa hallintoviranomaisen pdé-
tokselld lykatddn, padtoksestd voidaan valittaa tuomioistuimeen. Esimerkiksi
Ruotsissa ehdonalainen vapauttaminen tapahtuu laissa sdddetyn médraosan tiyt-
tyessd. Se voi lykkidytyé vain kurinpitorangaistuksen vuoksi. Tanskassa ehdon-
alaista vapauttamista voidaan hallinnollisella pidtokselld lykitd lain saatiméastd
midriosasta. Tdstd padtoksestd vangilla on valitusoikeus.*?

Kansainvilisessid kehityksessd entistd korostetumman aseman ovat siis saa-
neet rangaistusjirjestelméin ennustettavuuteen ja oikeusturvaan liittyvit niko-
kohdat. Vastaavasti sen kaltainen palkitsemisjérjestelmi ja hallintoviranomaisten
paddtoksentekovalta, joka harkinnanvaraiseen ehdonalaiseen vapauteen kytkey-
tyi, on menettinyt alaansa.

Suomalainen kehitys vastaa kansainvilistd kehitystd myos siind, ettd jaannos-
rangaistus on menettdnyt merkitystdin. Vaikka monien maiden laissa on edelleen
maininta siitd, ettd uusi rikos voi aiheuttaa koko jd&nndsrangaistuksen tdytdn-
toonpanon, kidytdnnossd tdimé on poikkeuksellista. Tyypillistd on pikemminkin
se, ettd jddnnosrangaistus pannaan tiytdntdon osittain tai ei lainkaan. Esimerkik-
si muissa Pohjoismaissa jddnndsrangaistus rinnastuu merkitykseltddn 14hinnd
ehdolliseen vankeustuomioon uudesta rikoksesta tuomittaessa.*

Kaiken kaikkiaan ehdonalaisesta vapaudesta on Suomen rangaistusjérjestel-
mién jadnyt kolme keskeistid elementtid: vapautuminen laissa sdfidetyn miari-
osan tiyttyessi, ehdonalaisen vapauden valvonta ja jadnndsrangaistus. Nykyisin
valvontaan madritidn 1dhinné pitkésti rangaistuksesta vapautuvia vankeja. Esi-
merkiksi vuonna 2001 Suomessa vapautui ehdonalaisesti lihes 4 000 vankia ja
valvontaan méirittiin runsaat 900 eli 22 %.* Valvonnan sisilténd on yleensi
kaksi kertaa kuukaudessa tapahtuva yhteydenpito valvojan ja valvottavan vililld
kolmen ensimmadisen valvontakuukauden aikana.

9. MITA REAALIRANGAISTUKSEEN
SIIRTYMINEN MERKITSISI?

Perimmiltdédn reaalirangaistus tarkoittaa vankeuden ja vapauden tiukkaa kisit-
teellistd erottamista toisistaan. Se ettd tuomittu suorittaa koko rangaistuksensa

#  Komiteanmietint$ 2001:6, s. 80 ja 89.
4 Komiteanmietints 2001:6, s. 124-125.
% Kriminaalihuoltolaitoksen ja vankeinhoitolaitoksen vuosikertomus 2001. Helsinki 2002, s. 65.
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laitoksessa merkitsee samalla siti, ettd vapautuessaan hiin on tdysin vapaa rikos-
oikeudellisesta seuraamuksesta. Koska rangaistus on laitosajan padttyessi suori-
tettu, tuomittu on laitoksesta vapautuessaan samassa asemassa kuin muutkin
ihmiset yhteiskunnassa. Rikoksen johdosta hineen ei enéi voida kohdistaa rajoi-
tus- tai valvontatoimenpiteitd. Puhdaspiirteisen reaalirangaistusjirjestelmén
omaksuminen tarkoittaisikin sitd, ettd ehdonalaisen vapauden miirdosat, val-
vonta ja jadnndsrangaistus poistettaisiin laista.

Reaalirangaistusjirjestelmién voitaisiin siirtyd joko nykyinen rangaistustaso
muuttaen tai se siilyttien. Jos nykyisin tuomioistuimissa médréttévat rangaistuk-
set suoritettaisiin vankilassa kokonaan, vankiluku kasvaisi ja rangaistusjérjestel-
mé ankaroituisi. Taulukossa 1 ensimméinen sarake kertoo ehdonalaisesti vapau-
tuvien madrdosat ja vankimiirin toukokuun 1 pdivind 2002. Toinen sarake ku-
vaa vankimiérdd siind tilanteessa, ettd kaikki vangit suorittaisivat koko rangais-
tuksensa laitoksessa.

Taulukko 1. Ehdonalaisesti vapautuvien médiridosat ja vankimédiré | pdivini toukokuuta 2002 sekd
vankiluku, jos vangit suorittaisivat tuomitun rangaistuksen kokonaan vankilassa.

Ehdonalaisen miéridosa Vangit 1.5.2002 Reaalirangaistus
Miirdosa 2/3) 1586 2379
Maiiridosa (1/2) 1000 2000
Nuorisovanki (1/3) 86 258
Elinkautinen 69 69
Pakkolaitos (/) 21 21
Sakon muunto (1/1) 218 218
Tutkintavanki 451 451
Yhteensi 3431 5396

Siind tapauksessa ettd kaikki vangit vapautuisivat vasta suoritettuaan koko ran-
gaistuksen laitoksessa, vankiluku kasvaisi nykyisesti ldhes 2 000 vangilla. Tdméi
nostaisi merkittdvisti vankeinhoidon kustannuksia. Muuttuvat kustannukset
vankia kohti ovat ldhes 7 000 euroa vuodessa, joten ne lisdintyisivét yhteensd
noin 13 miljoonalla eurolla vuodessa. Liséksi henkiloston mairéd kasvaisi arviol-
ta 700 hengelld. Koska keskiméérdinen henkildtyévuoden hinta vankeinhoidossa
on noin 34 000 euroa, timd merkitsisi palkkamenoissa 23 miljoonaa euroa vuo-
dessa.

Noin 5 400 vangin sijoittaminen edellyttdisi uusien vankiloiden rakentamista
tai muussa kdytossi olevien tilojen saneeraamista vankitiloiksi. Tdma4 edellyttai-
si 1 000-1 500 uutta vankipaikkaa. Koska uuden vankipaikan rakentamiskustan-
nukset ovat noin 170 000 euroa ja saneerattavissa tiloissa jonkin verran alemmat,
investoinnin vankipaikkoihin tulisi olla 130-195 miljoonaa euroa.
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Valtiontalouden ldhtékohdat huomioon ottaen téllaista investointia rangaistus-
jarjestelmién ei voida pitdd realistisena. Lisdksi sitd vastaan puhuvat kriminaali-
poliittiset seikat. Vankiluvun lisddminen ei merkittdvésti vaikuttaisi itse peruson-
gelmaan eli rikollisuuteen.*

Toinen vaihtoehto reaalirangaistusjérjestelméén siirtymiseksi olisi se, ettd ny-
kyinen rangaistustaso siilytettdisiin ja vankiméiréd ei muuttuisi. Tdlldin reaali-
rangaistukseen siirtyminen edellyttdisi muutoksia rikoslainsdédéntdon, erityises-
ti rangaistusasteikkojen ala- ja ylédrajoihin.

Rikoslaissa rangaistusasteikon alarajana voi olla esimerkiksi neljd kuukautta,
yksi vuosi, kaksi vuotta ja nelji vuotta vankeutta. Vastaavasti asteikon ylirajaksi
on sidddetty muun muassa kuusi kuukautta, yksi vuosi, kaksi vuotta, nelja vuotta
ja kymmenen vuotta vankeutta.

Nykyisessi jarjestelmissd rangaistusasteikon yhden vuoden alarajalla olevas-
sa rangaistuksessa suoritettava laitosaika on ehdonalaisen vapauttamisen vuoksi
lyhyempi kuin vuosi. Siksi alarajaa tulisi laskea, jotta nykyinen laitosaika voitai-
siin maaritd suoraan reaalirangaistuksena. Toisaalta esimerkiksi silloin, kun tuo-
mitaan rangaistusasteikon ylédrajan mukainen kahden vuoden rangaistus, tuomit-
tu ei suorita laitoksessa titid aikaa. Jotta rangaistustaso pysyisi nykyiselldén,
asteikon yldrajaa olisi laskettava.

Rikoslain ohella rangaistusasteikkojen muuttaminen heijastuisi kaikkiin nii-
hin lakeihin — esimerkiksi pakkokeinolakiin — jotka ovat sidoksissa rikoslain
rangaistusasteikkoihin. Niin ollen téllainen reaalirangaistusjirjestelmién siirty-
minen edellyttdisi laajaa lainsdédidnnon muutostyGta.

Eris vaihtoehto reaalirangaistukseen siirtymiseksi olisi jirjestelmd, joka on
nykyisin kiytossd pakkolaitosvangeilla. Pakkolaitosvangit suorittavat koko ran-
gaistuksensa laitoksessa. Lisiksi heihin sovelletaan ehdonalaista vapautta ja koe-
vapautta koskevia erityissddnnoksid. Tdmi johtuu yhtéiltd valvonnallisista tar-
peista, koska on katsottu, ettd vaarallisten rikoksentekijoiden vapauttaminen ei
voi tapahtua laitosajan p#ittyessd ilman valvontaa. Toisaalta sdannoksilld pyri-
tadn edistdmédn pakkolaitosvangin uudelleen sijoittumista yhteiskuntaan.*’

Pakkolaitosvankien reaalirangaistusjirjestelmi eroaa tavanomaisesta ehdon-
alaisen vapauden jérjestelméstd lahinnd lainsdddéantteknisesti. Kummassakin
tapauksessa rangaistuslaitoksesta vapautuminen tapahtuu asteittain. Pakkolaitos-
vangin tapauksessa rangaistusaika kertoo laitoksessa suoritettavan ajan pituuden.
Sen liséksi laissa sdddetdédn erikseen koevapaudesta ja laitoksesta vapautumisen
jélkeisestd ehdonalaisesta vapaudesta. Sitid vastoin ehdonalaisen vapauden jér-

“  Lappi-Seppdld, Tapio: Regulating the Prison Population. Experiences from a Long-Term Policy
in Finland. National Research Institute of Legal Policy. Research Communications 38. Helsinki
1998, s. 21-24.

47 Hallituksen esitys 176/1970 vp, s. 10.
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jestelméssid rangaistuksen pituus ilmaisee yleensé ajankohdan, jolloin ehdonalai-
nen vapaus paittyy. Erilaisesta lainsdddidntSteknisestd ratkaisusta huolimatta
jérjestelmit johtavat kdytinnossd samankaltaiseen rangaistuksen asteittaiseen
suorittamiseen.

Kaksi viimeksi esitettyd vaihtoehtoa, reaalirangaistukseen siirtyminen ran-
gaistusasteikkoja muuttamalla ja pakkolaitosjérjestelmd, tuskin olisivat nykyti-
lanteessa mielekkditd. Muutokset aiheuttaisivat runsaasti valmistelu- ja kéyt-
toonottokustannuksia, mutta eivét toisi sisallollisesti merkittévid muutoksia ny-
kyiseen.

10. REAALIRANGAISTUKSEN KANSAINVALINEN
ULOTTUVUUS

Reaalirangaistusjirjestelmidn mielekkyyttd arvioitaessa on otettava huomioon
my0s rikosoikeuden kansainvilinen ldhentyminen. Viime aikoina 1dhentdmista-
voite on noussut esiin erityisesti Euroopan unionin piirissé tapahtuneen kehityk-
sen seurauksena. Rikosten rangaistusuhkista ja rangaistusasteikkojen yhdenmu-
kaistamisesta on kidyty keskustelua muun muassa terrorismin torjunnan ja rikos-
lain ankarimpien rangaistusten yhteydessi.*

Euroopan rangaistusjérjestelmit ovat ldhes poikkeuksetta ehdonalaisen va-
pauden jirjestelmid. Ehdonalainen vapaus on kidytdssi kaikissa Pohjoismaissa,
kaikissa Euroopan unionin maissa ja p#isddntoisesti Itd-Euroopassa, muun
muassa Vengjilld. Reaalirangaistusjirjestelmai tai sitd lahelld olevaa jérjestel-
mdi soveltavat vain erdit pienet valtiot. Rikosoikeuden ldhentdmiskeskustelussa
Suomen kannalta on ilmeistd etua siitd, ettdi Suomessa on muiden Euroopan
unionin valtioiden tavoin k#ytossid ehdonalaisen vapauttamisen jérjestelma.

Myos ehdonalaisen vapauden méardosat vastaavat hyvin linsieurooppalaista
kaytdntdd. Lansi-Euroopan maissa ehdonalaisen vapauden pédsédntind ovat
maérdosat 2/3 ja 1/2. Ruotsissa ehdonalainen vapauttaminen tapahtuu 2/3 miéra-
osalla. Tanskassa ehdonalainen vapauttaminen tapahtuu, kun tuomittu on suorit-
tanut 2/3 rangaistuksesta. Erityisistd syistd ehdonalaiseen vapauteen voidaan
kuitenkin paéstd, kun 1/2 rangaistuksesta on suoritettu. Norjassa sdé@nnokset ovat
samankaltaiset kuin Tanskassa. Englannissa laki tekee eron lyhytaikaisten ja
pitkdaikaisten rangaistusten valilld. Lyhytaikaisilla vangeilla, joiden rangaistus

neljan vuoden rangaistuksissa ehdonalaisen vapauttamisen méirdosa on 2/3.

8 Yhteenveto vankeusrangaistuskomitean (KM 2001:6) mietinndistd annetuista lausunnoista. Oi-
keusministerié. Lausuntoja ja selvityksid 2002:5, s. 32-33.

299



Jusst Pasuoia

Saksassa ehdonalaisen vapauttamisen paasainto on 2/3. Ensikertainen vanki voi
vapautua 1/2 ajassa, kun vankeusrangaistus on kaksi vuotta tai lyhyempi. Alan-
komaissa ehdonalainen vapauttaminen tapahtuu yleensd vangin suoritettua 2/3
rangaistuksestaan. Ranskan lain mukaan ensikertaisten vankien ehdonalainen
vapauttaminen voi tapahtua, kun 1/2 rangaistuksesta on suoritettu. Rikoksen
uusijoihin sovelletaan 2/3 méérdosaa. Ensikertaisena pidetdén, paitsi vankilaan
ensimmaiistd kertaa tuomittua rikoksentekijdi, myos rikoksentekijdd, jonka
aikaisemmasta rikoksesta tuomitun vankeusrangaistuksen péittymisestd on ku-
lunut yli viisi vuotta. Jos kysymys on poikkeuksellisen torkeéstd rikoksesta, josta
rikoslain mukainen rangaistusuhka on kymmenen vuotta vankeutta tai enemmén,
ensikertaisuudelta edellytetidn, ettd edellisestd vapauttamisesta on kulunut kym-
menen vuotta. Belgiassa ensikertainen vanki voi vapautua suoritettuaan 1/3
rangaistuksestaan ja rikoksen uusija suoritettuaan 2/3. Italiassa ensikertainen
rikoksentekijd voi vapautua suoritettuaan rangaistuksesta 1/2, rikoksen uusija
suoritettuaan 3/4. Vendjin rikoslaissa ehdonalainen vapauttaminen on sidottu
rangaistuksen pituuteen. Ehdonalaisen vapauttamisen aikaisin ajankohta on por-
rastettu niin, ettd lievissd rikoksissa suoritettava miédrdosa on alhainen ja se
kasvaa kohti vakavia rikoksia. Lievissi rikoksissa ehdonalainen vapauttaminen
voi tapahtua 1/2 méairdosalla, vakavissa rikoksissa sovelletaan 2/3 ja 3/4 méara-
osia.*

Suomen nykyinen ehdonalaisen vapauden jirjestelmi on siis oleellisesti 14-
hempini keskeisten vertailumaiden jérjestelmid kuin reaalirangaistusjirjestelmé
missdin muodossaan olisi. Siksi ehdonalainen vapaus on reaalirangaistusjérjes-
telmédd paremmin sovitettavissa mahdolliseen kansainviliseen yhdentymiskehi-
tykseen.

11. HALLITTU SIIRTYMINEN VAPAUTEEN

Ehdonalaisen vapauden jérjestelmésti ei siis ndytd olevan syytd luopua. Vaikka
vanha progressiivijirjestelmé ja monet sen perusajatukset on hylitty, ajatus siiti,
ettd rangaistusaika jakautuu erilaisiin osiin, on jadnyt. Suomessa titid kuvastaa
jako rangaistuslaitosaikaan ja ehdonalaiseen vapauteen. Sen sijaan esimerkiksi
Ruotsissa ja Englannissa jaksoja on kolme: laitosaika, ehdonalainen vapaus ja
niiden viliin sijoittuva koevapaus, jota voidaan valvoa teknisin apuvilinein.
Suomessa vankeusrangaistuskomitea on ehdottanut valvottua koevapautta uu-
deksi keinoksi, jolla voitaisiin edistdd vangin sijoittumista yhteiskuntaan. Nykyi-
sessd jarjestelméssi tihin pyritddn muun muassa vankilan ulkopuolisilla laitos-

4 Komiteanmietintd 2001:6, s. 118-119.
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sijoituksilla, siviilityolld ja opiskelulla laitoksen ulkopuolella. T4ll6in vanki te-
kee tyotd, opiskelee tai on hoidettavana vankilan ulkopuolella, mutta hin yopyy
vankilassa tai ulkopuolisessa laitoksessa. Valvottu koevapaus merkitsisi vield
pitemmalle menevii yhteiskuntaan sijoittamista. Koevapaudessa vanki voitaisiin
sijoittaa esimerkiksi kotiinsa. Valvonta tapahtuisi teknisin vilinein, 1dhinnd mat-
kapuhelimeen perustuvalla gsm-valvontajérjestelmélld, joka on parhaillaan van-
kiloissa kokeiltavana.

Ehdotuksen mukaan vanki voidaan sijoittaa valvottuun koevapauteen enintéén
kuusi kuukautta ennen ehdonalaista vapauttamista. Edellytykseni olisi, ettd si-
joitus perustuu rangaistusajan suunnitelmaan, vanki sitoutuu piihteettdmyyteen,
noudattamaan hinelle annettuja ehtoja jne. Jos koevapauden ehtoja rikotaan,
sijoitus voitaisiin peruuttaa.*

Ajatus siitd, ettd vankila-ajan lopussa olisi siirtymikausi, jolloin kiinnitetédéin
erityistd huomiota vangin yhteiskuntaan sijoittumiseen, ei sinénsé ole uusi. Té-
minkaltaista jirjestelmdd hahmoteltiin Suomessa jo 1930-luvulla ehdonalaisen
vapauden sddnn6ksid uudistettaessa: “Epéilemittd on yleisen turvallisuuden
vuoksi, mutta my0s epivakaista taipumusta osoittaneen vangin omaltakin kan-
nalta parempi, ettd hinet titen lasketaan jokin aika ennen rangaistusajan péitty-
mistid rangaistuslaitoksesta vapaaksi ja hénelle annetaan se tuki ja turva, mité
valvonnalla tarkoitetaan, kuin ettd hdnet muutaman ajan peréstd padstetdin ko-
konaan oman onnensa nojaan... Valvonnassa olisi kiinnitettivd huomiota valvot-
tavan ohjaamiseen, huoltamiseen, tukemiseen ja turvaamiseen, olipa sitten kysy-
mys hinen elinkeinostaan tai muusta vastaisen eldmin jarjestimisesta.”'

Koska siviiliin palaamisen hetki on vangin yhteiskuntaan sijoittumisen kan-
nalta kriittinen, my6s rangaistusjérjestelmén tulee panostaa juuri tdhin. Valvottu
koevapaus ei tarkoittaisi vain teknisin apuvilinein suoritettavaa valvontaa, vaan
se merkitsisi vangin monipuolista sosiaalista tukemista vapauteen siirtymisen
aikana. Niin se erdinlaisena intensiivijaksona tiydentdisi nykyistd ehdonalaisen
vapauden valvontaa. Valvottu koevapaus my6s omalta osaltaan perustelee siti,
miksi ehdonalaisen vapauden jirjestelmisté ei ole syytd luopua. Porrasteinen,
erilaisiin jaksoihin jakautuva jirjestelmd voi huomattavasti joustavammin rea-
goida yhteiskunnan monimuotoisiin vaatimuksiin ja haasteisiin kuin jdykka
reaalirangaistusjérjestelmi voisi.

50 Komiteanmietinté 2001:6, s. 147.
S Hallituksen esitys 64/1931 vp, s. 8.
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Samma straff for lika brott — strdvandena att
uppna en enhetlig réttstillimpning inom Europa

1. KRAVET PA EKVIVALENS

Den moderna straffritten' — sirskilt den nordiska — genomsyras av skuldprinci-
pen.? Det 4r skulden som betecknas som grunden for straffrittsligt ansvar. Endast
den som har &dagalagt skuld bor drabbas av straffriittsligt ansvar. Ocksa de
paféljder som bestiams for brotten paverkas av den skuld som brottslingen visat
genom att begd det: personer som begér brott 4r klandervirda och graden av det
klander som samhillet uttalar med anledning av brottet beror bade pé brottets
forkastlighet (uttryckt i brottstypens abstrakta straffvirde)® och pa brottslingens
skuld. D4 bestraffningen bygger pd nigon form av en “fOrtjdnstteori” ("just
deserts-teori”) sker straffbestimningen i det enskilda fallet i en form som innebér
att klandret (konkretiserat i straffet och primért bestimt med hédnvisning till

! Mitt bidrag i denna festskrift kan inte klassificeras som rittsdogmatiskt. Att inte ens forstka
bidra till den straffrittsdogmatiska forskningen 4r kanske fornuftigt i en tid da straffritten snabbt
héller p4 att internationaliseras. Detta ér i sa fall en lirdom som just festféremdlet har fétt mig att
reflektera 6ver. I sin doktorsavhandling konstaterade ju Pekka Koskinen bl.a. att “[v]oimassa
olevan oikeuden tutkijalla saattaa tydssidn olla peikkona pelko @kkid havaita olevansa voimassa
olleen oikeuden tutkia. Rikosoikeuden alalla timi pelko ei ndind aikoina suinkaan ole perusteeton.
... Tillaisessa tilanteessa tavanomaisen rikosoikeusdogmaatiisen tutkimustydn harjoittamiseen liit-
tyy epivarmuustekijitd. Lainséztéjian kuuluisa kyni on jo teroitettu tekemédn kirjastoista makula-
tuuria. Sama kohtalo tulee keskenerdisten kisikirjoitusten osaksi. Tilanteessa, jossa rikoslain
kauan seissyttd veitd aletaan yhd rajummin himmentis, rikosoikeusdogmaatiisen tutkimuksen
tielli on my6s muunlaista potentiaalisen tutkijan motivaatioon vaikuttavia esteitd. Se, joka yli-
pédnsd kiinnostuu rikosoikeuden kysymyksistd, tempautuu helposti mukaan vilkastuvaan kri-
minaalipolittiseen keskusteluun, jérjestihin, komiteoihin, lainvalmistelutyshon. Tekeilld olevat
suuret uudistukset kaipaavat toteuttajia. Ndiden uudistusten toteuttajaksi ryhtyminen saattaa tuntua
rikoslain dynaamisessa kehitysvaiheessa hyodyllisemmiltd ja kiinnostavammalta kuin oikeusdog-
maattinen aherrus ilman vaikutusvaltaa pittoksenteossa ja lisiksi koko ajan peldten, ettd nuo
totetuttajat tekevit omankin aherruksen merkityksettomiéksi.” Pekka Koskinen: Yksitekoisesta ri-
kosten yhtymisestd erityisesti silmilld pitden ideaali- ja reaalikonkurenssin erottelua. Vammala
1973, s. 20-21. Men samtidigt tror jag ju ocksa, att Pekka Koskinen om nagon, har insett att en stor
del av straffritten ar mer kriminalpolitik én klassisk dogmatik och att just straffréttens politiska
dimension gor dogmatiken intressant.

2 Nils Jareborg: Allmin kriminalriitt. Uppsala 2001, s. 59; Nils Jareborg & Josef Zila: Straffriittens
pafoljdslira. Stockholm 2000, s. 67; SOU 2002: 3, Psykisk stoming, brott och ansvar, s. 230-233.

3 Betriiffande begreppen “abstrakt straffviirde” och “konkret straffvirde”, se Per Ole Trdskman
m.fl.: Tio &r med straffvirdet. NTfK 2000, s. 136-153 samt dér anforda litteraturhénvisningar.
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brottets konkreta straffvirde)* faststills i proportion till gérningens forkastlighet
och gidrningsmannens skuld.

En konsekvens av detta ir bl.a. kravet pa ekvivalens. Straffen for brott med
samma straffvirde (eller riktigare bestraffningsviarde) begangna av olika perso-
ner skall vara lika.’ Lika brott krdver samma straff.

Frén olika undersokningar om domstolarnas praxis vet vi emellertid att kravet
pé ”"samma straff for lika brott” inte realiseras. Ett av skilen till den lagstiftnings-
reform, som innebar att man i Sverige &r 1989 inférde nya regler om straffmit-
ning och paféljdsval (genom nya bestimmelser sirskilt i Brottsbalken 29 och 30
kap.), var att fa till stdnd en mer enhetlig och dirigenom ocksé en mer férutsebar
réttstillimpning. Vad som pétalades i motiven till reformen var en bristande
enhetlighet ifrdga om rittstillimpningen da det gillde straffen mellan olika dom-
stolar och domare. Rittstilldmpningen var — framholls det i motiven — alltfor
mycket beroende av domarens individuella uppfattning om vad straffet skulle
tjdna till och hur det darfor skulle bestimmas.

Sommaren 2001 presenterades i ett antal europeiska tidningar en undersok-
ning om straffnivan i nigra stater.” Initiativet till undersdkningen hade tagits av
den finska dagstidningen Helsingin Sanomat och en av de finska kommersiella
TV-kanalerna, MTV3. Med sig hade de fatt Svenska Dagbladet (Sverige), Aften-
posten (Norge), Politiken (Danmark), Die Tageszeitung (Tyskland) och Drentse
Courant (Holland). Journalisterna hade konstruerat tio konkreta brott och vint
sig till underrittsdomare i de beroérda landerna for att fa ett bud pa vilket straffet i
ettvart fall skulle vara i verkligheten.

Den rittsjamforande “internationella” undersokningen féljdes i Norge upp
med en nationell undersékning om straffpraxis’ variation i Norge. De samma tio
fiktiva brott som anvéndes i den rittsjamforande underskningen férelades for
domare vid alla underritter i Norge. Avsikten med denna undersokning var ut-
tryckligen att klarldgga om det fanns skillnader mellan straffen fér samma brott,
dvs. att fa svar pa frigan om hur enhetlig rittstillimpningen var i Norge.?

Vad undersokning visade var en mycket stor oenighet om vilket det sannolika
straffet for de tio fiktiva brotten skulle bli. Oenigheten om straffet var sérskilt

*  Se for en utforlig framstillning t.ex. Andrew von Hirsch: Proportionalitet och straffbestimning.
De lege. Juridiska fakulteten i Uppsala. Arsbok 2001.

5 Jareborg & Zila (2000), s. 67.

¢  Olle Hoflund: Straff och andra reaktioner pi brott. Tredje upplagan. Stockholm 1993, s. 102;
Prop. 1987/88:120, ss. 43-48.

7 Se betriffande denna undersokning och den starka kritik som kan riktas mot den Per Ole
Triskman: Internationella jamforelser och nationella politiska intressen. NTfK 2001, s. 321-329.
¥ Det dr uppenbart att undersokningens resultat inte var sirskilt tillférlitligt. I sin presentationen
av undersfkningen beklagar Aftenposten att bara 18 av landets 87 by~ och hiradsritter stillde upp,
och att undersdkningen dirfor ikke [er] representativ for straffnivéet i Norge”. Minga domstolar
hade avbdjt att delta i undersokningen och flera av dem pé grund av “prinsipielle motforestillinger
mot slike undersgkelser”.
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stor i ett valdtiktsfall, i tva narkotikabrottsfall och i ett mord/drapfall, alltsé i fyra
av de tio fallen. D4 det gdllde valdtéktsfallet varierade budet pa det sannolika
straffet fran 2 ar till 4 ar 6 ménader féngelse, i det ena narkotikabrottsfallet var
variationen mellan 1 & 6 manader och 4 ar fingelse, och i ett fall som gillde
narkotikasmuggling mellan 6 och 13 ar fangelse samt i mord/drapfallet mellan 1
och 7 ér fangelse.’

Att kravet pa ”samma straff for lika brott” inte alls realiseras i ett internationellt
perspektiv dr dnnu mer uppenbart. Alla vet att straffen for brott varierar mellan
olika stater och att straffen for manga brott utomlands 4r betydligt stringare 4n vad
vi dr vana vid i Norden. I extremfallen handlar det om straff som vi 6verhuvudtaget
inte kan acceptera, for gdarningar som vi dverhuvudtaget inte kan uppfatta som
brott, t.ex. stening till déds av en kvinna som haft samlag utanf6r dktenskapet.

I den ”’straffnivéresearch” som nimnts ovan kom journalisterna fram till resul-
tat som visade att straffen inte heller i Norden var lika stréinga for ”samma’ brott.
En sammanstillning av resultaten (se schema) visade i vissa fall t.o.m. pa bety-
dande skillnader:

Schema: En sammanstillning av de nordiska resultaten.*

Danmark Finland Norge Sverige
1. Valdtakt 1 &r 6 manader 3 droch 3 manader 3 aroch 6 manader 3ar
2. Rattfyllerioch 1 &r, korforbud 5 & 3 &r 1 &r och 6 manader 1 4r
dodsvéllande
3. Butiksstold 800 kr boter 15 dagsbdter 2000 kr boter 80 dagsbiter
4. Overhastighet 1 500 kr boter 30 dagsboter 5 700 kr boter, 900 kr béter,
(fortkoming) korforbud 6 man.  korforbud
5. Narkotikabrott 8 manader 2 &r och 10 ménader 4 &r 4-538r
6. Narkotika- 8 4r 9ar 10 4r 10 &r
smuggling
7. Misshandel 30 dagar villkorligt 30 dagsboter 60 dagar villkorligt Vérd inom
fingelse, 1000 kr fingelse socialtjénsten
boter
8. Misshandel 40 dagar 50 dagsboter 90 dagar 2 ménader
9. Mord/drap 4 &r villkorligt 9 &r féngelse 3 &r fangelse Minst 6 ér fingelse
fangelse, mojligen
pafoljdseftergift
10. Mord Livstidsstraff Livstidsstraff 21 ar fangelse Livstidsstraff

[D4 annat straff ej anges avses "fdngelse”]

 Undersokningsresultaten vickte — trots deras osikerhet — en viss orolig indignation i Norge. En
senare undersokning som genomforts med alla krav p& vetenskaplighet har visat att réttstillamp-
ningen i Norge i sjdlva verket dr ganska enhetlig. Muntlig uppgift av Ragnhild Hennum, vid
Nordiska samarbetsridets fér kriminologi kontaktseminarium i Lund 7 oktober 2002.

10 Se betriiffande en nirmare beskrivning av de fiktiva fallen. Per Ole Trdskman (2001), s. 322-324.
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Flera andra exempel pd undersokningar som visat att straffnivan for ”samma
brott” varierar betydligt mellan de nordiska ldnderna kan anforas. Straffnivan fér
vissa narkotikabrott &@r inte desamma i de nordiska ldnder. En markant skillnad
mellan de nordiska ldnderna &r redan att eget bruk av narkotika inte dr kriminali-
serat i Danmark, medan det 4r det i de andra nordiska ldnderna.'! Vid ett nordiskt
seminarium om narkotikabrott &r 1990 tog deltagarna (framfor allt dklagare,
advokater och domare) stéllning bl.a. till de sannolika straffen for ett antal finge-
rade narkotikabrott.'? Ett av fallen gillde férvirv av tre kilo kokain i 6verlatelse-
syfte samt senare vidareforsiljning av kokainet i mindre partier. De sannolika
straffen uppskattades till fangelse 6 ar (Danmark och Island), fingelse cirka 8 ar
och 6 ménader (Finland), fiangelse 10 ar (Sverige)'® och fingelse 12 ar (Norge).
Variationen ldg alltsd mellan 6 ar och 12 ar fangelse.

2. KRAV PA "SAMMA STRAFF FOR LIKA BROTT” —
SARSKILT I ETT INTERNATIONELLT PERSPEKTIV

Att lika brott inte bestraffas med samma straff dr inte accepterat. Ideologiskt kan
en icke-enhetlig rattstillimpning kritiseras med hénvisning till ekvivalensprinci-
pen och principen pa lika behandling.' I vardagslivet kritiseras "olika straff” for
”samma brott” mer kdnslobetonat med en sannolik referens till de krav som det
allméinna rdttsmedvetandet stiller. Som “vanliga ménniskor” kan vi inte forsta
att Pekka inte straffas pd samma sitt som Jukka eller Nisse, om det som de har
gjort dr det samma.

Bade i Finland och i Sverige har man genom en malmedveten lagstiftning
forsoke sdkerstilla en enhetlig rittstillimpning genom explicita och skaligen
precisa regler om straffmétning och paf6ljdsval. Grundbestimmelsen for straff-
métning i Sverige (Brottsbalken 29 kap. 1 §) forutsitter att straffet for ett brott
skall bestimmas “med beaktande av intresset av en enhetlig rittstillimpning”
och en motsvarande bestimmelse ingar i den finska strafflagen (SL 6 kap.)."5 I
bidgge linderna finns exempel pa avgoranden fran den hogsta réttsinstansen dir

""" Borje Olsson m.fl.: The Nordic drug scene in the 1990s: recent trends. Bérje Olsson m.fl.
(Red.): Narkotikasituationen i Norden. Utvecklingen 1990-1996. NAD-Publikation Nr 32. Hel-
singfors 1997, s. 167-194.

"> Nordnark 1991:1. Lagstiftning och rittspraxis i narkotikamal — nordiskt komparativt semina-
rium om rattspraxis i narkotikamal. Sigtuna 27-28 november 1990.

13 Maximistraffet for grovt narkotikabrott dr 10 ar fingelse i Sverige, varfor straffet siledes hir dr
det striangaste mojliga enligt lag.

14" Se om likabehandlingsprincipen von Hirsch (2001) s. 86-89.

15 Se for en utforlig framstéillning Olavi Heinonen m.fl. Rikosoikeus. Juva 1999, s. 199-223.
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kravet pé en enhetlig rittstillimpning betonas.'® Dessa krav begrinsas emeller-
tid, framfor allt med hinvisning till de internationella jurisdiktionsreglerna om
straffrittslig kompetens, till ett krav pa en enhetlig nationell rittstillimpning. Ett
klart undantag i detta avseende foljer av det krav pé dubbel straffbarhet i jurisdik-
tionsbestimmelserna betridffande brott utomlands som anger att det konkreta
straffet inte far Gverstiga det hogsta mojliga straffet pa garningsorten.

Sérskilt under senare tid har man emellertid allt oftare i den internationella
kriminalpolitiska debatten kunnat notera krav pa att straffnivdn — sirskilt for
vissa ”internationella brott” — skall vara den samma i alla (nordiska eller euro-
peiska) lander. Ett tidigare exempel pa att i Norden malmedvetet forsoka astad-
komma samma straffniva for en viss brottskategori finns pd narkotikastraffrtt-
ens omrade. Kring ar 1970 var en dndring av narkotikalagstiftningen aktuell i
flera av de nordiska linderna. I Finland faststélldes straffskalan for grovt narkoti-
kabrott hérvid till hogst 10 ar fingelse. Detta gjordes med sirskild hanvisning till
att man i Norge och Sverige hade planer pa att infora samma straffmaximum.
Efter lagidndringen i Finland hojdes ocksd straffmaximum for grovt narkotika-
brott bade i Norge och i Sverige till tio ar fangelse. Detta skedde nu med hinvis-
ning till att detta redan var straffmaximum for brottet i Finland."”

Ocksé pressens straffniviundersokning fran &r 2001 ledde till krav pa en
nordisk harmoniserad straffniva for vissa av brotten som ingick i undersokning-
en. Aven i detta fall handlande det uttryckligen om att hdja straffen i sidana
lander dir straffet formodades ligga ldgre 4n i de andra. I Finland fokuserades
den efterféljande debatten sirskilt pd valdsbrotten med starka krav pé straff-
skdrpningar ”for att komma upp pa nordisk niva”. P4 motsvarande sitt fokusera-
des debatten i Danmark pa en betydande straffskdrpning for véldtikt.'® Dessa
krav pa stréngare straff for valdtikt realiserades ocksd i Danmark under hosten
2001."

Sarskilt efter 1999 har krav pa en harmonisering av straff haft hdg prioritet
inom Europeiska unionens straffrittsliga samarbete. Sddana harmoniseringskrav
formulerades i det dokument som utarbetades vid rddets sammantrade i Tammer-

16 Se ocksd Terttu Utriainen: Rikosten rangaistukset ja muut seuraamukset. Helsinki 1992, s.
153-155.

17 Se P.O. Tréiiskman: Fran varning till fingelse i fyratusentrehundradttio dagar — om kriminalise-
ring och virdering av brott. I Sten Heckscher m.fl. (Red.): Straff och rittfirdighet — ny nordisk
debatt. Stockholm 1980, s. 59. Det skall noteras att straffmaximum for vissa grova narkotikabrott
senare i Norge har hojts till 21 ar fangelse.

18 Se Tréiskman (2001), s 324-327. Det ar symtomatiskt att hela den efterfoljande debatten kon-
centrerades till krav pa straffskirpningar. Det dr ocksd virt att notera att undersdkningen lika vil
kunde ha gett argument for strafflindrigar. Varfor skall narkotikabrotten bestraffas s stréngt i
Norge, nir man i Danmark kan ty sig till en betydligt lagre straffniva?

19 Se Per Ole Triiskman och Britta Kyvsgaard: Vem eller vad styr straffrittspolitiken? I Flores juris
et legum, Festskrift till Nils Jareborg. Uppsala 2002, s. 627-628.
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fors hosten 1999. Enligt dessa s.k. “"Tampere milestones” skall bl.a. de gemen-
samma insatserna med avseende pé en utveckling av den nationella straffriitten i
medlemslidnderna bygga pa enighet om gemensamma definitioner, grunder for
atal och péfoljder inom ett antal sektorer med sirskild betydelse, t.ex. ekonomisk
brottslighet (penningtvitt, korruption, forfalskning av euron), narkotikahandel,
ménniskohandel, sdrskilt utnyttjande av kvinnor, sexuellt utnyttjande av barn,
hogteknologisk brottslighet och miljobrott.”

3. FORSOK ATT UPPNA EN INTERNATIONELL
HARMONISERING AV STRAFFEN

Forsiktiga forsok att harmonisera straffnivén for en viss brottstyp har traditio-
nellt gjorts i samband med utarbetandet av internationella brottskonventioner.
Sadana harmoniseringskrav har — p& grund av att den nationella rittsliga regle-
ringen pd omréddet dr s oenhetlig — inte kunnat bli utformade sirskilt precist.
Som ett exempel kan ndmnas bestimmelsen i FN:s narkotikakonvention som
anger att "varje part skall beldgga de brott ... [som forutsitts vara straffbelagda i
konventionen] ... med straff som tar hidnsyn till brottens allvarliga art, sdsom
fangelsestraff eller annan frihetsberdvande pafoljd, boter och forverkande.””!

Betydligt storre precision har de krav pé straffharmonisering som formuleras i
Europeiska unionens rambeslut. Enligt Radets rambeslut av den 19 juli 2002 om
bekdmpande av ménniskohandel skall varje medlemsstat ... vidta de atgirder
som &r nddvindiga for att de brott [som avses 1 rambeslutet] skall beldggas med
effektiva, proportionerliga och avskriackande straffritisliga p&foljder som kan
medfora utlimning”. 2 For vissa av brotten giller dartill att de skall belidggas
med maximistraff pd minst tta ars fangelse”.”> P4 motsvarande sitt forutsitter
Rédets rambeslut av den 13 juni 2002 om bekdmpande av terrorism att vissa av
terroristbrotten belidggs "med ett frihetsstraff med ett maximistraff pd minst 15
é_r”.24

Under den allra senaste tiden har man inte i EU-sammanhang nojt sig med att
bara framstéilla krav pé att straffskalorna for viss brottstyper skall vara de samma
i medlemslinderna. Man har ocksi inlett ett arbete for en mer systematisk kart-
laggning av vilket det konkreta ”de facto”-straffet 4r for vissa centrala brott i

2 Se punkt 48 i Ridets konklusioner frin Tammerfors toppmétet.

2! FN:s narkotikabrottskonvention (Konvention mot olaglig hantering av narkotika och psykotropa
amnen, 19 december 1988) art 3 punkt 4. (a).

2 Se art. 3 punkt 1.

3 Se art. 3 punkt 2.

2 Se art. 5 punkt 3.
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olika EU-lénder. Skilen till denna granskning 4r att man har uttryckt farhagor for
vad som kallas ”jurisdiction shopping”, alltsa farhdgor om att det uppstar s.k.
’safe havens”.?

Argumentationen bygger p4 att brottsligheten internationaliseras och organi-
seras allt mer professionellt. Sannolikheten for upptéckt och for sanktioner blir
hirmed variabler som beaktas seridst redan vid brottplaneringen. Den brottsliga
verksamheten placeras medvetet till en stat dir upptécktsrisken dr liten och/eller
dir de straffpéfoljder som kan forvintas folja dr sd lindriga som mojligt.

For att motarbeta eller helt undgé saddan kriminell planering, forutsitter man
ett medvetet och konsekvent samarbete mellan medlemsstaterna for att de kon-
kreta straffen i verkligheten blir identiska i alla EU stater. Det ridcker alltsd inte
bara med att straffskalorna for samma brott &r de samma, och att de konkreta
straff som domstolarna démer ut f6r brotten dr lika strdnga, utan ocksa bestam-
melserna for pafoljdsverkstilligheten inklusive bestimmelserna for villkorlig
frihet skall harmoniseras eller t.o.m. unifieras.

Det dr uppenbart att alla sidana harmoniseringsatgirder innebdr en stark press
sérskilt pd de nordiska linderna, didr den konkreta straffnivan i ett europeiskt
perspektiv dverlag 4r timligen 14g. Min egen bedomning 4r att just denna del av
den europeiska harmoniseringen/unifieringen av straffritten kommer att bli ett
mycket besvérligt omrade inom den framtida europeiska kriminal- och straff-
rittspolitiken.?

4. FORUTSATTNINGAR FOR ATT UPPNA EN
ENHETLIG RATTSTILLAMPNING
("SAMMA STRAFF FOR LIKA BROTT”)
INOM EUROPEISKA UNIONEN

Da det giller straffen for brott, reglerna for straffmétning och pafoljdsval samt
utformningen av kriminalvarden &r divergensen mellan olika EU-stater fortfa-
rande betydande. Detta har flera orsaker, och dessa orsaker ligger pa olika nivéer.

% Argumentet har ocksa anvints nir det giller internetbrott. Se Per Ole Trdskman: Internet and
crime. Gerhard Hohloch (Hrsg.): Recht und Internet. Arbeiten zur Rechtsvergleichung 197. Baden-
Baden 2001, s. 109-120.

% Beroende pd egna virderingar kan man se positivt eller negativt pa sddana stravanden till EU-
harmonisering. Ocks4 i detta fall giller det ailménna konstaterandet att Finlands medlemskap i
Europeiska unionen medfor nya dimensioner ocksa for det internationella straffrittsliga samarbe-
tet. Det har framforts olika uppfattningar om i vilken utstrackning EU:s utveckling kommer att
paverka samarbetet och harmoniseringen pa det straffrittsliga omradet i framtiden. Om utvecklin-
gens fordelar och nackdelar for Finland finns det ocksi olika uppfattningar.” Pekka Koskinen i
Erkki Havansi — Pekka Koskinen: Finlands straff- och processritt. En introduktion. 2 upplagan.
Helsingfors 2002, s. 25.
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Kriminalpolitiken och straffrittspolitiken i Europa grundas inte pa en helt enhet-
lig ideologisk uppfattning. Varierande uppfattningar finns bade da det giller den
riktiga brottsideologin och den riktiga bestraffningsideologin. Trots att en har-
monisering av straffskalorna for olika brottstyper har inletts genom krav som
uppstills i rambeslut &r straffskalorna for brotten fortfarande mycket olika i olika
medlemsstater. Vissa straffarter &r gemensamma for medlemsstaterna (framfor
allt fingelse eller annat motsvarande frihetsstraff och boter), men nér det giéller
t.ex. de olika samhillsstraffen (“alternativen till frihetsstraff”) &r skillnaderna
betydande liksom dven skillnaderna da det giller den konkreta utformningen av
kriminalvarden.?” Sittet for och precisionsgraden da det giller regleringen av
straffmitning och péfoljdsval varierar betydligt mellan medlemsstaterna. I prak-
tiken torde en enhetlig straffpraxis ocksa forutsitta en prejudikatdomstol som i
sista hand styr rittstillampningen pé ett enhetligt sétt. S4 lange som det saknas en
gemensam “Hogsta domstol for Europa”, med mojlighet att verka som prejudi-
katdomstol for alla EU-stater kan detta villkor inte uppfyllas.

En harmonisering (eller unifiering) av straffen inom Europeiska unionen for-
utsitter saledes atgirder pé flera olika plan. En sddan harmonisering maste borja
med att det ideologiska virdegrundlaget utformas pé ett sétt som accepteras av
alla.

Det finns en grundldggande oenighet om straffritten skall vara offensiv eller
defensiv,?® d.v.s om den enbart skall anvindas for att ge rittssubjekten ett defen-
sivt skydd mot rittskriankningar, eller om den ocksa skall anvindas offensivt som
stod for olika politiska kampanjer. Denna oenighet kommer till uttryck redan pa
det nationella planet ocksa i de nordiska linderna, men oenigheten blir betydligt
mer markant i ett internationellt perspektiv.

Det finns ocksa stora variationer avseende uppfattningarna om hur stringt
straffsystemet skall vara for att bli effektivt — alltsd framfor allt en oenighet om
hur dominerande det “ovillkorliga” fingelsestraffet skall vara inom systemet,
och vilken betydelse pafoljder som &r “alternativa” till fingelsestraffet skall ha,

% Redan en schematisk jamforelse mellan de nordiska lindema betriffande utformningen av
samhéllstjidnst som straff visar pa betydande skillnader. Se Britta Kyvsgaard: Harmoni eller dishar-
moni mellem de nordiske lande. NTfK 2001, s. 89-93. Se ocksé Vagn Greve: Criminal Law in the
21* century. I Peter Blume (Ed.): Legal Issues at the Dawn of the New Millennium. Copenhagen
2000, s. 50.

2 Se Nils Jareborg: Vilken sorts straffritt vill vi ha? Om defensiv och offensiv straffrittspolitik.
Dag Victor (red.): Varning for straff. Om vadan av den nyttiga straffriitten. Stockholm 1995, s 19—
37; Britta Kyvsgaard: Motsittningarnas kriminalpolitik. Pendling mellan defensiv och offensiv
modell. BRA-Rapport 1999:9. 8 reflektioner om kriminalpolitik, s. 36-55 och Per Ole Triskman
(1999): A good criminal policy is more than just new law.” Veijo Heiskanen & Kati Kulovesi:
Function and Future of European Law. Proceedings of the International Conference on the Present
State, Rationality and Direction of European Legal Integration. Publications of the Faculty of Law,
University of Helsinki 1999, s. 207-220.
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liksom &ven hur betydelsefulla andra konfliktlosningsmodeller &n dem som byg-
ger pa formaliserad straffrittslig kontroll skall ha.’ I detta avseende visar ritts-
jamforande undersokningar pA mycket betydande skillnader mellan de europeis-
ka staterna. 1 vissa stater anvinds fangelsestraff ofta, men strafftiderna 4r i ge-
nomsnitt korta.*® I andra stater 4r dter de utdomda fingelsestraffen dverlag langa.

En harmonisering/unifiering av straffen i Europa forutsitter alltsa atgérder i
medlemslidnderna pé lagstiftningsplanet, pa planet for rattstillimpning, sirskilt
domstolsplanet, och pa planet for straffverkstillighet.

P4 lagstiftningsplanet forutsitts dtgérder som framfor allt realiserar kravet pa
samma straffskalor for samma brottstyp. Detta arbete har inletts genom de ram-
beslut etc. som bl.a. forutsitter att straffnivan harmoniseras genom krav pa ldgsta
straff for straffmaximum.?' Frihetsberovande straff (fingelsestraff) och ekono-
miska straff (boter) finns i alla EU-stater. Men den gemensamma grund som
detta utgor paverkas starkt av alla variationer som finns t.ex. betriffande kortas-
te, respektive lingsta mojliga frihetsstraff, frihetsstraffets narmare utformning,
mojligheterna for och utformningen av alternativ till fangelsestraff, de allméinna
ramarna for botesstraffets stringhet samt de regler som skall tillimpas for be-
stimmande av botesstraffets stringhet etc.

P4 domstolsplanet forutsitts framfor allt tgiarder som leder till att straffmiit-
ningen och péfoljdsvalet sker pé ett enhetligt sitt i de olika medlemsstaterna.
Detta kan ske genom en starkt lagstyrd straffmétning eller genom en prejudikat-
styrd rittstillimpning. Den konkreta straffnivan varierar mellan olika EU-ldnder.
En orsak till detta dr naturligtvis att de straffskalor som fogats till brotten varie-
rar. Andra orsaker #r historisk tradition, da det giller den generella straffnivan,
samt varierande straffideologiska uppfattningar. I detta avseende kan en viss
variation iakttas redan inom Norden. Medan den forhédrskande straffideologin i
Finland och i Sverige klart bygger pa den uppfattning som brukar betecknas som
”just deserts”, alltsd krav pa rittvis proportionalitet mellan brott och straff, ges
allménpreventiva synpunkter en betydligt storre betydelse sirskilt i Norge. I ett

® ] och for sig finns det redan en viss oenighet om straffsystemet framfor allt skall vara “effek-
tivt”, och i s fall mitt pd vilket sitt, eller om straffsystemet framfor allt skall vara “réttvist”
(karaktiriserat av "formell och materiell rittssidkerhet”). Ocksa detta 4r en konskevens av olika
ideologiuppfattningar.

2 Kristiina Kangaspunta, Matti Joutsen and Natalia Ollus (editors): Crime and Criminal Justice
Systems in Europe and North America 1990-1994. European Institute for Crime Prevention and
Control, affiliated with the United Nations (HEUNI), Helsinki 1998. Jareborg (1995): s 19-37. Se
ocksd Lars Westfelt: Brott och straff i Sverige och Europa — En studie i komparativ kriminologi.
Stockholm 1999.

3 Sirskilt kravet pa ett minimum for maximistraffen pa femton ér r besvirligt att tillfredsstalla i
sidana linder som Danmark, Finland och Sverige, dir grinsen for fiangelsestraff pa viss tid genom
allminna bestimmelser har satts ldgre 4n femton &r. I praktiken medfor detta krav bl.a. att antalet
brott som forsetts med en straffskala som ocksd dppnar mdjlighet for fingelse pa livstid okar.
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europeiskt perspektiv 4r uppfattningarna om varfor och hur man skall bestraffa
dnnu storre. Individualpreventiva synpunkter har ett starkt stdd i flera ldnder,
liksom ocksa synpunkter som visentligen bygger pa behovet av inkapacitering.

P3 ett europeiskt plan kan man ocksa observera mycket varierande uppfatt-
ningar om hur stark lagstiftarens styrning av domstolarna skall vara da giller
straffmétning och paféljdsval. Explicita och starkt styrande skrivna regler om
straffmitning och paféljdsval, likt dem som finns i brottsbalkens 29 och 30
kapitel samt i den finska strafflagens 6 kapitel méts med stark skepsis i flera av
de andra EU-staterna.

Ocksa da det giller straffverkstilligheten, bade inom den slutna och den 6pp-
na kriminalvarden nir det giller frihetsstraff, samt exekutionen av andra former
av straff och péaféljder, dr det uppenbart att finns betydande skillnader mellan
staterna. Trots medvetna forsok att dstadkomma en enhetlig nordisk lagstiftning
nér det giller straffsystemet dr skillnaderna ocksad mellan de nordiska staterna
fortfarande i vissa avseenden betydande.*

5. EFTERTANKE: VAD VINNER VI GENOM
EN INTERNATIONELL HARMONISERING
AV STRAFFEN?

Strdvandena att harmonisera — eller t.0.m. unifiera straffnivén — inom Europeiska
unionen motiveras vanligen med krav pa effektivitet och krav pa att forhindra att
négon stat blir ett sadant ”smdrhdl” som lockar till sig brottslingar fran kriminal-
politiskt barskare, och dirfor for professionella brottslingar mindre attraktiva,
miljoer. Om denna “smorhdlsteori” verkligen stimmer dr hégst tvivelaktigt.
Brottsligheten skall naturligtvis alltid motarbetas och stivjas. En — Atminstone
i vissa avseenden gemensam — brottsbekdmpning inom Europeiska unionen &r en
sjdlvklarhet, oberoende av om straffritten dr en gemenskapsangeldgenhet eller
ej. For att i det minsta uppné en viss framgang nér det géller den internationella,
gransoverskridande brottsligheten maste ocksa brottsbekdmpningen ske med
Overskridande av nationella grinser. Det kan aldrig vara fornuftigt att tillita ett
Europa, dir incitamenten och mojligheterna att bega brott 4r betydligt stérre i
vissa stater dn i andra, och dar sannolikheten for tillrickliga ingripanden mot
brottsligheten &r markant mindre &n i andra stater. Det 4r olyckligt om “den
kriminologiska kartan” 6ver Europa klart visar att vissa omréden, nir det giller
brottsligheten, har en helt annan karaktir 4an andra, och dessa skillnader inte

% Nordiska straffrittskommittén gjorde forsok att harmonisera t.ex. lagstiftningen om villkorlig
frigivning (Nordisk utredningsserie 1970:3) och lagstiftningen om straffmitning (Nordisk utred-
ningsserie 1984:2). Ingendera lyckades.

312




SAMMA STRAFF FOR LIKA BROTT — STRAVANDENA ATT UPPNA EN ENHETLIG RATTSTILLAMPNING INOM Eurora

féranleder dtgirder som innebir en likriktning mot en brottsfriare helhetsbild.
Brottsbekdmpningen forutsatter en solidaritet mellan stater och ett erkédnnande
av att brottsbekdmpningen generellt sett &r en gemensam angelidgenhet. Det finns
en allmin lojalitetsplikt for medlemsstaterna att delta i arbetet for ett sidkrare
Europa: detta #r en visentlig bestdndsdel i skapandet av ett omride med frihet,
sikerhet och rittvisa i Europeiska unionen.*

For de nordiska staterna, bide dem som 4dr medlemmar av Europeiska unionen
och dem som stér utanfor, 4r frdgan om hur man skall stélla sig och arbeta med en
Okad europeisk integrering pa straffrattens omrade vildigt central. I dagens ldge
ir det fullstindigt orealistiskt att stilla sig utanfor en sddan europeisk utveckling,
som med sdkerhet kommer att drivas vidare. Vad den nordiska diskussionen i
stillet maste fokuseras pa dr hur mojliga nordiska mérkesfragor pa kriminalpoli-
tikens omrade skall definieras, och hur man pa bista sitt 1 detta avseende kan
sikerstilla att de nordiska synpunkterna pa vad som ir fornuftiga atgérder kan
realiseras pa det europeiska planet.

I Norden har man ofta beskrivit en fornuftig kriminalpolitik — och som en del
av denna en fornuftig straffrittspolitik — med karaktirsord som “’rationell””, “ho-
mogen” och “humanistisk”.

Vad man har 6nskat betona med hénvisningen till rationalitet och homogenitet
ir framfor allt kravet pa att alla beslut skall bygga pa en stark faktabas (bade
empirisk och rittslig) och vara vil dvervigda. All lagstiftning tar utgdngspunkt i
att man identifierar och erkénner ett samhilleligt problem. For att det skall vara
befogat att forsoka 1osa problemet genom lag, skall problemet vara tillrackligt
allvarligt, och sd svért att 16sa att beslut pA domstolsnivédn eller av myndigheter
pa verkstillighetsnivan inte 4r tillrickliga. Fore lagstiftningsdtgérder vidtas més-
te problemets innehall darfoér noggrant faststillas och preciseras, samt olika al-
ternativa 16sningsmojligheter bestimmas.* God lagstiftning forutsitter alltid att
hela systemet ar koherent. For strafflagens vidkommande innebir detta att nya
bestimmelser som infors gar att inordna i den 6verordnade straffrittssystemati-
ken och bygger pé forharskande brotts- och straffideologi. Lagstiftningens kon-
sekvenser skall bedomas med sakkunskap och vara dvervigande positiva.®

Kravet pa humanism refererar forst och framst till de normer som giller for
brottmélsrittegdngen med dess krav pa en rattvis rétteging, déri inbegripet alla
sddana minimigarantier for brottmalsrittegdngen som de internationella ménsk-

3 Det kan noteras att Europeiska kommissionen tva ganger rligen inkommer med ett meddelan-
de till Radet och Europaparlamentet som innehaller en uppdatering av “resultattavian for framste-
gen i skapandet av ett omrade med frihet, sikerhet och rittvisa i Europeiska unionen”. En vésentlig
del av denna resultattavla giller "kamp mot brottslighet”.

3 Triskman & Kyvsgaard (2002), s. 620-621.

35 Se ocksd Per Ole Triskman: Strafflagen for Europeiska Unionen — Fakta och fiktion. SviT
2002, s. 345-362.
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liga rittigheterna forutsitter. Men kravet pd humanism forutsitter ocksa att de
straffréttsliga normerna inte dr diskriminerande, samt att pafoljdssystemet inte
utformas pa ett sddant sétt att den straffrattsliga kontrollen fororsakar mer lidan-
de dn hogst nddvéndigt. Detta innebér framfor allt att den nédvéndiga sanktions-
nivan Overvigs noggrant. Det skall finnas en rimlig balans mellan kravet pa
effektivitet och de krav som foljer av att straffriitten bara skall anvéndas som
“ultima ratio” och da bara i den omfattning och pa ett sadant sitt som kan
hirledas fran en pa rittvisa byggd straffideologi.

I den "europeiska kriminal- och straffréttspolitiken” forefaller en sddan accen-
tuering av krav pa rationalitet, homogenitet och humanism ofta vara ganska
fraimmande. Det rittsliga samarbetet inom EU har under de senaste dren varit
klart inriktat p& brottbekdmpning. Inriktningen har harvid varit mycket pafallan-
de repressiv. Vad det primért har handlat om &r forstdrkningar i olika avseenden
av de brottsbekdmpande myndigheternas mdjligheter och forutséttningar att in-
gripa mot begangna brott, inklusive nya mojligheter att genom nykriminalisering
ingripa mot olika "nya” former av odnskade gérningar samt en harmonisering av
straffskalorna for brott.

Dessa atgirder — och dnnu mer de krav pa ytterligare atgarder som framstillts
fran olika hall — har inte alltid varit sarkilt vil underbyggda av fakta eller sérskilt
vil forankrade i kriminal- och rittspolitiskt fornuft. Betridffande harmonisering-
en av straffskalorna har man t.ex. med fullt fog fran svensk sida framhéllit att

de kriminalpolitiska utgidngspunkterna for de forslag som lagts fram inte har
varit sdrskilt vilutvecklade. Ett allmént intryck &r att forslagen grundats pa
den som velat ga lingst. I forhallande till svenska regler har forslagen legat
péfallande hogt. ... Man kan pa goda grunder anta att forslagen i icke ringa
utstrickning varit uttryck for en vilja att visa handlingskraft och avstandsta-
gande i forhallande till de brott som skulle regleras.””*

Detta slag av populism pé kriminalpolitikens och straffrittens omrade 4r inte
oként pa det nationella planet. Men i en internationell milj6é far populismen létt
en an storre genomslagskraft an pa det nationella planet. Fredrik Wersill har
konstaterat:

”Det dr inte l4tt att pa det nationella planet propagera for dterhdllsamhet med
kriminaliseringsinstrument och att hardare tag inte alltid #r den mest effektiva
vigen for att komma at oonskat beteende. Saken bliver inte littare i en interna-

% Fredrik Wersdll: Politik och juridik — vad dr vad i tredje pelaren. Négra tankar kring symbolpo-
litik kontra rationalitet. Flores juris et legum. Festskrift till Nils Jareborg. Uppsala 2002, s. 659—
670.
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tionell miljo, dér det ofta framstér som enkelt och bekvamt att visa didkraft
genom straffritten.”’

De nordiska linderna kan inte, och skall inte stilla sig avvisande till strivandena
att utveckla den europeiska straffritten. Men en europeisk koordinering av atgér-
derna mot brottslighet kan ske pa olika sitt. For framgang kriavs en sammanhal-
len kriminalpolitik som bade #r rationell, koherent och human. En kriminalpoli-
tik som enbart begrinsas till en straffrittspolitik som gar ut pa straffskérpningar
pa olika punktomraden fortjanar inte att bli férsvarad.

De brottsbekdmpande étgirder som i detta nu 4r aktuella utmérks dessvirre
just av krav pé straffskédrpningar for skilda typer av brott. Ocksa de aktuella
harmoniseringsstrivandena da de giller straffen innebir i verkligheten krav pd
strangare straff. Det handlar alltsa inte bara om krav pa samma straff for lika
brott, utan krav pd samma stringa straff for lika brott. De aktuella harmonise-
ringsdtgirderna forutsitter straffskalor som overlag ar betydligt strdngare &n
motsvarande straffskalor fér samma typer av brott i gillande nordisk strafflag.
Friga ir om betydande straffskédrpningar, primért genom att ge brott ett "hogre
abstrakt straffvirde”, men i forlingning didrav ocksd genom markanta krav pa
stringare domstolspraxis.

Kravet pa straffskdrpningar ocksd i EU-sammanhang demonstrerar att europa-
politiker pd samma sitt som nationella politiker har en stark — och starkt orealis-
tisk — tro pa att man i visentlig grad kan paverka brottsutvecklingen i positiv
riktning bara genom att hoja straffen. Eller for att citera Nils Jareborg:*®

”Den allminna teorien (om férhéllandet mellan straff och brottslighet) sdger
att ju striangare straff desto mindre brottslighet. Teorien antas gilla savil la-
gens straffhot som konkret pafoljdsbestimning. Den &r sérskilt omhuldad av
politiker som genom att med en penna éndra siffror i lagtext kan framstd som
stridsmén i frontlinjen i kampen mot brottsligheten. Sadant kan méjligen bidra
till att vederborande far nytt fortroende som riksdagsledamot, men har ingen
praktisk betydelse for landets kriminalitetsniva. Enligt all erfarenhet &r sidana
fordndringar i allminhet verkningsldsa, och inte ens mycket kraftiga forand-
ringar medfor annat 4n en tillfallig paverkan pa brottsligheten. For all praktisk
politik maste man utgé frén att kriminalitetsnivén inte kan pdverkas genom
straffskdrpningar.”

Strafflagsindringar som bara utgar frén straffskédrpningar bygger inte pd en
rationell kriminalpolitik. Straffskéirpningarna innebdr okade (ekonomiska och
minskliga) kostnader. Diremot 4r det hogst osédkert om skdrpningarna ocksa

3 Tbidem.
3 Jareborg (1995),s. 31.
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innebdr en vinst i form av okad effektivitet nér det giller brottsbekdmpningen
eller storre samhillelig rittvisa genom en rittvis omfordelning av de kostnader
som brott och brottsbekdmpningen ger upphov till. En generell straffskdrpning
kan ocksa betecknas som inhuman, genom att den inte kan forsvaras genom
hénvisning till etiska krav pé rittvisa. Om en harmonisering av straffnivin for
olika brottstyper Overhuvudtaget skall genomforas inom Europeiska unionen
ligger det nidrmare till hands att harmoniseringen genomfors genom en generell
straffsénkning. Jag citerar Vagn Greve:*

”Nor can sanctions be unified without impinging on fundamental national
evaluations, involving concepts of right and wrong. Arguably, almost all sen-
tencing policy is based more on tradition, than on reason. However, that in
itself is no argument for unification. Nonethless, if unification is seen as the
goal, it should be combined with the principle that all unnecessary punishment
is unethical. This would lead to unification at the lowest level of punitive
activity. This may seen somewhat utopian when we compare sentencing prac-
ticies in Northern countries with those in some Member States.”

Harmoniseringsstrivandena har sannolikt kommit for att bli. Det 4r oklart om,
och i s fall hur, de forutséttningar som maste vara uppfyllda fér en framgéngsrik
harmonisering kan realiseras.

Men samtidigt kan vi konstatera att den mest centrala fragan, da det giller en
internationell harmonisering/unifiering av straffen for brott, sillan blir stilld.
Varfor skall egentligen straffnivan i olika stater vara den samma? All kunskap
som vi har fran tidigare visar att straffnivan i olika linder 4r mycket olika. Vilka
rationella argument finns det egentligen for att férsoka 4ndra pa detta? Vad man
vanligen kriver dr “6kad effektivitet” genom en harmonisering som i praktiken
innebir straffskédrpning. Men sa ldnge som det inte finns nigra belidgg for att
straffskérpningar medfor en mérkbar reduktion av brottsligheten, eller innebir
nigra andra tydliga fordelar, verkar det dumt att kréva en straffskérpning bara for
att uppna en harmonisering.

¥ Greve (2000), s. 48—49.
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Rikosoikeus ja media

1. MEDIAN KASVU

Kuten tiedimme, rikosoikeus luetaan nykyéan julkisoikeuteen. Kysymyksessi ei
ole yksityisasia, vaan julkisyhteison eli valtion rankaisuoikeus. Julkisuus liittyy
median kautta kuitenkin monella muullakin tavalla tdnd péivéna rikoksiin, rikos-
oikeuteen ja rikosoikeuden parissa tyoskenteleviin. Media on tiedonvilittdjé,
mielipiteiden vaihtofoorumi ja vallankdyton viline myds rikoksia ja rikosoikeut-
ta késitellessdén.

Perinteisesti tiedotusvélineiden tehtdvani on tiedonvilitys. Kansalaisilla on
oikeus demokraattisessa yhteiskunnassa lahettid ja vastaanottaa tietoa. Tiedolla
tdssd yhteydessd tarkoitetaan nimenomaan faktatietoa, jota yhteiskunnallinen
keskustelu ja poliittinen paatoksenteko demokratiassa edellyttdd.! Rikosten osal-
ta tamd merkitsee yksittdisistéd rikoksista tiedottamista seké rikollisuustilanteen
seuraamista. Medialla on kuitenkin tdysi vapaus valita uutisointinsa kohteet,
joten runsaasta rikostarjonnasta voidaan nostaa esille yksittdisid tapauksia tai
rikoslajeja haluttaessa kiinnittdd huomiota tietyntyyppisiin tekoihin. Témé kuu-
luu journalistiseen vapauteen, eikéd ulkopuolisilla ole syytéd puuttua tiedotusvli-
neiden uutisvalintoihin niin kauan kuin journalismin periaatteita noudatetaan.

Tiedotusvilineiden keskindinen kilpailu on kuitenkin johtanut siihen, ettei
faktatiedon levittdminen aina enéi riitd uutiseksi, vaan on etsittéivé jotain muuta.
Eris toimittaja ilmoitti oman valintansa muutama vuosi sitten sanomalla, ettei
hén ole kiinnostunut tosiasioista vaan siitd, miltd thmisistd tuntuu. Rikosten ja
mahdollisten vdirinkidytosten ollessa kysymyksessé ldhtokohta on vaarallinen,
silld tunteita ja ilmapiirid on helppo huhuilla ja védrilld tiedoilla manipuloida.
Ammattitaitoiset ja kokeneet toimittajat pystyvat kylld erottamaan tilanteet, jois-
sa heitd kdytetddn hyviksi, mutta kokemattomat ja ammattitaidoltaan heikom-
mat toimittajat voidaan vetdd mukaan peliin, jossa he eivit tiedosta omaa vili-
neellisté rooliaan.

Medialla on kuitenkin edelleen vastuullinenkin asemansa, silld yhteiskunnan
avauduttua sen rooli yhteiskunnallisten epédkohtien paljastajana on kasvanut.
Media valvoo vahtikoirana yhteiskunnallista paatoksentekoa ja paljastaa viérin-

' Viestintdpoliittisen komitean mietintd, s. 22. Komiteanmietinté 1973:91.
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kiytoksid. Korruption paljastajana tiedotusvilineet ovat epdilematta ratkaisevas-
sa asemassa. Yksityinen liike-eldmi on téssd suhteessa paremmin turvassa kuin
julkisen vallan kéyttdjat. Esimerkkind tdstd voidaan mainita Euroopan unionin
komission eroon johtanut tapaus vuonna 1999, jolloin muutaman komissaarin
todettiin syyllistyneen ldhipiirinsd suosimiseen. Seurauksena oli koko komission
ero.?

Suomalaisista journalisteista suurin osa, noin 80 %, pitd4d median vahtikoiran
roolia sen tirkeimpini tehtidvini.’ Erilaiset taloudelliset vadrinkdytokset ovatkin
1980-luvulta alkaen olleet uutisten kestoaiheita. Metron rakentamisen yhteydes-
si tapahtuneista lahjusten otosta siirryttiin pankkikriisin jélkipyykkiin ja meren-
kulkuhallituksen johdon lahjusepéilyihin. Loppua ei ole nikyvissi. Lehdet, radio
ja televisio ndyttidvit aivan kilpailevan siitd, miké tiedotusviline pystyy ensim-
maisend kaivamaan esille jonkin taloudellisen vairinkdytdksen tai sellaisen epii-
lyn*

Vapaa ja monipuolinen media on epiilemitté paras korruptiota ehkéisevé ja
sitd paljastava voima. Myyvien artikkeleiden kalastelussa saatetaan kuitenkin
helposti unohtaa itse pidasia eli vadrinkédytosten paljastaminen ja syyllistyd yli-
lyonteihin, jotka vahingoittavat sekd yksiloitd, yrityksid ja koko yhteiskuntaa.
Asioiden painoarvot vadristyvit helposti jokapdiviisessd 160ppikilpailussa ja
saattaa synty4 kuva, jonka mukaan suomalaiset virkamiehet yleensi olisivat kel-
vottomia ja ostettavissa. Asia, joka tutkimustenkin mukaan ei lainkaan pidé paik-
kaansa.’

Media voi olla vahtikoiran roolissaan myos valikoiva. Uutisen yhteiskunnalli-
nen merkittdvyys on vain yksi julkaisemiskriteeri. Sama tilanne voidaan uutisoi-
da eri lehdissé aivan eri sdvyisend riippuen siitd, mité intressejd lehti edustaa.
Esimerkkini olkoon vaikkapa Lapin Kansa, joka uutisoi TE-keskuksen virka-
miestd koskeneen syyttamittijittimispadtoksen siind muodossa, ettd nyt on
syyttdjin toimesta tullut vahvistetuksi se, ettd "Lapin elinkeinoeldmén tukemi-
nen ei ole rikos”. Virkamiehestd tehtiin ensimmdisisséd uutisissa melkeinpé san-

2 Asko, Hynninen, Periaatteessa julkista, s. 50. Jyviskyld 2000.

3 Heikki, Kuutti, Tutkiva journalismi - journalistinen suuntaus ja suomalaisen journalismin tutki-
vuus, s. 156. Saarijdrvi 1995.

* Viime aikoina kysymyksessd ovat usein olleet tilanteet, jossa julkisen ja yksityisen sektorin
perinteiset menettelytavat ovat sekoittuneet toisiinsa. Julkisia laitoksia yksityistettéessi ja tulos-
vastuuseen asetettaessa on samalla kuitenkin edellytetty virkamiesmoraalia ja virkamiesten kiyt-
tdytymistapoja. Julkisen ja yksityisen sektorin sekoittuminen liikesuhteissa on siten aiheuttanut
myos rikosoikeudellisia ongelmia. On vaikea toimia samanaikaisesti julkisyhteisén virkamieheni
ja tulosta tekevin yksikon toimitusjohtajana, koska toimintakulttuuri ja saitelevit normit eroavat
toisistaan.

5 Berliinissd padmajaansa pitivin korruptiota tutkivan Transparency Internationalin raporteissa
Suomi sijoittuu vuosi toisensa jilkeen maailman vahiten korruptoituneimpien maiden joukkoon.
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joka yleisluonteisesti perustellusta syyttdmittdjattamispédtoksestd huolimatta
johti kyseisen virkamiehen irtisanomiseen hallinnollisin perustein. Syyttdmaétta-
jattamispditoskin muuttui myShemmin, kun apulaisvaltakunnansyyttdjd paétti
syyttdd torkedstd virka-aseman védrinkdyttimisesté tai vaihtoehtoisesti virkavel-
vollisuuden rikkomisesta.

Paikallislehdisto saattaa siis unohtaa vahtikoiran roolinsa ja asettaa etusijalle
esimerkiksi oman maakunnan etujen ajamisen periaatteella "right or wrong — my
country”. Lehti on silloin asettunut enemmaénkin maakunnan etujen ajajan kuin
vahtikoiran rooliin. Vahtikoiran asema saattaa unohtua helposti my®os silloin, jos
lehdiston ja valtaapitdvien vilit ovat ldheiset ja intressit yhteiset.

2. RIKOKSET UUTISENA JA VIIHTEENA

Suomen journalistiliiton 1992 hyvidksymien journalistin ohjeiden mukaan
ammattietiikkaan kuuluu kunnioittaa perusarvoja, kuten ihmisoikeuksia ja de-
mokratiaa, rauhaa ja kansainvilistd yhteisymmarrysta. Myds on tunnettava vas-
tuu luonnosta ja ympiristostd. Pluralismi on ohjeissa huomioitu siten, ettei rajoi-
teta eri mielipiteiden ilmaisemista. Pyrkimyksend on siten edistidd keskustelua ja
tiedon kulkua.” Journalistien eettiset arvot ovat néin ollen pitkilti yhdenmukaisia
yhteiskunnassa yleisesti noudatettujen eettisten normien ja lainsddddnnon
kanssa.

Uutisten valikoitumista ja julkaisemista eivit maaritd koitenkaan yksinomaan
yhteiskunnalliset intressit ja eettiset arvot. Uutisointi on myds liiketoimintaa ja
viihdettd.

Populaarilehdiston ja keltaisen lehdistdn synty liittyy sinénsd yhteiskunnan
kehityksen kannalta positiivisiin ilmi6ihin. Ilman kansalaisten lukutaidon kas-
vua 1800-luvulla ja vaurauden lisdéntymistd populaarilehdistokéén ei olisi syn-
tynyt. Aikaisemmin kirjat ja lehdet olivat eliitin mielipiteiden ja poliittisen toi-
minnan vilineitd. Teollistuminen, kaupungistuminen ja mainonnan lisdéntymi-
nen toivat lehdet suurelle lukijakunnalle. Syntyi levikkikilpailu, jossa lehdistd
alkoi kilpailla sensaatiomaisilla paljastuksilla ja rikosuutisilla.

Téssd lehdiston kehittymisvaiheessa korostui myds yksityisyyden merkitys
oikeushyviana. Amerikkalaiset lakimiehet Samuel D. Warren ja Louis D. Brandais

6 Qulun kihlakunnan talousrikossyyttijd Heikki Arjas teki 37 erilaisesta avustuspéétoksestd syyt-
tdmattdjattimispadtoksen 18.12.2001. (Dnr 30 ja 31). Apulaisvaltakunnansyyttija Jorma Kalske
kuitenkin katsoi 20.8.2002 syyttimiskynnyksen ylittyvin 17 avustuspéitoksen osalta (Dnr 13/21/
02). Vrt. Lapin kansa 19.12.2001, 21.8.2002 ja HS 8.3.2002, 21.8.2002 seka STT 20.8.2002. KTM
irtisanoi ko. Lapin piirin yritysosaston piillikon 27.2.2002 (Dnr 1/111/2002) virkamieslain 25 §:n
nojalla.

7 Journalistin ohjeet. Johdanto. Suomen Journalistiliitto 1992.
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julkaisivat vuonna 1980 Harward Law Review’ssd paljon siteeratun artikkelin,
jossa he suorasukaisesti kertoivat lehdiston yksityisyyttd loukkaavista toiminta-
tavoista seuraavasti:

”Juorut eivit endd ole turhanpiiviisen ja pahanilkisen puheen voimavarana.
Niistd on tullut hdpedmittdomin markkinoinnin kauppatavaraa. Tyydyttaak-
seen lukijoiden himokkuutta péivilehdet kertovat yksityiskohtia seksuaalisuh-
teista. Artikkelit tunkeutuvat toinen toisensa perddn ihmisten yksityisyyden
piiriin tuottaen kohteiksi joutuneille fyysistd kipua suurempaa henkisté tus-
kaa.” (Harward Law Review 1890:IV).2

Artikkelissa siteerattiin tuomari Thomas Cooley’'n formuloimaa yksityisyytta
kuvaava lausetta “The right to privacy is the right to be let alone”.’

Kaupallistuminen jatkui Yhdysvalloissa 1900-luvulla radion ja television lu-
kuisine kanavineen tullessa mukaan. Kehitys Suomessa oli kuitenkin toisenlai-
nen, koska radio- ja televisiotoiminta olivat yhteiskunnan kontrollissa koko ajan.
Journalismin viihteellistyminen tapahtui Suomessa vasta 1960-luvun loppupuo-
lella, jolloin syntyi muutamia aikakauslehtid, jotka keskittyivit henkil6iden yksi-
tyiseldmai kisitteleviin artikkeleihin. Seurauksena oli yksityiseldmén loukkaa-
mista koskeva kriminalisointi joka sijoitettiin tuolloin rikoslain 27 luvun
3a §:44n (13.12.1974/908). Laki tunnetaan myos nimelld Lex Hymy. !

Yksityiseldméadn keskittyvin lehdiston synnyn taustalla 1960-luvulla Suo-
messa oli television levidminen. Lehdisto joutui kilpailemaan television kanssa
ajankohtais- ja viihdeaiheilla, jolloin televisio ymmarrettdvésti nopeampana ja
visuaalisempana viestimeni saavutti kuulijat ja katsojat paremmin kuin lehdisto.
Uutisointi pysyi kuitenkin radiossa ja televisiossa hyvin asiallisena, olivathan
ndmai viestimet julkisessa kontrollissa. Lehdisto kuitenkin ajautui téllaisessa kil-
pailutilanteessa sellaisille eldaménaloille, joita radio ja televisio eivit voineet ki-
sitelld eli populaarilehdistd 16ysi markkina-aukon kohujutuista, jarkyttévistd
elamankohtaloista ja erilaisista tempauksista.''

Radio- ja televisiotoiminta on Suomessakin nyttemmin laajentunut lukuisille
kanaville, mutta se on jatkuvasti pysynyt toimilupajéirjestelmén piirissa.'>? Myos
Suomessa on haettu ideoita ja ostettu formaatteja televisiotoimintaan Yhdysval-
loista. Vield rikosuutisointi ei ole kuitenkaan saavuttanut amerikkalaisen televi-

8 Mahkonen, Sami, Oikeus yksityisyyteen, s. 128. Porvoo 1997.

®  Samuel D. Warren and Louis D. Brandeis. The Right to Privacy. Harward Law Review. 1980:1V,
s. 195.

1 Vuortama, Timo — Kerosuo, Lauri.— Stranden, Paul, Viestinnin lait ja sdinnot, s. 112. Himeen-
linna 1990.

""" Virpi Tiili, Yksityiselimin suojasta joukkoviestinndssd. Lakimies 1975, s. 890-915.

"2 Juha Tikkanen, Yksityisyyden rajat ja loukkaukset mediassa. — Perusta, laki ja kdytintd seki
yksityisasioita koskevan tiedottamisen oikeutus, s. 18-22. Tutkielma. Rikosoikeus. Kevit 2001.
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siojournalismin ikdvimpi4 piirteitd, jossa henkirikosten jidlkeen haastatellaan it-
kevid omaisia ja jarkyttyneitd naapureita.'

3. RIKOSOIKEUDEN ASIANTUNTIJAT MEDIASSA

Rikos on paitsi yhteiskunnallinen konfliktitilanne, myos suurta inhimillistd draa-
maa, joka tarjoaa loputtomasti aiheita kirjallisuudelle, elokuvalle ja televisiosar-
joille. Rikokset kuuluvat myos lehdiston ja television jokapdivdiseen uutistarjon-
taan. Yksityisoikeudelliset kysymykset sen sijaan ylittdvit uutiskynnyksen har-
vemmin, ldhinné vain silloin, kun kysymyksessid ovat suuret taloudelliset intres-
sit. Sen sijaan rikosjutut kuuluvat lidhes jokaiseen uutisldhetykseen. Milloin ky-
symyksessd ovat yksilotragediat, kuten torkedt vikivaltarikokset, milloin taas
talousrikokset. Tédssé uutisvirrassa esiintyvat myos tutkijat, asianajajat, syyttijat,
poliisi' tai vaikkapa rikosoikeuden professorit.

Toimittajat tarvitsevat nopeasti rikosoikeudellista taustatietoa jutuilleen ja yk-
sinkertaisin tapa hankkia sitd on soittaa asianajajille, syyttijille, poliisille tai
rikosoikeuden professoreille. Toimittajilla on usein jo juttujen tuomiolauselmia
tai esitutkintapoytikirjoja ja silloin he pyrkivit vain tdydentdmiddn tietojaan
asiantuntijalausunnoilla. Ammattitaitoisten toimittajien hahmotuskyky on erit-
tdin nopea, joten he pystyvit hahmottamaan kokonaistilanteen helposti saatuaan
lyhyen asiantuntijakuvauksen tapauksesta.

Asianajajia, syyttdjid ja poliisia sitovat oman ammattikuntansa sdénnokset
siitd, miten ja missd vaiheessa he voivat tiedotusvilineitd informoida vireilld
olevista jutuista. Rikosoikeuden professoreiden asema on hieman toisenlainen.
Heiti tarvitaan paitsi juridisten taustatietojen antajiksi myds juttujen materiaa-
liksi antamaan lausuntoja, joita voidaan siteerata. Lausunnot ovat osa jutun teko-
prosessia. Toimittajat usein mielelléin itsekin tarkistuttavat tekstinsi haastatelta-
villa, jottei kovin pahoja juridisia virheiti sattuisi. Yleensi yhteisty® toimittajien
kanssa sujuukin hyvin, koska kummallakin on yhteinen intressi jutun saattami-
seksi faktatiedoiltaan oikeaan muotoon — ndin ainakin laatulehdissa.

Rikosoikeuden asiantuntijat eivit kuitenkaan ole pelkkdd materiaalia median
rikosjutuissa, he myos kidyttivit tiedotusvilineitd osallistuessaan ns. yhteiskun-

3 Amerikkalaismallisen journalismin piirteiti oli ns. Reinin jutussa, joka koski silloisen valtakun-
nansovittelijan Jorma Reinin kotona syntynyttd kotikahakkaa, jonka seurauksena Reini menetti
virkansa. Tapaus poiki lukuisia oikeudenk#yntejd, joista osa on vield vireilld. Helsingin Sanomat
26.6.2002.

4 Poliisi on kiyttéinyt tiedotusvilineitd omien tiedonantojensa levittimiseen jo kauan. Uusimpana
tulokkaana on television Poliisi TV, jossa median keinoin etsitdén rikosten tekijoitd. Tiedotusvili-
neet auttavat siten poliisia ja eri viranomaisia ty$tehtdviensi suorittamisessa. Media onkin erittdin
tehokas viline viranomaisten halutessa esimerkiksi hitisanomansa laajan yleison tietoon.
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nalliseen keskusteluun. Valtakunnansyyttéjad voi tietysti kirjoittaa Lakimieheen
tai Defensor Legikseen artikkelin, jossa hin vaatii rangaistuskdytdnndn muutta-
mista tapon yrityksessd ldhemmaiksi tapon tuomioita. Paljon nopeampi tapa on
tietysti saattaa sama asia Helsingin Sanomien kautta koko syyttdjdkunnan ja
tuomioistuinlaitoksen tietoon. Nakyvyys ja vaikuttavuus on aivan toista luokkaa,
koska asian huomaavat seké poliitikot ettd suuri yleiso.

Rikosoikeuden asiantuntijoiden suhde mediaan on siten symbioottinen: toi-
saalta he tarjoavat faktatietoa lainséddénnostd ja rikollisuudesta, mutta toisaalta
he kayttdvit tiedotusvilineitd hyvéksi omien kriminaalipoliittisten tavoitteitten-
sa ajamiseen. Tdssd mielessd tilanne on hyvin samanlainen kuin toimittajilla ja
poliitikoilla. Toimittajat tarvitsevat tietoa politiikasta ja toisaalta poliitikot tarvit-
sevat julkisuutta, jota tiedotusvilineet voivat tarjota.

Mediassa kaytiava kriminaalipoliittinen keskustelu on viime vuosina monipuo-
listunut lidhinnd siitd syystd, ettd eri instituutiot ovat havainneet asiantuntijoiden
merkityksen varsinkin lainvalmistelussa. Tilanne ei ole endi sellainen, ettd muuta-
ma asiantuntija voisi auktoritatiivisesti ilmoittaa ns. oikean ratkaisun jossain
lainsidddiantokysymyksessd, vaan toimijoita on useita. Poliisilla ja syyttdjélld on
omat asiantuntijansa, oikeusministerioll4 ja sisdasiainministeriolld omansa. Rikos-
oikeuden professoreistakaan ei ole pulaa. Myos tiedotusvilineilld on oikeus-
kysymyksiin erikoistuneita toimittajia ja eduskunnassakin esiintyy omaa tahtoa.

Suomessa on siten viime vuosikymmenind siirrytty kriminalipolitiikassa
moniarvoisempaan yhteiskunnalliseen keskusteluun. Enéi ei voida kuvitella sel-
laista tilannetta, jossa vallitsisi yksi oikea mielipide, jonka ns. “edistyksellinen
eliitti” harmonisesti jakaisi ja saattaisi lainsddddnnon muotoon huolehtimalla
komiteoiden, tyéryhmien ja lakivaliokunnan asiantuntijoiden oikeasta kokoon-
panosta.

4. OPETUKSEN JA TUTKIMUKSEN MERKITYS

Viestintidalan kasvun myotd myos toimittajien koulutus on laajentunut. Mediaan
Hittyvdd opetustarjontaa on kansanopistoista ammattikorkeakouluun ja yliopis-
toihin saakka. Media ja viestintd on oppiaineena muodissa. Hakijoita alalle on
runsaasti siitdkin huolimatta, ettei freelance -toimittajan ura kasvaneessa kilpai-
lussa ole helppo.

Suurimmissa lehdissé, radiossa ja televisiossa on myds toimittajia, jotka ovat
erikoistuneet rikosuutisiin tai tuottamaan ohjelmia, jotka kisittelevit juridiikkaa
ja oikeuspolitiikkaa. Joillakin toimittajilla saattaa olla myos oikeustieteellinen
tutkinto.

Toimittajat ovat myos kouluttaneet itseéin erilaisilla oikeustieteellisilld kurs-
seilla. Lapin yliopiston oikeustieteiden tiedekunta on jérjestinyt rikosoikeuden
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aineopintojen opetusta useilla paikkakunnilla ja melkein jokaisella kurssilla on
ollut toimittajia mukana. Useat heistd ovat myds suorittaneet kuuden opintovii-
kon aineopintokokonaisuuden. Motiiviksi he ovat ilmoittaneet juuri sen, ettd he
tarvitsevat tyosséddn rikos- ja prosessioikeuden tietoja.

Rikosjuttuihin erikoistuneiden toimittajien ammattitaito nidkyy myos kysy-
myksissi, joita he haastatteluissa esittdvit. Jotkut pystyvit analysoimaan tuo-
mioistuinten padtoksid ja seuraamaan esimerkiksi sitd, sovelletaanko rikoslain
7 lukua oikein. Niin hyvi tilanne on kuitenkin vain suurimmissa lehdissé, joissa
on mahdollista erikoistua oikeudellisiin juttuihin.

Vastavuoroisesti voidaan tietysti kysyd, miten oikeustieteellinen opetus ja tut-
kimus on vastannut kasvavan median synnyttdmiin tarpeisiin. Sivilistit ovat ol-
leet kiitettdvin kiinnostuneita yksityiseldimén suojasta ja perusoikeuksien tutki-
jat sananvapaudesta.'® Rikos- ja prosessioikeuden tutkijat sen sijaan ovat ldhinna
esiintyneet mielelldén itse mediassa.

Media on tutkimuskohteena niin nopeasti kasvava ja muuttuva alue, ettei juri-
tyvit tillaisessa tilanteessa dynaamisille aloille ja haluavat tyossédidn olla- kehi-
tyksessd mukana. Tutkijaksi asettautuminen tdllaisessa tilanteessa merkitsisi
ikéddn kuin tarkkailijan asemaan asettumista. On eri asia tehdé vallankumous ja
olla sen prosessissa mukana kuin tutkia sitd. Toimiminen houkuttelee enemmén
kuin tutkiminen.

Oikeustieteellinenkin tutkimus on osaksi organisoitunut vuonna 1995
opetusministerion rahoittamiin tutkijakouluihin, joiden tarkoituksena on amerik-
kalaistyyppisesti nelivuotiskauden aikana kouluttaa tohtoreita. Ensimmiinen
koulu keskittyi integraatio-oikeuteen ja kansainviliseen oikeuteen ja sen kahdes-
tatoista osanottajasta viitteli vuoden 2001 loppuun mennessé seitseméin. Helsin-
gistd tutkijakoulun koordinaatio siirtyi Turkuun ja koulun nimeksi tuli Oikeus
muuttuvassa yhteiskunnassa. Loppuraportin mukaan tutkijakoulussa tydskenteli
vuoden 1999 alussa seitsemintoista tutkijaa ja tutkijakoulusta véitteli yksi
tutkijakoulutettava.'

15 Viimeisimpind on ilmestynyt Heikki Kullan toimittama teos ”Viestintdoikeus”. Vantaa 2002.

¢ Tulos ei ole hyvi. Tutkijakoulu ei ole saavuttanut sitd tehokkuutta, jota tilti amerikkalais-
malliselta rahoitusmuodolta odotettiin. Tutkijakoulusta on aihepiiriltddn tullut liian laaja ja haja-
nainen. Siitd huolimatta perinteiset oikeudenalat ovat valvoneet reviirinsi, mista osoituksena on
esimerkiksi se, ettei viime tutkijakoulussa ollut lainkaan edustettuna tyoikeus eikd ympéristooi-
keus. Opetusministerion ja Suomen Akatemian tavoitteista huolimatta naisten tutkijanuran edistd-
misti ei myoskiadn huomioitu. Valtakunnallisuuskin oli hyvin kapea-alainen, kun yhti lukuunotta-
matta tohtorikoulutettavat rekrytoitiin Helsingin ja Turun oikeustieteellisistéd tiedekunnista. Kysy-
myksessi ei siis ole vakanssien tai rahan puute. Pikemminkin puute on tulevaisuuteen nékevistd ja
organisointikykyisistd ihmisistd. Vrt. Raimo Lahti, Oikeuskultuuri, tutkimus ja koulutus. Lakimies
1/2002 s. 87-91.
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Seuraavan oikeustieteellisen tutkijakoulun vastuullisena yksikkond on Lapin
yliopisto vuosina 2003-2006. Tutkijakoulu jatkaa laaja-alaisena ja valtakunnalli-
sena. Toivottavasti se pystyy suuntautumaan myos uusille oikeudenaloille ja
tehostamaan koulutustaan siten, etti tarvittaviin tohtoritavoitteisiin suurin piir-
tein pidstadn.

Mediaa ja viestintdd koskevat oikeustieteelliset tutkimushankkeet nousevat
varmasti tulevaisuudessa muutenkin esille ja niille on rahoitus l6ydettivi joko
yliopistojen, sadtididen tai Suomen Akatemian piiristd. Kysymyksessid on koko
yhteiskuntaa ja sen kehitysti koskeva ala, joka suoraan liittyy yhteiskunnalliseen
vallankdyttoon, eikd se siten voi jaada oikeustieteellisenkéén tutkimuksen ulko-
puolelle.
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Pekka Viljanen

Viadrista ilmiannosta

1. VAARAA ILMIANTOA KOSKENEEN
UUDISTUKSEN TAVOITTEISTA

Vidrid ilmiantoa koskeva sddnnds, RL 15 luvun 6 §, on peridisin vuodelta 1998
(L 563/1998): *Joka antaa esitutkinta- tai muulle viranomaiselle taikka tuomio-
istuimelle vdirian tiedon ja siten aiheuttaa vaaran, ettd ilmiannettu piditetddn,
vangitaan tai joutun muun pakkokeinon kohteeksi tai joutuu syytteeseen tai tuo-
mitaan rangaistukseen tai muuhun rikosoikeudelliseen seuraamukseen virheelli-
sin perustein, on tuomittava viiristd ilmiannosta sakkoon tai vankeuteen enin-
td4n kolmeksi vuodeksi.”

RL 15:6 sdédettiin osana oikeudenkayttdd, viranomaisia ja yleisti jérjestystd
vastaan kohdistuvia rikoksia koskenutta uudistusta, joka tuli voimaan 1.1.1999.
Osaksi vastaavia sdinnoksid siséltyi aiemmin RL 26 lukuun.

Viiri ilmianto liittyy ldheisesti perétontd lausumaa koskeviin rikoksiin. Tamé
nikyy mm. siitd, ettd niitd koskevat sddnnokset on uudistetussa laissa sijoitettu
valittomaisti perdkkdin: perdtontd lausumaa koskevat sdénnokset uuden RL 15
luvun 1-5 §:ksi, vddrdd ilmiantoa, todistusaineiston véaristelemistéd ja torkeitd
todistusaineiston vairistelemistd koskevat luvun 6-8 §:ksi. Luvun otsikko, ”Ri-
koksista oikeudenkéyttoad vastaan”, ilmentédé késitystd ndiden rikosten ensisijai-
sesta oikeushyvistd. Lainvalmistelutdissékin on todettu viirdn ilmiannon koh-
distuvan ensisijaisesti oikeudenkdyttoon ja vasta toissijaisesti yksityishenki-
166n.! Muun ohessa tilld on perusteltu aikaisemmassa RL 26:5:ssd olleen sdén-
noksen jéttimistd pois uudesta laista.? RL 26 luvun sdénngsten nojalla rangais-
tukseen tuomittu oli 5 §:n mukaan asianomistajan sitd vaatiessa velvoitettava
korvaamaan asianomistajalle kulut tuomion painattamisesta sanomalehteen.

Aikaisemmassa laissa peritonti ilmiantoa koskevien sddnndsten sijoittaminen
RL 26 lukuun eli yhteyteen RL 27 luvun kunnianloukkausrikosten kanssa sitéd
vastoin ilmensi ndkemystd, jonka mukaan kyse oli enemménkin ao. ilmiannet-
tuun henkilo6n kohdistuvasta rikoksesta. Késitykset olivat lain muuttumattoma-
na pysymisesti huolimatta jo pitkdén siirtyneet suuntaan, joka sitten em. tavoin
omaksuttiin uudessa RL 15 luvussa.

I Ks. HE 6/1997 vp, s. 33.
* Ks. HE 6/1997 vp, s. 35-36.
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Uudistuksella poistettiin sellaisen viddrdn ilmiannon rangaistavuus, josta
aiemmin sdéddettiin RL 26:4:ssé. Viimeksi mainitun nojalla rangaistiin siti, joka,
ei kuitenkaan vastoin parempaa tietoaan, oli toista vastaan tehnyt tai matkaan
saattanut syytteen rikoksesta, mutta ei voinut nédyttds ilmiantoaan toteen tai tuo-
da sen tueksi esiin edes todenndkdisid syitd. Tillaisen rangaistavuuden supista-
misen on arveltu vihentdvin tapauksia, joissa syytteen tultua riittdvén nédyton
puuttuessa hylityksi vastaaja nostaa asianomistajaa vastaan syytteen vadristid
ilmiannosta.* Onkin asianmukaista, ettd esim. asianomistaja voi ilmoittaa viran-
omaisille syylliseksi epidileménsi henkilon nimen ilman kohtuutonta vaaraa jou-
tua itse syytteeseen véiristd ilmiannosta.* Kaivattua tasapainoa tilanteeseen tuo
1.1.1999 voimaan tullut ROL 9:1 a, jonka mukaan valtio on vastaajan vaatimuk-
sesta velvollinen korvaamaan tdmén kohtuulliset oikeudenkdyntikulut, jos syyt-
tdjdn syyte tai muu vaatimus hylétién, jatetddn tutkimatta tai jaa sillensa.

2. RL 15:6:SSA TARKOITETUSTA VAARAN TIEDON
ANTAMISESTA

2.1. Milloin tieto on vaiari?

RL 15:6:n perusteluissa ei ole nimenomaisesti selvitelty, miti tiedon "vaaryydel-
18” tarkoitetaan. HE:ssé on kuitenkin todettu vdarin ilmiannon olevan rikoksena
varsin samanlainen kuin peréton lausuma.> Kun molemmat on sdidnnelty samassa
RL:n luvussa, on tistidkin syystd perusteltua ymmartéé tiedon viiryys molem-
missa samalla tavalla.

Oikeuskirjallisuudessamme on katsottu lausuman olevan periton, jos se ei
vastaa objektiivista todellisuutta eli sitd, mitd todella on tapahtunut. Subjektiivi-
sesti perdton lausuma eli sellainen, joka ei vastaa sitd, mitd lausuman antaja
asiasta tietdd, ei ole laissa tarkoitetussa mielessé periton, jos se kuitenkin vastaa
objektiivista todellisuutta.® Vastaavalla tavalla on siis johdonmukaista arvostella
ilmiantoa, joka on subjektiivisesti viird, mutta objektiivisesti oikea. Jos esim.
asianomistaja ilmiantaa varkausrikoksesta A:n vakuuttuneena A:n syyttémyy-
destd, mutta saattaakseen tdméin vaikeuksiin, kyse ei edelld esitetyn perusteella
olisi rangaistavasta védristd ilmiannosta, jos A sattuikin tosiasiassa olemaan
syyllinen.

3 Ks. HE 6/1997 vp, s. 33. }

* Ks. myds Holmgvist ym. 1998, s. 15:43: ”Ange négon for brott maste man straffritt f géra utan
att forst behdva noggrant underséka mojligheterna att bevisa att den angivne begatt brottet.”

5 Ks. HE 6/1997 vp, s. 19.

¢ Ks. esim. Kekomdki, LM 1954, s. 12-16, Honkasalo 1962, s. 199—200 ja Viljanen, DL 2001,
s. 1015.
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Samalle kannalle on asetuttu myos ruotsalaisessa oikeuskirjallisuudessa. Vda-
rdd ilmiantoa ja peritontd lausumaa koskevat BrB:n séddnnokset poikkeavat
tosin meidin vastaavista sd@nnoksistimme, mutta eivit nyt tarkasteltavan on-
gelman kannalta ratkaisevasti. Vddrdstd ilmiannosta saddetddn BrB 15:6:ssa.”
Oikeuskirjallisuudessa on huomautettu, ettd jos ilmianto johtaa rikostutkin-
taan tai syytteeseen, voi sen aikana tulla esille seikkoja, joita ilmiantaja ei
tiennyt, mutta jotka saavat hinen ilmiantonsa ndyttdméaéin vihemmain perus-
teettomalta kuin milti se néytti silloin, kun ilmianto tehtiin. Sellaisia seikkoja
voi tulla esille my®s oikeudenkdynnissd, joka on nostettu ilmiantajaa vastaan
ilmiannon johdosta. On katsottu oikeaksi, ettd sellaiset uudet seikat luetaan
ilmiantajan hyviksi.® Vastaavasti on vddrdd syytettd koskevan BrB 15:5:n°
osalta katsottu, etti jos joku syyttéid toista siind uskossa, ettd timéa on syyton,
mutta timi osoittautuukin sittemmin syylliseksi, kyse ei ole BrB 15:5:ssd
tarkoitetusta rikoksesta. Sen mukaan nimittdin on vilttiméttoméanid edellytyk-
send, etti syytetty on syyton.'

Toisaalta on tietysti niin, ettd esim. véittdessadn valheellisesti ndhneensd nimeé-
minsi henkilon olleen rikospaikalla ilmiantaja ottaa riskin, ettd riittdviksi kat-
sottavaa ndytto4 ilmiannetun, joka siis sattuu olemaan todellinen syyllinen, syyl-
lisyydesti ei saadakaan. Jos esim. ilmiantajan kertomuksen perusteella on nos-
tettu syyte, mutta kertomus paljastuu oikeudenkdynnissd tekaistuksi ja syyte
tulee hylityksi, ilmiantaja saatetaan tuomita véirdstd ilmiannosta." Aineellisen
totuuden nikokulmasta ratkaisu on virheellinen, koska esimerkkitapauksessa
edellytettiin, ettd ilmiannettu todellisuudessa oli syyllinen eiké ilmiantajan anta-
ma tieto siten tosiasiassa ollutkaan vaira.

Pigsadntoisesti RL 15:6 suojaa tietysti sellaisia henkilditd, jotka eivit ole
nosta voi tosin olla kysymys myds silloin, kun rikokseen todellisuudessakin
syyllistynyt henkild tuomitaan viirien tietojen johdosta virheellisin perustein.
Esimerkkind on mainittu tapaus, jossa varkauteen syyllistynyt tuomitaan tor-

7 BrB 15:6: ”Angiver man oskyldig till tal med uppsat att denne mé bliva félld till ansvar, domes
for falsk angivelse till fingelse i hogst tvd &r eller, om brottet 4r ringa, till boter eller fangelse i
hogst sex manader.

Om han icke insig men hade skilig anledning antaga, att den.angivne var oskyldig, domes for
obefogad angivelse till boter eller fingelse i hogst sex ménader.”
8 Ks. Holmgvist ym. 1998, s. 15:50.
9 BrB 15:5: "Vicker nigon &tal mot oskyldig med uppsét att denne ma bliva filld till ansvar,
domes for falskt dtal ...

Ar brottet grovt...

Den som vicker ital ehuru han icke har sannolika skil dirtill, démes for obefogad dtal..”
10 Ks. Holmqgvist ym. 1998, s. 15:40.
' ROL 1:14%sta ilmenee, etti viird ilmianto on yksi niistd harvoista rikoksista, joissa asianomis-
tajalla (= nyt siis se, jota vastaan ilmianto on tehty) on edelleen ensisijainen syyteoikeus. Han voi
siis nostaa syytteen tarvitsematta odottaa syyttdjan mahdollista paatstd syyttamatta jattdmisesti.
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kedstd varkaudesta véirien ankaroittavien seikkojen esittimisen takia.'> Kuten
jaljempédi ilmenee, ei itse asiassa vilttimittd edellytetd, ettd tillainen tuomio
tulee annetuksi. Rikos on tdyttynyt jo varhaisemmassa vaiheessa.

2.2. Miti tarkoitetaan tiedon antamisella?

RL 15:6:ssa saddetddn vain “viiridn tiedon antamisesta”. Siinid ei, toisin kuin
perdtonti lausumaa koskevissa saman luvun 1-4 §:ssi, rinnasteta viirian tiedon
antamiseen tiedon salaamista. Lainvalmistelutoissi ei asiaa ole erikseen perus-
teltu, mutta on ilmeisti, etti tillaista eroa on todella tarkoitettu. Viddrd ilmianto
nimittdin edellyttdd ilmiantajalta aina aktiivista toimintaa. Tietojen antamisesta
kokonaan pidéttymilld ei vidrain ilmiantoon voida syyllistyé.

Asian luonteesta johtuen véirin tiedon antamiseksi tidytyy sddnnoksen yhtey-
dessd ndhddkseni katsoa kuitenkin myds sellaisen puutteellisen tiedon antami-
nen, joka puutteellisuutensa takia muodostuu harhaanjohtavaksi. Esimerkkini
voisi olla vaikkapa ilmianto pahoinpitelysti jattamélla tarkoituksellisesti ilmoit-
tamatta seikat, jotka olisivat osoittaneet, ettd kyse olikin puolustautumisesta hi-
tavarjelutilanteessa.” Tamin kaltaiseen tapaukseen ei ole perusteltua suhtautua
toisin kuin lainvalmistelut6issad mainittuun, RL 15:6:n piiriin kuuluvaksi tarkoi-
tettuun tapaustyyppiin, jossa ilmiantaja liitt44 totuudenmukaisiin tietoihin val-
heellisiksi tietdmidin osia.'

RL 15:7":ss4 sdddetdéin rangaistus todistusaineiston vidristelemisestd sille,
joka saadakseen syyttomén tuomituksi rangaistukseen tai muuten toista vahin-
goittaakseen kétkee, havittid, turmelee, muuntaa tai muuten viiristas tuomio-
istuimessa tai rikosasian esitutkinnassa todisteena tarpeellisen esineen, asia-
kirjan tai muun todisteen, jolla hinen tietensid on merkitysti asiassa. Luettelo
teon kohteista osoittaa siind tarkoitettavan lihinnd materiaalisia todisteita.!s
Esim tietojen salaaminen suullisessa lausumassa ei siten tule rangaistavaksi
todistusaineiston viiristelemiseni.

2 Ks. HE 6/1997 vp, s. 34-35.

1 Ks. aikaisemman lain epésuoraa viirad ilmiantoa koskeneen RL 26:2:n osalta Honkasalo 1962,
s. 190. Siltd osin kuin siinnoksessd kriminalisoitiin vastoin parempaa tietoa tehty toista koskevan
perdutdmain ja raskauttavan seikan “esiin tuominen”, joka aiheutti syytteen rikoksesta, Honkasalo
on todennut mm.: "Periton raskauttava seikka voidaan tuoda esiin myés siten, etti ilmoitetaan tai
kerrotaan tapahtumasta vain ne tosiasiat, jotka puhuvat syyllisyyden puolesta, mutta vaietaan
niistd, jotka osoittaisivat syyttomyyden.”

4 Ks. tistd HE 6/1997 vp, s. 33-34,

'* Ks. myds HE 6/1997 vp, s. 20, jossa on todettu todistusaineiston viiristelemisessi olevan
peréttdmin lausuman ja vddrdn ilmiannon tavoin kysymys siitd, ettd teon johdosta lainkiytts-
ratkaisu voi perustna vidriin tietoihin. Mutta HE:n mukaan todistusaineiston viristelemisessi
"vidrdn tiedon ldhteina ovat henkilSiden lausumien sijasta asiakirjat, esineet tai muut kaytettavissd
olevat todistuskappaleet”.
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Esimerkkind RL 15:7:ssé tarkoitetusta “muunlaisessa toisen vahingoitta-
mistarkoituksessa” tapahtuvasta todistusaineiston viairistelemisestd HE:ssd on
mainittu tapaus, jossa johonkin rikokseen todellisuudessa syyllistynyttd vas-
taan puhuvaa niyttoad vahvistetaan viiristellyilld todisteilla.'® Vaikka todistus-
aineiston védristeleminen on rikoksena usein laheisesti rinnastettavissa vié-
rdan ilmiantoon, timéi osoittaa, ettd olennaisia erojakin voi olla. RL 15:7:114
pyritdéin turvaamaan todistusaineiston oikeellisuutta, RL 15:6:1la enemmién-
kin viranomaistoimenpiteiden, viime kidessi rikostuomion oikeellisuutta.

2.3. Miti annetun tiedon tulee koskea?

Viirid ilmianto tehdéin useimmiten poliisille tai viralliselle syyttdjélle. ”Vadrdd”
ilmiannossa on se, ettid ilmiannetun viitetésin tehneen jotakin sellaista, mitd héin
ei ole tehnyt. Olennaista ei ole se, milli rikosnimikkeelld ilmiantaja tekoa kuvaa.
Vilttimitontihin ei rikosnimikkeen kdyttéminen tisséd yhteydessé lainkaan ole.
Jos ilmiantajan kiyttdma teonkuvaus on tosiasioiden mukainen, kyse ei ole vaa-
ristd ilmiannosta, vaikka ilmiantaja viittdisi tekoa rikokseksi, mitd se ei lain
mukaan ole. Annetun tiedon “viiryydelld” ei nidhdékseni tarkoiteta tosiasiaku-
vauksen oikeudellista arviointia.

On tietysti mahdollista, etti tiedonannon vastaanottava viranomainen erehtyy
luottamaan ilmiantajan virheelliseen oikeudelliseen arvioon, mutta on kyseen-
alaista, voitaisiinko tillaista tapausta pitdd sddnnOksessd tarkoitetun vaaran
aiheuttamisena. Ilmoituksen vastaanottavan viranomaisen asiana on tieté ja rat-
kaista, taytti#dko ilmiantajan vdittimi teonkuvaus jonkin rikostunnusmerkiston
vai ei. Vaarastd ilmiannosta ei esim. ole kyse, jos vuokranantaja ilmoittaa polii-
sille ja vaatii rangaistusta vuokralaiselleen, joka on jéttdnyt vuokransa maksa-
matta.

Teko, josta ilmiannetaan, on séinnonmukaisesti rangaistava. Mutta onko se
vilttimitontd? Aikaisemman RL 26 luvun siddnnosten osalta on otkeuskirjalli-
suudessa katsottu, ettid ilmiannetun teon tuli olla rangaistava'’. Lain sanamuoto-
kin antoi tille kannalle vahvaa tukea. Uuden RL 15:6:n osalta tilanne ei ole
taysin selvd. Siltd osin kuin edellytetddn vidrdn tiedon antamisen aiheuttavan
vaaran, ettd ilmiannettu joutuu syytteeseen tai tuomitaan rangaistukseen, asia
kyll4 on selvi: teon on oltava rangaistava.'®

Mutta RL 15:6:n mukaan riittdé sellaisenkin vaaran aiheuttaminen, ettd ilmi-
annettu (piditetisn, vangitaan tai) joutuu “muun pakkokeinon” kohteeksi. Esim.
takavarikko voidaan pakkokeinolain 4 luvun 1 §:n mukaan kohdistaa periaattees-

16 Ks. HE 6/1997 vp, s. 36.

17 Niin esim. Honkasalo 1962, s. 182.

18 Jos nimittdin hyviksytisn edelld esittimini kanta, jonka mukaan ilmiantaja ei ole vastuussa
esittimastiin tapahtumainkuvauksen oikeudellisesta arvioinnista.
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sa kenen tahansa hallussa olevaan ja kenen tahansa omistamaan esineeseen, jos
on syytd olettaa esim., ettd se voi olla todisteena rikosasiassa.'” Takavarikon
edellytykseni ei siten ole, ettd ilmiannettu olisi hallussapitoteollaan (tai muu-
toinkaan) syyllistynyt johonkin rikokseen. Koska erikseen nimetyt pakkokeinot,
vangitseminen ja pidittdminen, ovat henkiloon kohdistuvia, lienee RL 15:6 kui-
tenkin ymmarrettdvi niin, ettd samaa edellytetddn my6s “muulta” pakkokeinol-
ta. Siihen lain sanamuotokin tiukasti tulkiten viittaa. Kysymykseen tulee siten
ainakin pakkokeinolain 2 luvussa tarkoitettu matkustuskielto, jonka maardami-
sen edellytyksend taas on mm., ettd asianomaista todennikoisin syin epéillidéin
rikoksesta.

Ongelma ilmiannetulta teolta mahdollisesti edellytettdvistd rangaistavuudesta
voi nousta esille myos siltd osin kuin RL 15:6:ssa puhutaan sellaisen vaaran
aiheuttamisesta, ettd ilmiannettu tuomitaan “muuhun rikosoikeudelliseen seu-
raamukseen” (kuin rangaistukseen). Ei ole tdysin kiistatonta, miti kaikkia voi-
daan pitdd rikosoikeudellisina seuraamuksina. Onko esim. lihestymiskielto
(L 898/1998) sellainen? Lain 6' §:n mukaan asian kisittelystd on soveltuvin osin
voimassa, mitd oikeudenkédynnistd rikosasiassa sdddetéddn, mik4 osaltaan puoltai-
si myontdvid vastausta. Lihestymiskiellon midrddminen ei kuitenkaan edellyti
aikaisempaa rikosta®. Silti lahestymiskiellon saamiseksi tehty totuudenvastainen
ilmoitus kéirdjéoikeudelle siitd, ettd nimetty henkild oletettavasti tulisi tekemééin
esim. ilmoittajan henkeen kohdistuvan rikoksen, rinnastuu hyvinkin totuuden-
vastaiseen ilmiantoon jostakin jo tehdystd vihdiisestéd rikoksesta. RL 15:6:ssa ei
nimittdin ole rikoksen osalta asetettu mitddn térkeysvaatimusta. Sen valossa ri-
koksia ovat yhti hyvin liikennerikkomukset kuin petokset ja murhatkin.

HE:n perusteluissa on ilmiantajalta edellytettdvid tietoisuutta kosketeltaessa
puhuttu vaarasta joutua rikosprosessuaalisen pakkokeinon kohteeksi tai tulla
tuomituksi rikosoikeudelliseen seuraamukseen rikoksesta.?' Kun kysymysti ei
ole tarkemmin kisitelty, lienee oikeutettua paitelld, etti tédssd suhteessa on ollut
tarkoitus pitdytyd aikaisemman lain kannalla.?? Lakitekstid ei vain ole onnistuttu
muotoilemaan parhaalla mahdollisella tavalla.

Kaikki rikoksenkaan seuraamukset eivit ole sellaisia, ettd niiden méiraamisen
vaaran aiheuttaminen tdyttdisi RL 15:6:n vaatimukset. Vahingonkorvaus, ol-

1 Ks. myds Frinde 1999, s. 87.

* Esim. Lappi-Seppild on timin todettuaan huomauttanut lihestymiskiellon rinnastuvan tehti-
viensi ja tavoitteidensa kannalta kuitenkin ldheisesti turvaamistoimenpiteisiin, minkd vuoksi hin
on pitdnyt perusteltuna kisitella sité otsikon "Muut rikosten seuraamukset” alla. Ks. Lappi-Seppii-
1d 2000, s. 442.

2 Ks. HE 6/1997 vp, s. 33.

? Huom. my6s KKO 1999:108. Tidmén ensisijaisesti vahingonkorvausoikeudellisen ratkaisunsa
perusteluissa KKO on todennut seki aikaisemmassa RL 26:3:ssa tarkoitetun peréttomin ilmiannon
ettd RL 15:6:ssa tarkoitetun viirdn ilmiannon tunnusmerkistoon kuuluvan, ettd ilmiannon kohtee-
na olevan henkil6n viitetddn totuudenvastaisesti syyllistyneen johonkin rikokseen.
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koonkin, etti se konkreettisessa tapauksessa perustuu rikokseen, ei ole RL
15:6:ssa tarkoitetussa mielessi rikosoikeudellinen seuraamus. Tatd ilmentdvét
tosiasiassa my0s erait lainvalmistelutéiden kannanotot. HE:n mukaan rikokseen
todellisuudessa syyllistyneeseen henkiléén kohdistuvan védrén tiedon antami-
nen, jolla on merkitystd rikoksen moitittavuuden arvioimisessa, ei valitdmatta
ole viirii ilmiantoa. Esim. asianomistajan ilmoitus, jonka mukaan anastuksen
suorittaja anasti hineltd enemmin rahaa kuin todellisuudessa tapahtui, ei HE:n
mukaan sininsi toteuta vi#rin ilmiannon vaan mahdollisesti RL 36:1-3:ssa tar-
koitetun petosrikoksen tunnusmerkit. Vadristd ilmiannosta on HE:n mukaan ta-
min tyyppisessdkin tapauksessa kysymys silloin, kun viirén tiedon johdosta
rikoksen torkeysarviointi muuttuu niin selvésti, ettd sen johdosta ilmiannetulle
aiheutuu vaara tulla tuomituksi esim. ankarampaan rangaistukseen kuin oikeiden
tietojen perusteella.”

Johtopaitokseni on néin ollen, ettd jos esim. asianomistaja pyrkii vilpillisilld
keinoilla saamaan tuomioistuimen antamaan perusteettoman suuren vahingon-
korvaustuomion vastaajaa vastaan, kyse on (prosessi)petosrikoksesta tai sen yri-
tyksestd. Vastaava pyrkimys perusteettomien rikosoikeudellisten seuraamusten
aikaansaamiseksi puolestaan merkitsee véirii ilmiantoa. Asianomistaja voi siten
esim. samassa oikeudenkiynnissd syyllistyd molempiin rikoksiin.

3. VAARASTA ILMIANNOSTA
VAARANTAMISRIKOKSENA

RL 15:6:sta ilmenee, ettd vidrid ilmianto on vaarantamisrikos. Timd merkitsee
muutosta aikaisempiin RL 26 luvun séidnnoksiin verrattuna.® RL 26 luvun 1, 2 ja
4 §:ssi nimittdin edellytettiin, ettd syyte todella nostettiin. Luvun 3 §:ssé sité ei
edellytetty, mutta sen mukaan taas riitti pelkkd vastoin parempaa tietoa tehty
ilmianto. Saiannoksessi ei edellytetty, ettd ilmiannosta olisi aiheutunut edes syyt-
teen nostamisen vaaraa. Luvun 2 §:ssi, siltd osin kuin siind oli kyse todistusai-
neiston viiristelemiseen rinnastuvasta teosta, ei puolestaan edellytetty teolla
olevan vaikutusta syyteasian lopputulokseen. Voidaan siten sanoa, ettd uusi RL
15:6 ulottaa rangaistavuuden osittain aikaisempaa laajemmalle, osittain taas ka-
ventaa rangaistavuuden alaa.

RL 15:6:n mukaan ei riiti, etti annetusta véiristi tiedosta aiheutuu tarkoite-
tunlaiseen viranomaistoimenpiteeseen ryhtymisen vaara, vaan edellytetdén, ettd
mahdollisiin viranomaistoimenpiteisiin ryhdyttiisiin virheellisin perustein. Tar-

Z Ks. HE 6/1997 vp, s. 34.
» Muyutos ilmentii osaltaan siti vaarantamishakuista kriminaalipoliittista suuntausta, jota esim.
Koskinen on artikkelissaan tarkastellat. Ks. Koskinen, LM 1984, s. 1116-1141.
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koitetunlaisen vaaran siiti ei lainvalmistelutéiden mukaan tarvitse olla vakava ja
se voi olla lyhytaikainenkin. Vaaran tulee kuitenkin olla siten havaittavissa, etti
esim. ilmiannettu henkil® tai asiaa selvittdvit viranomaiset ottavat viérin tiedon
huomioon syntyneessi tilanteessa toimiin ryhtyessiin. Jos tiedon vastaanottava
viranomainen ilman lisdselvityksid havaitsee saamansa tiedon perittdmiksi, RL
15:6:s5a edellytetty vaara ei toteudu, mutta kyseessi voi silti olla kunnianlouk-
kaus.?

Yleensd viidrd ilmianto kohdistetaan tiettyyn yksildityyn henkildén. Tunnus-
merkiston tdyttymiseksi tdimé ei kuitenkaan ole vilttimitontd, mutta kohteen
tulee olla tavalla tai toisella siind méérin tismennetty, ettd jollekulle henkilolle
syntyy ilmiannon johdosta vaara joutua tarkoitetunlaisen viranomaistoimenpi-
teen kohteeksi virheellisin perustein.?

Omaksuttaessa se edelld esittiméni kanta, ettei ilmiantaja ole vastuussa anta-
mansa tiedon oikeudellisesta arvioinnista, on johdonmukaista katsoa, ettd RL
15:6:ssa tarkoitettua vaaraa ei synny, jos ilmiannon asianomistajarikoksesta te-
kee joku muu kuin asianomistajapuhevallan kéytt6on oikeutettu.?’ Yhtendistd
vastausta ei sitd vastoin ole mahdollista antaa kysymykseen suhtautumisesta
syyteoikeudeltaan vanhentuneen teon ilmiantoon. Jos valheellisesti ilmiannetun
rikoksen eri torkeysasteilla on eri vanhentumisaika, on usein episelvid, mihin
kategoriaan teko lopulta kuuluu. Siten vaara virheellisin perustein tapahtuvasta
viranomaistoimenpiteisiin ryhtymisesti on voinut syntyid. Mutta jos alusta al-
kaen on lain valossa kiistatonta, ettd teko sellaisena kuin ilmiantaja on se kuvan-
nut, olisi vanhentunut, sellaista vaaraa, josta ilmiantaja olisi vastuussa, ei synny.

RL 15:6:n soveltuminen ei siis edellyti, ettd pakkokeinoa on kiytetty, syyte
nostettu tai annettu langettava tuomio véirin perustein. Mutta jos niin on tehty,
tarkoitetun vaaran olemassaolo on selvi6.? Silloinkin, kun esim. tuomio konk-
reettisessa tapauksessa on tdysin “oikein perustein” annettu, siti on voinut edel-
tdd vadiridn tuomion vaaran aiheuttaminen.

Viéirin tiedon antamisen tulee “aiheuttaa” tarkoitetunlaisen virheellisen vi-
ranomaistoimenpiteen vaara. Sen ei kuitenkaan tarvinne olla ainoana syyni.?
Silloin, kun viranomaistoimenpiteeseen ryhtymisti harkittaessa on kiytettivissi

® Ks. HE 6/1997 vp, s. 35. — Ruotsissa on sitii vastoin katsottu, ettd sikildiset vasrii syytettd ja
perdtonté ilmiantoa koskevat sdinnokset ovat siind mielessd tyhjentivid, ettei kunnianloukkausta
koskevien sidnnosten soveltaminen tule kyseeseen, jos ensiksi mainittujen tunnusmerkistét Jjadvit
joltakin osin tayttymittd. Ks. Holmgvist ym. 1998, s. 15:45 ja 15:50.

*% Ks. HE 6/1997 vp, s. 35. Ks. myos Honkasalo 1962, s. 183.

2 Vrt. aikaisemman lain osalta Honkasalo 1962, s. 183.

% Ks. HE 6/1997 vp, s. 35.

» Ks. myt6s Honkasalo 1962, s. 191, joka on RL 26:2:n osalta todennut, ettei todisteiden poista-
misen tai viirien todisteiden esittimisen tarvitse olla ainoana syyni syytteen nostamiseen, RL
26:2:ssa kidytettiin ilmaisua “seikan, joka on matkaan saattanut syytteen”.
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muutakin aineistoa kuin pelkistdén ilmiantajan antamia védrid tietoja, voi olla
kdytdnndssd vaikeata ratkaista, onko viira tieto ollut edes mydtdvaikuttavana
syynid. Samoin voi olla asianlaita silloin, kun viranomaistoimenpiteeseen on
todella ryhdytty.

4. SYYKSILUETTAVUUSVAATIMUKSESTA
VAARASSA ILMIANNOSSA

Vidrd ilmianto edellyttdd RL 15:6:n mukaan tahallisuutta. HE:n mukaan séén-
noksen kannalta on riittdvid, ettd “ilmiantaja véirdn tiedon antaessaan tietdd
aiheuttavansa ilmiannetulle vaaran joutua rikosprosessuaalisen pakkokeinon
kohteeksi” jne.* Itse asiassa piddn titd perusteettoman tiukkana vaatimuksena.
Koska s#inndksesti ei ilmene mitéin tavallisundesta poikkeavaa tahallisuusvaa-
timusta, on riittdviksi po. suhteessa katsottava jo se, ettd ilmiantaja pitdi tekonsa
sanotunlaista seurausta varsin todennikoéisend.’’ Tiedon védryyden osalta
HE:ssikin on todettu sdidnnoksen edellyttdvén, ettd ilmiantaja tietdd antamansa
tiedon vidriksi tai ainakin pitdd sitd varsin todennékoisesti vaarana. ™

Ilmiantajalta ei edellytetd hyotymis- tai vahingoittamistarkoitusta, vaikka sel-
laisesta usein lienee kiytinnossd kysymys. Silld on epidilemitté rangaistusta an-
karoittava merkitys.
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Uppsat till brott: den senaste utvecklingen
i svensk doktrin och rittspraxis.

1. INLEDNING

De skuldformer som tillimpas i svensk straffritt (uppsat och oaktsamhet) brukar
forklaras med hjilp av tvd komponenter som ligger till grund for skuldformernas
uppbyggnad. Den forsta komponenten 4r gédrningsmannens vetskap rorande de
omstindigheter som konstituerar brottet i friga (det kognitiva momentet). For
det andra beaktar man girningsmannens inre installning till dessa omsténdighe-
ter (det s.k. viliemomentet). Inom ramen for denna s k. traditionella uppsétsldran
(resp. den positiva viljeteorin) skiljer man mellan direkt uppsdt, indirekt uppsdt
och eventuellt uppsdt, samt medveten och omedveten culpa.

Direkt uppsdt anses foreligga om girningsmannen vet (med praktisk sikerhet)
att han genom sitt handlande dstadkommer négot visst, ett brottsligt resultat, och
det brottsliga resultatet #r det han efterstrivar, det ar syftet med hans handlande.

Det som skiljer direkt uppsét fran indirekt uppsdt ar inte det kognitiva momen-
tet. Det kriivs samma vetskap rorande gdringens foljder savil vid direkt som vid
indirekt uppsét. Skillnaden bestér i stillet i garningsmannens inre instéllning till
resultatet. Forhallandet brukar beskrivas pa sd sdtt att gdrningsmannen som
handlar med indirekt uppsat inte efterstrivar det brottsliga resultatet, utan det
framstir mera som ett slags “biprodukt” av hans handlande. Handlandet i sig har
ett annat syfte, t.ex. en annan brottslig garning eller nigot som i sig inte behover
vara lagstridigt. Girningsmannens acceptans av det brottsliga resultatet hérleds
d4 fran hans vetskap om att handlingen kommer att &stadkomma ndgot visst. Det
ir i och for sig méjligt att gdrningsmannen upplever det brottsliga resultatet i sig
som misshagligt, men om han trots allt handlar pa det sitt han gor méste han ha
gjort en intresseavvigning — antingen uppndr han sitt ml till priset av det aktuel-
la brottet, eller avstar han fran handlingen. Har gémingsmannen valt att uppnd
malet till priset av att begd eit brott kan man utan storre problem dra en siker
slutsats om gérningsmannens positiva instéllning till det vad han astadkommit.
Det ir namligen omdjligt att samtidigt (a) veta att en handling &stadkommer en
viss effekt, (b) medvetet foreta handlingen, (c) inte vilja dstadkomma effekten.
Skilet varfor pastdendet (c) kan limnas utan avseende beror pd att pastdendet
maste hinfora sig till girningsmannens instillning till effekten innan han pa ett
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eller annat sitt gjort sitt val, men den f6r bedomningen av straffansvar relevanta
attityden dr hans attityd vid handlingen. Denna attityd kan d3 beskrivas — med
hinsyn till gdrningsmannens vetskap — som att han accepterat resultatet eller
atminstone var likgiltig infor det.

De hittills berérda uppsétsformerna ér i praktisk tillimpning tdmligen opro-
blematiska, bortsett tinkbara bevissvérigheter. De riktigt besvirliga problem
borjar, som bekant, i en situation ddr man inte kan sla fast att géirningsmannen
hade eller maste ha haft ”full” vetskap (han var praktiskt taget siker) betriffande
de straffrittsligt relevanta omstéindigheterna, men det stir utom allt tvivel att han
insett en (beaktansvird) risk for att hans handlande kan leda till ett resultat som
konstituerar ett brott, t. ex. att ndgon dodas eller skadas, men trots denna insikt
foretar han handlingen och risken forverkligas. Det dligger domstolen att avgéra
huruvida en sédan handling skall anses vara uppsétlig, eller om den skall beds-
mas som enbart oaktsam. Det ror sig alltsd om ett avgorande huruvida gérnings-
mannen handlat med eventuellt uppsdt, som &r den tredje uppsétsformen enligt
gillande ritt, eller om han handlat medvetet oaktsamt, med medveten culpa.

Det behover inte pipekas att vikten av denna bedémning 4r kolossal for den
atalade. Det ror sig om griansdragningen mellan uppsétliga och oaktsamma brott,
som ofta har vitt skilda straffskalor, eller — i de fall ddr lagstiftaren kriminaliserar
enbart uppsatligt handlande — om griinsen mellan det straffbara och icke straffba-
ra. Det dr huvudsakligen pa detta omréde som man i Sverige bide inom doktri-
nen, i lagstiftningssammanhang och nyligen 4ven i rittspraxis férsoker komma
med nya 16sningar. En beskrivning och kritisk analys av de foreslagna l6sningar-
na aterges nedan.

For fullstindighetens skull skall tilliggas att den sista skuldformen som til-
lampas i svensk ritt &r omedveten culpa. I detta fall saknar girningsmannen
vetskap om de straffrittsligt relevanta omstéindigheterna. Dirmed kan man for-
stds inte prova hans instillning till dessa omstéindigheter. Vad som gor att gar-
ningsmannen &ndd kan klandras &r det att han brustit i att skaffa sig en erforderlig
kunskap. Det borde han ha gjort med hinsyn till sin stéllning och omstindighe-
terna i 6vrigt. Det kan vara klandervirt att handla utan att foreta nodvindiga
forsiktighetsatgarder.

2. NARMARE OM GRANSDRAGNINGEN
MELLAN EVENTUELLT UPPSAT OCH
MEDVETEN CULPA

Situationen ndr gédrningsmannen inser en beaktansvird risk att han genom sitt
handlande dstadkommer ndgot brottsligt, och trots denna insikt handlar och ris-
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ken forverkligas, 4r mycket vanlig i rittspraxis.' Som ovan sagts kan girnings-
mannen di démas antingen for ett uppsitligt eller culpdst brott, dvs. for brott
begénget med eventuellt uppsit eller medveten culpa.

Men varfér domer man pé olika sitt i en sddan situation, kan man fraga?
Varfor domer man inte enbart fér uppsétliga eller for culposa brott i stéllet? Det
torde bero pé var insikt om att méinniskan infor en risk for skada som en handling
innebar kan forhélla sig i princip pa tvé olika sitt. Hon kan vara inforstddd med
att den lagstridiga effekten intrdder, ha ingenting emot, hon bryr sig inte, dr helt
likgiltig infér den mojliga skadan; hade hon sikert vetat att effekten intrader
skulle hon ha handlat p& samma sitt. Men ménniskan kan ocksa — pa felaktiga
grunder som resultatet visar — forlita sig pa att risken inte forverkligas, hon
hoppas pé att effekten inte intrdder, &r inte beredd att acceptera den skada som
intriffat; hade hon vetat att risken forverkligas skulle hon sikert avstatt frn att
foreta handlingen.

Det finns en klar kvalitativ skillnad mellan de tva forhallningssitten. Det
forstnimnda forhallningssittet kan uppenbarligen jamstillas med instéllningen
hos en girningsman som handlat med indirekt uppsét. De ordalag som anvénds
for att beskriva gidrningsmannens attityd till den brottsliga effekten limpar sig
mycket vil dven som beskrivning av den attityd som en gérningsman som hand-
lat med indirekt uppsit haft. Skillnaden mellan eventuellt och indirekt uppsét
handlar allts3 inte om girningsmannens attityd till effekten. Fragan giller med
vilken grad av sikerhet (resp. sannolikhet) gérningsmannen insett att effekten
intrader. Eftersom girningsmannen vid gdrningsogonblicket var osiker huruvida
det brottsliga resultatet skulle komma till stind, blir ocksé var slutsats rorande
hans instillning till effekten osdker. Med andra ord utgor gérningsmannens osdk-
ra vetskap inte ett tillréckligt underlag for en séker slutsats om hans instéllning —
som vid indirekt uppsét — utan vi maste leta efter andra ledtradar.

Den andra ovan nimnda attityden, hos den som forlitat sig pé att effekten inte
intréffar, anses fortjina en mildare bedomning. Sett frén ett annat perspektiv kan
ségas att vad vi &r ute efter nir vi skiljer mellan eventuellt uppsit och medveten
culpa #r att skilja mellan de personer vars handlande ger uttryck for forakt for
eller avstindstagande frén vissa genom straffritten skyddade intressen (likgiltig-
het infor effekten) och de som bejakar intressena men betet sig oacceptabelt
lattsinnigt, oforsiktigt eller obetinksamt, kanske pd grund av okunskap eller
omognad (ytterst kan det rora sig om likgiltighet infor risken for skada).

! Nir det ror sig om de s.k. rena handlingsbrotten kan attityden beskrivas sd att gérningsmannen
insett mojligheten att vissa omstindigheter som gor att hans handlande &r forbjudet (resp. ett visst
handlande som han underliter 4r pabjudet) foreligger och trots denna insikt handlar han. Av
framstillningsskall tar jag i det foljande sikte enbart pa de s.k. effektbrotten.
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Dessa utgdngspunkter &r inte svara att forstd. De vilar pé erfarenhet och vad
man kan kalla den allménna moraluppfattningen. Diaremot dr det mycket svérare
att i ett enskilt fall avgora vilken av de tvé attityderna som garningsmannen haft
vid handlingen. Det nimndes ovan att faststdllandet av gidrningsmannens attityd
inte utgor nagot storre problem om man kan sl fast att gidrningsmannen visste att
han &stadkommer en brottslig effekt (indirekt uppsat). Har han enbart insett
risken for effekten blir slutledningen osiker.

Som bekant har man bade i straffrittsdoktrin och rittspraxis utarbetat flera
tillvagagangssitt, ett slags normativa tankemodeller, som domstolarna skall kun-
na folja vid beddmningen av huruvida gidrningsmannens attityd till de relevanta
omsténdigheterna varit sddan att han bor domas for ett uppsatligt eller culpdst
brott. Syftet med dessa tankemodeller &r att skapa forutséttningar for ett i mojli-
gaste man sdkert och entydigt svar pa frigan om girningsmannens instillning.
Eftersom de olika tankemodellerna knyter an till olika fakta i den verklighet som
domstolen har att bedéma, och ddrmed kan leda till olika resultat i samma
situation, torde ett annat viktigt syfte med de normativa tankemodellerna vara att
sikerstilla en enhetlig rittstillimpning och ddrmed uppritthalla likhet infor la-
gen och rittssikerhet: i varje enskilt fall skall man till grund fér bedémningen
ligga samma typ av omsténdigheter.

I svensk straffritt har man traditionellt tillaimpat resp. diskuterat tre olika
tillvagagangssitt vid grinsdragningen mellan eventuellt uppsit och medveten
oaktsamhet (hér bortses fran den foéreslagna 16sningen som diskuteras nedan).

I flera rittsfall har HD tillimpat det s.k. hypotetiska provet.? Efter det att
domstolen konstaterat att den atalade insett risken att en viss effekt pd grund av
hans handlande kan intriffa stills frigan om gidrningsmannen skulle ha handlat
som han gjort dven om han hade varit siker pé att effekten intréffar. Anser man
sig kunna besvara fragan jakande doms den atalade for uppsatligt brott, annars
for ett culpost brott eller ogillas atalet.

P4 grund av HD:s praxis betraktas anvandnmgen av det hypotetiska provet
utgora gillande ritt i Sverige. Bilden ar dock inte entydig. I ett antal rittsfall dir
griansdragningen mellan eventuellt uppst och medveten culpa aktualiserades
resonerade HD pa ett annat siitt. I stillet for att formulera den hypotetiska frigan
(hur girningsmannen skulle ha handlat om han hade varit siker pa att effekten
intréder) konstaterade HD att de vid brottet forekommande omstindigheterna,
den atalades sitt att genomfora brottet, visat att han i vart fall var likgiltig infor
effekten, och domde for uppsatligt brott.>

? T.ex. NJA 1959 s. 63, NJA 1980s. 514, NJA 1995s. 119,
* T.ex. NJA 1985s. 757, NJA 1990 s. 210, NJA 1996 s. 509.
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Slutligen yrkade Riksaklagare i HD vid tv4 tillfdllen* ansvar for uppsétliga
brott med motiveringen att de italade maste ha insett effekten som 6vervigande
sannolik. Det var alltsd forsok att f8 HD frangé det hypotetiska provet och
tillimpa ett annat resonemang vid gransdragningen mellan eventuellt uppsat och
medveten culpa. I bida fallen ogillade HD é&talen for uppsatliga brott efter det att
det hypotetiska provet genomforts. Det finns skil att tro att dessa tva fall sérskilt
bidragit till den allménna uppfattningen om vad som &r gillande ritt.

Rorande de tre nyss redovisade sitten att dra grinsen mellan eventuellt uppsat
och medveten culpa talar man i doktrin och réttspraxis om hypotetiskt uppsdt,
likgiltighetsuppsdt och sannolikhetsuppsat. 1 stillet for likgiltighetsuppsdt an-
viinds ibland termen faktiskt eventuellt uppsdt, vilket enligt min mening &r att
foredra, av skil som framkommer av framstillningen nedan. Det &r visserligen
praktiskt att anvinda de nimnda uppsatsbeteckningarna om man nérmare vill
beskriva pé vilket sitt eventuellt uppsét faststillts, men det bor inte forloras ur
sikte att det i alla tre fallen ror sig om eventuellt uppsdt. Det gemensamma for
alla dessa tre varianter av eventuellt uppsat &r alltsa att gdrningsmannen insett
risken for det brottsliga resultatet. Faststillandet av just denna omstindighet, att
girningsmannen insett risken, méste alltid vara det forsta steg som en domstol
skall ta, oavsett hur man sedan resonerar betriffande girningsmannens attityd.
Ar nimligen girningsmannens kognitiva instillning en annan 4n att han insett
risken for det brottsliga resultatet, kommer antingen direkt eller indirekt uppsat i
friga (om girningsmannen visste), eller omedveten culpa (om gérningsmannen
inte visste, men borde ha vetat).

Det kan tyckas vara onddigt att betona dessa elementira utgangspunkter. Det
finns dock skil att gora det. Det forekommer ibland formuleringar i réttspraxis
och doktrin som ger ett intryck att man betraktar likgiltighets- eller sannolikhets-
uppsét som sidoordnade begrepp i forhéllande till begreppet eventuellt uppsét,
som i s fall tycks vara forbehéllet for det uppsat som faststills med hjélp av det
hypotetiska provet. En sidan begreppsbildning skulle enligt min uppfattning inte
vil uttrycka de inbordes forhallandena mellan dessa uppsétsformer. I denna
framstillning anvinds begreppen likgiltighets- (det faktiska eventuella uppsétet)
och sannolikhetsuppsét, liksom det “hypotetiska uppsatet” som underordnade
begrepp i forhéllande till begreppet eventuellt uppsat.

For att klargora skillnader mellan de enskilda varianterna av eventuellt uppsat
ar det viktigt att precisera den logiska strukturen av det resonemang som ligger
till grund for faststillandet av huruvida gérningsmannen handlat med eventuellt
uppsét eller medveten culpa. Utgéngspunkten i alla tre fallen ér, som flera gdnger
nidmnts, giringsmannens insikt om att hans handlande inneburit en beaktans-

4 NJA 1959 s. 63, NJA 1980 s. 514,
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vird risk for ett brottslig resultat. Den fridga som man i nista steg s6ker svar pé ar
huruvida den atalades instillning till det resultat som han uppfattat som mojligt i
grunden var positiv, dvs. hans handlande kan anses vara uppsatligt, eller om han
i grunden haft en negativ instéllning till det brottsliga resultatet, dvs. sddan som
motiverar ansvar for ett culpost brott. Den i denna bemirkelse positiva instill-
ningen brukar beskrivas i olika ordalag: gérmingsmannen var helt likgiltig infor
det brottsliga resultatet, var inforstddd med det, tog resultatet pa kopet, eller hans
instillning var siddan att han skulle ha handlat p4 samma sitt iven om han hade
varit séker pé resultatet. Kan man inte konstatera den positiva instillningen skall
garningsmannen inte kunna domas for ett uppsatligt brott och det Aterstér att
prova huruvida han varit oaktsam, dvs. huruvida han utan tillréickliga skal forli-
tat sig pa att effekten inte intraffar.

Det som skiljer det hypotetiska uppsatet, det faktiska eventuella uppsatet och
sannolikhetsuppsatet frdn varandra dr vilka omstindigheter, vilken typ av ledtra-
dar som beaktas vid faststédllandet av gidrningsmannens attityd. Bortser man frén
en ganska osannolik eller i vart fall séllsynt forekommande situation, dvs. att den
atalade sjilv oppet och sanningsenligt berittar om sin positiva instillning till det
brottsliga resultatet, har alla andra bevisfakta som domstolen vid sin bedémning
har att utgd ifrdn karaktir av indicier.

Nir det giller det faktiska eventuella uppsatet drar man slutsatsen betriffande
garningsmannens instillning utifran alla de omstéindigheter som vid brottet kan
sidgas gett uttryck for gdrningsmannens attityd till det brottsliga resultatet. Om
t.ex. garningsmannen ett flertal gdnger knivhuggit offret mot livsviktiga organ,
men direkt eller indirekt uppsat inte kan styrkas, finns det i alla fall mycket starka
skél for slutsatsen att gdrningsmannen varit inférstddd med att offret dor. Det &r
mojligt att det i ett enskilt fall saknas ndgra som helst hillpunkter fér en sddan
slutsats. I sé fall 4r den sjélvklara utgdngen att gidrningsmannen inte kan démas
for uppsatligt brott.

Vid det s.k. sannolikhetsuppsatet slas fast att gérningsmannen handlat med
eventuellt uppsat om det &r styrkt att han uppfattat det brottsliga resultatet som
(6vervagande) sannolikt. (Kravet pa sannolikhetsgraden kan variera mellan olika
rattsordningar.) Vad man i sjilva verket gor 4r att den slutledning som gérs i fall
att gdrningsmannen med sdkerhet vetat att effekten intrdder (indirekt uppsat)
anvinds dven under dndrade premisser, dvs. nir vetskapen #r osiker. Detta sitt
att resonera kan ge ett intryck att man inom ramen for denna uppsatsform inte
behover beakta gdrningsmannens instillning till effekten, utan slutsatsen om
huruvida gdrningsmannen handlat uppsétligen eller oaktsamt baseras enbart p3
det kognitiva momentet. Detta dr korrekt i formell mening, ndmligen i den be-
mirkelse, att man vid tillimpningen av sannolikhetsuppsétet inte uttryckligen
behdver ta stillning till garningsmannens instillning till effekten. Det vore dock
fel att pdsta att gérningsmannens instillning inte beaktas. Instillningen 4r under-
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forstddd. Kopplingen mellan gidrningsmannens vetskap rérande gérningens folj-
der & ena sidan och hans acceptans av det brottsliga resultatet & den andra é&r i
sjdlva verket den viktigaste materiella férutsittningen for uppsétsformens ratio-
nalitet. Den logiska konsekvensen av detta synsitt dr att ju mer sannolikt det
brottsliga resultatet framstatt for gdrmingsmannen desto starkare skl talar for att
han accepterat effekten.

Det dr mycket mojligt att slutsatsen betridffande gdrningsmannens ansvar for
uppsatligt brott i de flesta fallen blir densamma oavsett om man tillimpar sanno-
likhetsresonemanget eller om man inriktar sig pa de omstdndigheter som beaktas
vid den faktiska varianten av eventuellt uppsét. Det beror bl.a. pa att den omstéin-
dighet som vid tillampningen av sannolikhetsuppsatet ensam utgor ett tillrdckligt
underlag for faststillandet av eventuellt uppsat — dvs. den sannolikhet med vil-
ken det brottsliga resultatet enligt gdrningsmannens uppfattning kunde intriffa —
dven inom ramen for den faktiska varianten utgor ett starkt indicium rérande
garningsmannens attityd till effekten. Det 4r en sjdlvklar slutsats utifran det nyss
namnda materiella férhéllande som ligger till grund for sannolikhetsuppsatet.
Det kan ocksd innebira, under vissa omstindigheter, ndmligen nér det i ett
riittsfall saknas ett annat underlag &n sidana fakta som karakteriserar gérnings-
mannens riskbedémning, att det faktiska eventuella uppsatet och sannolikhets-
uppsatet inte tycks skilja sig i ndgot hdnseende. Det finns dock en viktig skillnad
mellan dessa tva uppsatsvarianter. Vid tillimpningen av sannolikhetsuppsatet ar
sannolikhetsgraden i sig avgorande for faststillandet av uppsatet, ddremot vid
den faktiska varianten utgor sannolikhetsgraden enbart ett indicium bland andra
rorande girningsmannens instéllning. Uttryckt pa ett annat sétt, man vid tillimp-
ningen av sannolikhetsuppsétet medvetet reducerar de ledtradar som kan tjéna
till en sédker slutsats rorande gérningsmannens instéllning till att endast beakta
gdrningsmannens insikt.

Det forekommer dock situationer ddr man — om man strikt héller sig inom
ramen for den ena eller andra uppsatsvarianten — méste komma fram till olika
resultat. Ett exempel pé en sddan situation utgor rittsfallet NJA 1995 s. 119. En
HIV-smittad man hade oskyddade samlag med ett flertal kvinnor, utan att infor-
mera kvinnorna om sin smitta. En av kvinnorna smittades. HD domde mannen
for uppsatligt brott, grov misshandel, med tillimpning av det hypotetiska provet.
I detta sillsynta fall dér det hypotetiska provet lett till fillande dom for uppsatligt
brott hdnvisar HD till det ytterst hdnsynslosa beteende som den dtalade visat och
detta laggs till grund for det positiva svaret pa den hypotetiska fragan hur gir-
ningsmannen skulle ha handlat om han hade vetat att kvinnan smittas. Hade man
resonerat i enlighet med det faktiska eventuella uppsatet skulle utgdngen ocksa
mojligen ha blivit en fillande dom, just med hénsyn till den &talades tillviga-
gangssitt och omstindigheterna i ovrigt. Ddremot méste sannolikhetsresone-
manget ha lett till en friande dom for det uppsétliga brottet, iven om en forhal-
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landevis 14g sannolikhetsgrad hade varit tillrdcklig for straffansvar. Risken for
smittodverforing vid vanligt heterosexuellt samlag dr ndmligen férsumbar.

Vid den hypotetiska varianten av eventuellt uppsat &r det egentligen tdmligen
oklart vilka omstindigheter som vid faststillandet av gimingsmannens instill-
ning till effekten skall beaktas. Stills frdgan hur en person skulle ha handlat i en
situation som aldrig funnits 4r det mycket svart att forestélla sig att andra om-
stindigheter dn girningsmannens personliga egenskaper skulle kunna ha rele-
vans for slutledningen. Nir HD i det nyss nimnda fallet (NJA 1995 s. 119)
konstaterar att den atalade ... handlat med ett sddant matt av hansynsloshet
gentemot mdlsdgandena att det mdste hdllas for visst att han inte skulle ha
avhdllit sig fran att genomfora samlagen dven om han vetat att risken for smitt-
overforing skulle forverkligas”, kan uttalanden inte forstds pa annat sitt &n att
HD slar fast att gdrningsmannen visat sddana personliga egenskaper att han dven
i en annan situation sékert skulle ha handlat pa det séttet han gjort i den situation
som star under beddmningen.

Garningsmannens personlighetsdrag kan visserligen vara viktiga i straffratts-
ligt sammanhang, men enbart vid paféljdsbestimning. Mdjligheten att kunna
besvara ansvarsfrigan i ett enskilt fall utifran gdrningsmannens personliga egen-
skaper maste bestdmt avvisas. Den hypotetiska varianten av eventuellt uppsat
utséitts darfor med ritta for stark kritik i svensk doktrin.® Det &r egentligen
underligt att HD fortfarande haller fast vid tillimpningen av det hypotetiska
uppsitet, trots att det sd uppenbart utgor ett systemframmande element i svensk
straffratt.

Mot bakgrund av framstéllningen ovan bor en kort kommentar ldmnas med
anledning av vissa uttalanden i svensk rittspraxis rorande skillnaden mellan det
s.k. hypotetiska och faktiska eventuella uppsétet (likgiltighetsuppsatet). I NJA
1994 s. 614, i justitierddet Johan Linds sérskilda yttrande, ndmns att "HD har
under senare dr i fraga om vdldsbrott tillimpat det eventuella uppsdtet sd att
domstolen vid prévning av det senare ledet stdllt sig fragan, om gdrningsmannen
varit helt likgiltig for effekten av det handlande som ldggs honom till last.” 1 ett
senare rattsfall, NJA 1996 s. 93, uttrycker sig HD pa foljande sitt: ”Eventuellt
uppsat vid forberedelse mdste anses foreligga om gdrningsmannen inser att det
dr mojligt att hans fortsatta handlande kan leda till att en viss effekt intrdder och
det mdste hdllas for visst att han skulle handla pd detta séitt dven om han var
sdker pd att effekten skulle intrdda, eller om han i allt fall var helt likgiltig for om
effekten skulle intrida eller ej (se NJA 1985 s. 757). Ett hypotetiskt prov blir
sdledes avgdorande for om eventuellt uppsdt foreligger” Detta kommenteras i

5 Se Lars Moberg, HIV och AIDS, s. 51.
¢ Se tex. Jareborg, Allmén kriminalriitt, Uppsala 2001, s. 317-318.
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Straffansvarsutredningen pa si sitt att “likgiltighetsfallen” féar ses ”...som en
tillimpning av det eventuella uppsdtet i de fall déir den faktiska gérningssituatio-
nen ger ledning for utfallet av det hypotetiska prover”.” P4 ett annat stélle i
utredningen sigs att "HD:s anvindning av ett likgiltighetsresonemang torde
nimligen kunna ses som en annorlunda formulering av det traditionella eventu-
ella uppsdtet (se sirskilt argumentering i réttsfallet NJA 1996 s. 93).”*

Formuleringarna antyder det som ovan namnts, nimligen att termen eventuellt
uppsat enbart skulle beteckna det eventuella uppsat som faststélls med hjélp av
det hypotetiska provet och att det ibland, om forutséttningarna finns, besvaras
fragan (hur gidrningsmannen skulle ha handlat om han hade varit siker pa att
effekten intriffar) utifrin vissa faktiska omstindigheter i mdlet, men att det i
sjilva verket inte 4r nigot annat 4n en annan formulering av det hypotetiska
provet.

Det dr mojligt att man i réttspraxis resonerar pa detta sitt, det finns andra
exempel som pekar it samma hall. Jag betraktar dock detta synsétt snarare som
en konsekvens av en brist pa terminologisk klarhet och precision. Det verkar som
om man, nir man vill sérskilja de enskilda varianterna av eventuellt uppsét,
lagger for stor vikt vid hur, i vilka ordalag, man formulerar girningsmannens
positiva instillning till de brottskonstituerande omstédndigheterna. Men det in-
tressanta &r ju inte om instéllningen uttrycks i ordalag som att géarningsmannen
uppenbarligen var likgiltig, eller “att han skulle ha handlat pd samma sitt dven
om han sikert hade vetat ...”, eller att han tog resultatet pa kopet, var inforstadd
med effekten, osv. Det intressanta, det som skiljer de olika varianterna av eventu-
ellt uppsét frén varandra, #r i stillet pd vilka grunder man kommer fram till
slutsatsen om girningsmannens instillning: Ar det p grund av de faktiska om-
stindigheter i mélet som indikerar en viss instéllning hos gérningsmannen, eller
drar man slutsatser utifrin girningsmannens uppfattning om sannolikheten att
effekten intrdder? Eller 4r det kanske pa grund av gérningsmannens personliga
egenskaper, vilka atminstone implicit maste beaktas for att kunna besvara den
hypotetiska fragan?®

7 SOU 1996:185, s. 98.

8 Op.cit.s. 117.

® Hir ligger skilet till att jag betraktar termen “likgiltighetsuppsat” som mindre limplig 4n
"faktiskt eventuellt uppsat”. Termen “likgiltighetsuppsat” dr intetsdgande. Att gdrningsmannen var
likgiltig infor effekten ir en slutsats som man kan komma fram till p4 olika sitt, men det intressanta
ir, som ovan sagts, hur man kommer fram till slutsatsen.
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3. FORSLAG OM INFORANDE AV NYA
UPPSATSFORMER I SVENSK STRAFFRATT

Det forslag till en ny utformning av skuldformerna i svensk straffritt som kom-
mer att behandlas i det foljande har presenterats i utredningen Straffansvarets
gréinser (SOU 1996:185). Forslagets utgangspunkt utgor en kritisk analys av
nuvarande rittspraxis rérande uppsatliga brott, sdrskilt nir det giller grinsdrag-
ningen mellan eventuellt uppsét och medveten culpa. Kritiken riktar sig i forsta
hand mot tillimpningen av det hypotetiska provet vid faststillandet av eventuellt
uppsat som kort berérdes ovan. Forslagets teoretiska grund finner man hos Jare-
borg.'®

Utredningens forslag &r timligen radikalt. Genomforandet av forslaget skulle
innebira att man forsta gdngen i svensk straffritt skulle infora en uppsétsdefini-
tion, som lyder enligt féljande:

”En gdring begds uppsadtligen om den dr avsiktlig eller om den motsvarar
vad gdmingsmannen har insett, uppfattat eller antagit om den.”

Nagon definition av culpa foreslas inte.

Enligt forslaget skall alltsd tva uppsatsformer inforas. Den forsta formen kal-
las for avsiktsuppsdt, den andra for insiktsuppsdt. Avsiktsuppsétet motsvarar
direkt uppsat enligt géllande ritt. Det innebir att géirningsmannen anses handla
med avsiktsuppsat om han efterstrivar det brottsliga resultat som han vet han
dstadkommer genom sin handling. Den andra formen, insiktsuppsétet, skulle
omfatta det omrade som enligt gillande ritt ticks av indirekt uppsdt samt eventu-
ellt uppsat.

Insiktsuppsétet relateras till det kognitiva momentet. Man skiljer mellan tre
olika kognitiva instillningar. Gérningsmannen anses ha handlat uppsétligen, for
det forsta, om han insett att hans handlande skulle leda till det brottsliga resulta-
tet. Hir ror det sig om samma slags praktisk visshet som enligt gillande ritt
krédvs for indirekt uppsét.'' Uppsétligen handlar vidare dven den som vid gir-
ningen uppfattat eller antagit att ett brottsligt resultat kan komma till stind.
Dessa tvé uttryck beskriver en ligre grad av visshet 4n girningsmannens insikt
rorande de relevanta omstindigheterna'?, dvs. det som enligt nuvarande uppsts-
ldran motsvarar gdrningsmannens insikt om att det foreligger risk for ett brotts-
ligt resultat.

I utredningen beskrivs forhallandena mellan de nimnda kognitiva momenten
enligt foljande: ”’Insett’ torde ofta avse en mer intellektuell bearbetning dn

' Se sirskilt Nils Jareborg, Handling och uppsat, Nordstedt 1969; Jareborg, Allmén kriminalritt,
Uppsala 2001, s. 325-329. .

1 SOU 1996:185, s. 130.

2 Ibid.
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‘uppfattat’ som kan ses som en mer passiv perception. Graden av insikt kan men
behdver inte nodvindigtvis vara ldgre vid ’uppfattat’. ’Antagit’ pekar d ena
sidan pa en mer aktiv bedomning — en verklighetsforestillning som gérnings-
mannen tar som utgdngspunkt i sitt handlande — men kan d andra sidan ocksa
avse en ligre grad av insikt dn 'uppfattat’.”'® Nagon exakt grinsdragning mellan
de enskilda kognitiva momenten inbordes beh6ver man tydligen inte gora, efter-
som de alla grundar garningsmannens ansvar for uppsatligt brott.'* Daremot 4r
det viktigt att kunna precisera innebdrden av uttrycket “vad gérningsmannen
uppfattat eller antagit om gérningen”. Den kognitiva instillningen som &syftas
genom dessa uttryck utgor den ldgsta graden av straffansvarsgrundande insikt
och dirmed griansen mellan uppsatliga och icke uppsatliga brott.

Insiktsuppsadtet betecknas i utredningen som “kvalificerat sannolikhetsupp-
sat”. Didrmed menar man att kravet pa insikt hos girningsmannen betridffande
brottsrekvisiten sétts hogre dn vid ”vanligt” sannolikhetsuppsat. Man undviker
dock att beskriva detta krav i sannolikhetstermer p& grund av risk for objektivise-
ring av sannolikhetsgrader i domstolspraxis.'s

Nir det giller den praktiska tillimpningen framgar av utredningen att ett
eventuellt inforande av den foreslagna definitionen kan antas leda till — i jamfo-
relse med nuvarande rittspraxis — att det kriminaliserade omrédet for grova
uppsatliga véaldsbrott utvidgas nagot. En sadan konsekvens betraktas som krimi-
nalpolitiskt acceptabel resp. onskvird. I friga om andra brottstyper antas att ett
eventuellt inférande av den nya brottsdefinitionen inte skulle leda till nimnvérda
forandringar 1 jamforelse med dagsldget.'®

4. NAGRA REFLEKTIONER OVER FORSLAGET

Forslaget till den nya uppsétsdefinitionen vilar pa en fast teoretisk grund. Har
man accepterat de grundldggande utgangspunkterna for uppsétsbegreppets ut-
formning som forslaget baseras pa, dvs. i forsta hand en konsekvent anknytning
av uppsatsdefinitionen till det kognitiva momentet, finns det ingen anledning att
ifrgasitta utformningen av definitionen i sig. Det kan inte heller rdda nagra
tvivel om att det foreslagna uppsétsbegreppet dr mera rationellt och i och med

3 Op.cit., s. 129.

14 En precisering av girningsmannens kognitiva instéllning i ett enskilt fall torde dock vara nod-
viindig, eftersom det vad girningsmannen insett eller borde ha insett rorande gérningen, samt hans
avsikter eller motiv, méste beaktas vid faststillandet av brottets straffvirde inom ramen for pa-
foljdsbestimningen (se kap. 29 § 1 andra stycket brottsbalken).

15 Op.cit., s. 124

6 QOp.cit., s. 136.
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detta mera begripligt 4n det eventuella uppsat som faststills med hjdlp av det
hypotetiska provet och som i Sverige fortfarande betraktas som gillande ritt, om
#n uppluckrad.

Forslaget vicker dock ocksa vissa frigor. Den viktigaste och troligen besvirli-
gaste fragan, som ocksa kommer att behandlas i denna framstillning, torde vara
den foreslagna uppsatsdefinitionens forhallande till culpabegreppet, ndrmare be-
stamt till medveten culpa. 1 utredningen berors sporsmalet sporadiskt. Nédgon
forklaring av pa vilket sitt gransen mellan insiktsuppsatet och medveten culpa
skall dras nimns inte. Inte heller genomgéngen av nigra typfall'” pa vilka in-
siktsuppsétet ”provas” ger en ledning hur gransdragningen 4r tidnkt att goras.

Man kan forestilla sig tva typsituationer niar domstolen med ett negativt resul-
tat prévar huruvida insiktsuppséatet i ett enskilt fall forelegat eller inte.

Domstolen kan, for det forsta, enbart sld fast att den atalade varken insett,
uppfattat eller antagit att det brottsliga resultatet skulle férverkligas. I detta fall dr
medveten culpa utesluten, eftersom denna skuldform forutsétter att gérnings-
mannen insett risken for en viss effekt.

Den andra situationen som kan tdnkas uppsta ar att domstolen konstaterar att
den é&talade i och for sig (maste ha) insett, uppfattat eller antagit att ett brott
skulle komma till stdnd, men hade goda skal att uppfatta det brottsliga resultatet
som mindre sannolikt. I ett sddant fall kan faststéllandet av straffansvar for ett
medvetet culpdst brott te sig motiverat.

Utdomandet av straffansvar for ett brott begdnget med medveten culpa dr dock
i en sdan situation inte problemfritt. Risken for den objektivisering av sannolik-
hetsgrader som forslaget vill undvika ligger tydligen for handen. Som ett allvar-
ligare problem betraktar jag den omstédndigheten att grinsdragningen mellan
uppsatliga och oaktsamma brott kan bli godtycklig. I utredningen nidmns att
mojligheterna att fora bevisning talar for inférandet av insiktsuppsatet som upp-
satets lagsta gréns.'® Vad man syftar pé dr dock bevisfoéringen om vad girnings-
mannen insag, uppfattade eller antog vid garningsogonblicket i jamforelse med
bevisforingen vid det hypotetiska eventuella uppsétet. I denna bemirkelse delar
jag utredningens asikt. Det kan dock vara vanskligt att fora bevisning om med
vilken sannolikhetsgrad girningsmannen insett att effekten kan intrdda. Och hur
bedomer man situationen dér girningsmannen uppfattade effekten som i hog
grad sannolik fastén sannolikheten objektivt sett var mycket 18g? Slutligen kan
frigan stillas om nodvindigheten att i den nu aktuella situationen enbart kunna
utddma ansvar for ett culpdst brott alltid blir kriminalpolitiskt godtagbar. Sarskilt
ndr en relativt liten risk for en mycket stor skada forelegat kan en saddan utgang te
sig otillfredsstillande. Ett i detta hidnseende illustrativt rittsfall ar NJA 1995

' Op.cit., 5. 136-141.
" Op.cit., s. 136.
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s. 119 som handlar om Sverforing av HIV-smitta (se ovan). I utredningen konsta-
terar man att insiktsuppsétet inte alitid leder till tillfredsstillande resultat vid
overforningen av HIV-smitta och en sérskild reglering foresprkas.'” Man kan
dock forestilla sig flera situationer dér samma typ av problem aktualiseras (t.ex.
hantering av radioaktiva 4mnen, o.dyL).

Den enligt min mening allvarligaste kritik som kan riktas mot insiktsuppsatet
ar att dess eventuella inférande i det ndrmaste skulle eliminera det omride som
for narvarande faller under medveten culpa och att kriminalisering av uppsétliga
brott pd motsvarande sitt skulle utvidgas. Ett exempel som i utredningen anges
som illustration av insiktsuppsatets tillimpning bekriftar dessa farhagor:

En bilforare, som nirmar sig ett dvergangsstille dér en person stér i fird med
att gd Over gatan, forestiller sig (inser, uppfattar eller antar) att fotgéingaren
kommer att g Gver gatan. Om bilféraren trots det fortsitter att kora och skadar
fotgingaren, bor bilféraren anses ha gjort sig skyldig till ett uppsétligt brott
(misshandel eller forsok till misshandel).?

Det #r forstds inte uteslutet att bilféraren i en sédan situation dven enligt
gillande ritt, under specifika omstindigheter, skulle ha kunnat anses skyldig till
ett uppsatligt brott. Men det normala vore att doma honom for ett culpdst brott
(vallande till kroppsskada eller véllande till annans d6d). Vad man vid en ensidig
fokusering p& det kognitiva momentet forlorar ur sikte 4r att bilféraren kan
fortsitta kora i forhoppning om att fotgéngaren dndé skall se sig for och stanna,
vilket 4r det normala beteende som bilforaren har goda skdl att rdkna med, eller
att bilforaren tror sig kunna stanna bilen i fall att fotgéngaren trots allt ger sig
over gatan. Med andra ord har bilforaren forlitat sig — utan tillrickliga skél — pa
att det brottsliga resultatet inte intréffar. Vad han kan klandras for 4r att han
negligerat den risk som situationen innebar och som han insett, inte att han
accepterat effekten. Man kan forlinga resonemanget och stilla frigan hur man
vid tillimpningen av insiktsuppsatet hade bedomt en situation, dédr bilféraren
som insett risken vidtar vissa forsiktighetsatgérder, t.ex. genom att sinka farten,
men inte tillrdckligt for att undvika kollisionen. Det verkar som att det inom
ramen for insiktsuppsatets tilldimpning inte finns nagot utrymme for att kunna
beakta sddana omstédndigheter.

I sammanhanget kan nimnas att utredningen vid sina overviganden riktade
kritik mot likgiltighetsuppsétet (det faktiska eventuella uppsétet) pd den grunden
att det straffbara omradet for medveten oaktsamhet vid ett eventuellt antagande
av denna variant av eventuellt uppsét torde bli ndrmast obefintlig.?' Jag delar inte
denna uppfattning.

1> Op.cit. s. 144-145.
® QOp.cit. s. 131.
2 QOp.cit. s. 119.
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Det forslag till inférande av den nya uppsétsdefinitionen som utredningen lagt
fram har inte lett till en ny lagstiftning. Trots det &r frigan mycket aktuell. I ett
farskt rittsfall dtalades en man for bl.a. férsok till grov misshandel pa grund av
att han med sin bil, nidr han skulle stoppas av en polisman, kérde rakt mot
polismannen som rdddade sig genom att hoppa at sidan. Béade i tingsritten och
hovritten domdes den 4talade for grov misshandel. Hovritten i sin motivering
slog fast att varken direkt eller indirekt uppsat att skada polismannen kunde
styrkas. Vidare provade hovritten om den &talade kunde anses ha handlat med
eventuellt uppsat. Inte heller denna uppsatsform ansags tillimplig, sé att hovriit-
ten konstaterar “att en tilldmpning av de traditionella uppsdtsformerna leder till
att dtalet for forsok till grov misshandel skall ogillas” . Efter denna prévning
domde hovritten den dtalade for forsok till grov misshandel med tillimpning av
insiktsuppsétet. Hogsta domstolen meddelade prévningstillstind men i skrivan-
de stund ér fallet fortfarande inte avgjort.

Det kanske framgér av framstillningen ovan att min forhoppning inte &r att
Hogsta domstolen accepterar insiktsuppsatet. En uppsétsdefinition, skriven eller
oskriven, bor enligt min uppfattning gora det mojligt att finga upp alla de mo-
ment som kan anses ha relevans for bedomningen av gidrningsmannens inre
instéllning till hans girning. Insiktsuppsatet riktar sig onekligen mot den absolut -
viktigaste komponenten i detta hdnseende, ndmligen mot giarningsmannens in-
sikt om vad han egentligen héller pA med. Men vad man i ett pa skuldprincipen
grundat straffréttssystem till syvene och sist méste vara ute efter dr garningsman-
nens instdllning till vad han gor. I det har perspektivet édr var kinnedom om vad
girningsmannen visste om vad han gjorde enbart ett indicium, 14t vara det vikti-
gaste, som gor det mojligt att dra timligen sikra slutsatser rorande hans instill-
ning till brottet. Det finns dock ingen anledning att frénsiga sig mojligheten att i
detta syfte beakta dven andra omstindigheter som kan ha relevans i samman-
hanget. Enligt min uppfattning kan insiktsuppsatet med sin fokusering pa gir-
ningsmannens insikt, uppfattning eller antagande leda till att man foérlorar ur
sikte de andra relevanta momenten. En sédan nackdel ser jag inte hos det faktiska
eventuella uppsatet, som uppmanar att beakta bide giirningsmannens insikt och
de relevanta faktiska omstindigheterna i 6vrigt.

2 Hovritten for Skine och Blekinge, domen av den 3 december 2001, mal nr. B 484-01.
® Vid tiden for korrekturet har dom fallit. HD accepterade inte HovR:s bedémning av uppsétsfra-

gan. Med tre roster mot tva démdes den atalade for uppsétligt brott med tillimpning av eventuellt
uppsit (HD:s dom av den 25 oktober 2002, mél nr. B 329-02).
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Rikosoikeudellisia kirjoituksia VII -teos on omistettu Helsingin yliopiston rikos-
oikeuden professorille Pekka Koskiselle hinen 60-vuotispdivinsi 1.1.2003 johdos-
ta. Teoksen ovat toimittaneet professorit Raimo Lahti ja Tapio Lappi-Seppéili. Teos
jatkaa vuonna 1949 alkanutta Suomalaisen Lakimiesyhdistyksen perinnettd julkais-
ta juhlakirjoina rikosoikeudellisen tutkimustyon tuloksia.

Teoksen aloittaa tasavallan presidentti Tarja Halosen tervehdys. Tieteellisié kir-
Jjoituksia on yhteensd 23. Kirjoitukset kattavat monipuolisesti rikosoikeuden ja ri-
kollisuuden tutkimuksen eri osa-alueita. Kun Pekka Koskisella on ollut keskeinen
asema rikoslain kokonaisuudistuksen valmistelussa, on ymmirrettiivis, ettd mo-
nessa kirjoituksessa kasitellddn tuon padtdsvaiheessa olevan mittavan lainsdddants-
hankkeen kysymyksid. Yleisten oppien uudistusta (hallituksen esitys 44/2002 vp)
eritellddn kaikkiaan kolmessa eri kirjoituksessa.

Kriminaalipolitiikan ja rikosoikeuden perustavat kysymyksenasettelut ja kehitys-
suunnat ovat niin ik#in esilld lukuisissa kirjoituksissa. Kriminaalipolitiikan rooli
on yhteiskuntapoliittisessa keskustelussa kasvanut. Siten on tirke#did analysoida,
miten kriminaalipolitiikkamme on 1960-luvun murroksen jilkeen muuttunut seki
mihin suuntaan ja mistd mallia ottaen sitd tulisi jatkossa kuljettaa. Uusimmat
kriminologian teoriat ovat usean kirjoittajan tarkasteltavina, ja niistd saadaan ai-
neksia Suomen seké laajemmin eurooppalaisen kriminaalipolitiikan ja rikosoikeus-
kehityksen kriittiselle arvioimiselle. Oikeusvertailun nikokulman teokseen tuovat
ulkomaiset kollegat selvittdessddn varallisuusrangaistuksen tulevaisuutta, syyte-
oikeuden vanhentumista Pohjoismaissa ja ruotsalaista tahallisuusoppia.
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ma syyttdjana seki valtion virkojen tdyton periaatteet.
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