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Alkusanat

Viitostutkimukseni on monella tapaa jatkoa Helsingin yliopiston Conflict Ma-
nagement Instituten julkaisemalle maisterintutkielmalleni. Kiinnostukseni to-
distelunrajoitteita kohtaan herési seminaarissa, jonka aiheena oli todistusoi-
keus. Laatiessani itsekriminointisuojaa késitellyttd harjoitusainetta jouduin
ensimméisen kerran pohtimaan, mitd oikeastaan tarkoittaa, ettei syyksilukevaa
tuomiota voida perustaa “yksin tai pddasiassa” tiettyyn todisteeseen. Pohdin-
tani laajenivat alaviitteestd ensin maisterintutkielmaksi ja nyt viitoskirjaksi. On
aika esittdi kiitokset niille, jotka ovat myotivaikuttaneet tyon valmistumiseen
eri tavoin. Valitettavasti tdssd ei ole mahdollista mainita kaikkia heista.

Ensiksi haluan kiittd4 tyonohjaajiani professori emeritus Risto Koulua ja do-
sentti, OTT Pasi Polostd. Risto on suhtautunut projektiin kannustavasti jo siitid
lahtien, kun uskaltauduin ensi kerran ajattelemaan jatkotutkintoa ddneen mais-
teriseminaarin jilkeen. Seminaarin vetdjani ja prosessioikeuden vastuuopetta-
jana hin oli luonteva valinta tyonohjaajaksi. Liséksi Ristosta on ollut suuri apu
erilaisissa yliopistobyrokratian kéznteissd. Ilokseni myos Pasi oli hankkeesta
kiinnostunut ja suostui toiseksi tydnohjaajaksi. Hinen asiantuntemuksensa to-
distusoikeuden kysymyksistd ylipddtidin sekd ihmisoikeustuomioistuimen rat-
kaisukdytidnnosti ja todistelunrajoitteista on ollut korvaamattoman téarkeaa. Kii-
tan molempia varsin rakentavasta palautteesta tutkimustyon eri vaiheissa.

Suostumisesta viitoskirjan esitarkastajiksi kiitdn professori emeritus Antti
Jokelaa ja dosentti, OTT Antti Tapanilaa. Heiltd olen saanut tarkkaa ja rakenta-
vaa palautetta, joka on johtanut moniin tarpeellisiin tarkennuksiin ja korjauk-
siin vield tyon loppuvaiheessa. Kiitéin heitd my0s siitd, ettd lopullinen esitarkas-
tuslausunto ehti valmiiksi varsin lyhyessi aikataulussa, joka johtui véittelijadsta.
Antti Tapanila on antanut kisikirjoituksesta hyvin yksityiskohtaista palautetta,
joka on ollut erityisen arvokasta erityisesti sen vuoksi, ettd hin tuntee perusteel-
lisesti Euroopan ihmisoikeustuomioistuimen ratkaisukdytintdd. Liséksi hin on
ystéavillisesti suostunut vastaviittdjin aikaa vievddn tehtdvddn, mistd myos lau-
sun kiitokseni.

Tutkimus on kirjoitettu kiytinnossid kokonaan paivityon ohessa. Kiitidn sen
vuoksi kaikkia tyonantajiani ja esimiehiédni joustavuudesta tyon ja tutkimus-
tyon yhteensovittamisessa. En ole pitdnyt sitd itsestddn selvidnd. Akateemiset
pyrkimykseni ovat saaneet osakseen ymmarrysti ensin Asianajotoimisto Kala-
satamassa, sen jilkeen Kainuun kirdjdoikeudessa ja viimeksi runsaan kolmen
vuoden ajan Vaasan hovioikeudessa. Kiitdn téstd erityisesti asianajaja Uula



ALKUSANAT

Nordenswania, kdrdjatuomari Anne Moilasta, hovioikeuden presidentti Tapani
Vasamaa sekd osaston johtajia Eija-Liisa Helinid ja Petteri Korhosta.

Vaasan hovioikeuden henkildsto ansaitsee kollektiivisesti kiitokset, koska
niin monet tydtoverit ovat eri tavoin edistdneet tutkimustydtédni. Erityiskiitokset
osoitan hovioikeudenneuvos, OTT Timo Saranpdille ja osaston johtaja Petteri
Korhoselle, joilta saatu kriittinen palaute on parantanut tyoni laatua merkit-
tavasti. Kummankin osaamisessa yhdistyvit syvilliset teoreettiset tiedot sekd
monivuotinen kdytinnon kokemus tuomioistuintydstd. Kanssani hovioikeuden
esittelijoind tydskennelleistd kollegoista kiitin OTM, KTL Matti Vaattovaaraa,
OTM Mari Tikkalaa ja OTM Heidi Gronholmia. Vaasan oikeustieteellisen kou-
lutuksen doktorandikollegoista kiitin OTM Annina Wahlbeckii lukuisista kdy-
tdnndn neuvoista, joista on ollut suuri apu.

Taloudellisesta tuesta osoitan kiitokseni Olga ja Kaarle Oskari Laitisen sdi-
tidlle, joka on mydntinyt minulle vuodeksi tutkimusapurahan. Séition hallitus
on ystavillisesti joustanut siten, ettd olen voinut kdyttdd apurahan puoliaikai-
sesti kahden vuoden aikana. Tdnd aikana olen hoitanut puoliaikaisesti hovi-
oikeuden esittelijan virkaa. Olga ja Kaarle Oskari Laitisen sdétio on myontéinyt
apurahan myds viitoskirjan kustantamiseen. Suomalaista Lakimiesyhdistystd
kiitdn viitoskirjan hyviksymisestd perinteikkddseen A-sarjaan ja kustannustoi-
mittaja, OTM Raisa Uljasta laadukkaasta toimitustyosta.

Lopuksi kiitdn vanhempiani, jotka ovat aina kannustaneet minua eteenpdin,
mutta antaneet minun paittdd suunnan ja vauhdin. Jatko-opintoihin kuulunees-
ta metodiseminaarista 10ysin yllédttden elamidnkumppanin, joka on ollut korvaa-
maton tuki tutkimustydn loppusuoralla. T#sté kiitdn 1dmpimisti Mehrnooshia.

Vaasan hovioikeudessa loppusyksylld 2020

Jurkka Jimsd
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1 Johdanto

1.1 TUTKIMUSTEHTAVA

Rikosprosessissa tulee yhd useammin arvioitavaksi se, miten todisteita saadaan
kayredd eli hankkia, esittdd ja ottaa huomioon asiaa ratkaistaessa. Laaja yksi-
mielisyys vallinnee siiti, ettei totuutta saa rikosasioissakaan selvittdd milld kei-
noilla hyvinsd,' mutta heti timén lahtokohdan tultua todetuksi ilmenee lukui-
sia rajanvetokysymyksid. Mitd keinoja todistelussa voidaan hyviksyd ja mitd
ei? Mitkd tekijat vaikuttavat keinojen hyviksyttdvyyteen? Onko tilanteita, jois-
sa todisteen hyodyntiminen voidaan sallia oikeudenloukkauksesta huolimat-
ta? Mitd vaihtoehtoja kiellon asettamiselle on? Kysymyksiin ei voi tarjota juu-
rikaan yksiselitteisid ratkaisuja, mutta tarkastelemalla todistelua rajoittavien
sddnnosten jirjestelmid voidaan havaita paatoksentekoa ohjaavia periaatteita ja
eri tavoin vaikuttavia rajoitteita.

Todistusoikeus eli todistelua koskeva yleisen prosessioikeuden osa oli Suo-
messa lainsddddnnollisesti pitkdin vuoden 1734 lain oikeudenkdymiskaaren
varassa (1.1.1734/4, VVOK 17 luku). Keskeiset todistelusddnnokset sijaitse-
vat edelleen tuon lain 17 luvussa. Sddannokset uudistettiin ensimmaéisen ker-
ran vuonna 1948 (29.7.1948/571, VOK 17 luku), jolloin mallia otettiin Ruot-
sin uudesta prosessilaista rittegangsbalkista (18.7.1942/740, RB). Ruotsissa
uudistus oli laajempi ja johti todistelua koskevien sddnndsten pilkkomiseen
useaan eri lukuun. Tuolloin merkittdvin periaatteellinen muutos oli siirty-
minen legaalisesta todistusteoriasta vapaaseen todistusteoriaan. Toisaalta
VVOK 17 lukua voidaan pitdd omaan aikaansa ndhden jopa erittdin moder-
nina sddntelyni.?

Viimeisin todistelu-uudistus tuli voimaan vuoden 2016 alusta (12.6.2015/732).
Siihen sisédltyvidt muun muassa uudistetut sddnnokset todistamiskielloista, hyo-
dyntdmiskiellosta ja anonyymistd todistelusta.® Joidenkin sdénndsten sisiltod
vastaa tosin edelleen pitkilti VOK:n ja osin jopa VVOK 17 luvun sddnnoksid.*

' Ks. esim. Fredman ym. 2020 s. 10, P6l6nen — Tapanila 2015 s. 28, Jackson — Summers 2012
s. 153, Torgersen 2009 s. 1-5, Brgbech 2003 s. 21, Trechsel 1997 s. 100, Ervo 1996 s. 54 ja Hor-
mia 1978 s. 10-11.

2 Mielenkiintoisena analyysind vuoden 1734 todistelusdédnnoksistd ks. Lainpelto 2012 s. 29-57
ja uudistuksen taustasta Suomessa Tirkkonen 1949 s. 1-8.

3 HE 46/2014 vp s. 1-2.

4 Ks. esim. tuomarin velvollisuutta muistuttaa valan tai nykyisin vakuutuksen merkityksesti



JoOHDANTO

Uudistuksen voi kuitenkin katsoa johtaneen lopullisesti todistusoikeutemme
eurooppalaistumiseen, silli sdéntelyn taustalla on monin paikoin Euroopan uni-
onin (EU) ja Euroopan neuvoston oikeutta. Todistusoikeuteemme on vaikutta-
nut erityisesti Euroopan ihmisoikeustuomioistuimen (EIT) ratkaisukdytdntd,
joka koskee Euroopan ihmisoikeussopimuksen (SopS 18-19/1990, EIS) 6 ar-
tiklassa turvattua oikeutta oikeudenmukaiseen oikeudenkiyntiin. Artiklan tul-
kitseminen on osoittautunut monin tavoin haasteelliseksi, miki ei ole helpotta-
nut lainsditdjin tyotd.>

Todistelu-uudistuksen my6té todisteiden hyodyntdmistd koskeva oikeustila
on merkittdvasti muuttunut. Aikaisemmin hyodyntamiskiellon asettamisesta ei
ollut sddnnosté laissa. Toisaalta yleisend 1dhtokohtana on ollut, ettd tuomioistui-
men ratkaisun tulee perustua lailliseen oikeudenkdyntiaineistoon.® Vastaavasti
laitonta oikeudenkéyntiaineistoa — siis mydskédidn todistelua — tuomioistuin ei
saisi ottaa huomioon. Erédét oikeusnormit rajoittavat nimenomaisesti todistei-
den hankkimista, esittdmisti tai hyodyntamistd. [lmeinen ldhtokohta oikeusval-
tiossa on, ettd nditd normeja tulisi noudattaa. Liséksi ei voitane sallia ainakaan
automaattisesti sité, ettd jonkin oikeudellisen todistelunrajoitteen rikkominen
olisi tdysin merkityksetontd. Sddnnokset menettiisivit tilldin tehoaan ja voitai-
siin kysy4, miksi ne on ylipdétidn siddetty, jos rikkomisesta ei seuraa mitiin.

Tarkastelen tédssd tutkimuksessa oikeudellisia todistelunrajoitteita eli erilai-
sia sddnnoksii, jotka rajoittavat tuomioistuimen kaytettiavissd olevaa selvitysti
tosiasioista ja merkitsevit niin ollen poikkeamista todistelumenettelyn vapau-
desta. Madrittdesséddn tietyt todisteet laittomiksi ndmi sddnnokset méaritta-
vt vastaavasti, mikd on laillista néyttod. Oikeusnormien lisdksi my0s erilai-
set prosessinulkoisen todellisuuden olosuhteet voivat rajoittaa mahdollisuuksia
ndyttidd toteen seikkoja oikeudessa. Niitd nimitetdin vastaavasti tosiasiallisik-
si todistelunrajoitteiksi.” Oikeudelliset todistelunrajoitteet eivit ole keskenéin
samanlaisia. Tutkimuksen tdrkedni tavoitteena on, ettd se tuottaisi kdytdnnon
ratkaisutoimintaa palvelevan, tismillisemmaén késitteellisen viitekehyksen, jo-

koskevat VVOK 17:18, VOK 17:31 ja OK 17:46, todistajien kuulemista erilldin koskevat VVOK
17:21,VOK 17:33.5 (571/1948) ja OK 17:50.1 seké todistajan kuulemista asianosaisen ldsné ole-
matta koskevat VVOK 17:22, VOK 17:34.2 (§71/1948) ja OK 17:51.1. Muitakin esimerkkejd
voitaisiin mainita.

> Ks. HE 46/2014 vp s. 17-21, 23 ja 28-29, Virolainen — P6lonen 2003 s. 66—67 ja 73-74. Todis-
telu-uudistuksen taustasta tiivistetysti Rautio — Frinde 2016 s. 1-5.

¢ Lappalainen 1995 s. 54, Virolainen 2017 s. 111, Rautio — Frinde 2016 s. 2, Riekkinen 2014
s. 129. VVOK 17 luvun otsikko kuului: Om laga bewis i hwarjehanda mal; ks. myos EIS 6(2) ar-
tikla: Jokaista rikoksesta syytettyéd on pidettdvi syyttoménd, kunnes hénen syyllisyytensi on lail-
lisesti ndytetty toteen [korostukset tdssi].

7 Hormia 1978 s. 64-68, Jonkka 1993 s. 20-21, Torgersen 2009 s. 1 ja 59-60. Ks. myos Beling
1903 s. 3 ja Wigmore 1923 I's. 158, missi oikeudellisia todistelunrajoitteita verrataan esterataan.
Termilld todistelunrajoite viitataan jatkossa oikeudellisiin todistelunrajoitteisiin, ellei asiayhtey-
destd muuta ilmene.
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ta voitaisiin kdyttdd apuna sovellettaessa oikeudellisia todistelunrajoitteita yk-
sittdistapauksissa.

Suomessa vakiintuneen kisitteiston mukaan todistelua rajoittavat todistamis-
kiellot, jotka jaetaan kohteensa perusteella todistusteemakieltoihin, todistus-
keinokieltoihin ja todistusmetodikieltoihin. Hyddyntidmiskiellolla tarkoitetaan
vastaavasti todistamiskiellon mahdollista oikeusseurausta eli todistamiskiel-
lon vastaisesti esitetyn todisteen sulkemista oikeudenkéyntiaineiston ulkopuo-
lelle.® Keskeinen viitteeni on, ettd tillainen késitteisto ei sovellu riittdvisti
kuvaamaan ja jasentimédn nykyistd oikeudellisten todistelunrajoitteiden jér-
jestelmii, jota rikastaa erityisesti EIT:n ratkaisukdytinto. Todistusoikeutemme
yleisten oppien késitteistod on téstd syysté tarpeen kehittdd. Vakiintunut kasit-
teistd kelpaa kuitenkin ndhdékseni jatkokehittimisen pohjaksi eiki sitd ole tar-
peen korvata kokonaan uudella.

Tutkimusteemana on siten todistelun rajoittuminen oikeudellisilla perusteil-
la. Tutkimuskysymyksend on, voidaanko nykyistd, ldhinnd todistamiskiellot
Jja hyodyntimiskiellot erottavaa oikeudellisten todistelunrajoitteiden kdsitteis-
tod kehittid kuvaamaan paremmin ndiden rajoitteiden ominaisuuksia ja niiden
eroavaisuuksia. Esitdn hypoteesina, etti todistelunrajoitteilla on kolme keskeis-
td ominaisuutta, jotka voivat olla erilaisia: niiden kohde (mitd on rajoitettu?),
joustavuus (onko rajoite voimassa poikkeuksetta?) ja ulottuvuus (missé todis-
telumenettelyn vaiheessa tai vaiheissa rajoitetta sovelletaan?). Niihin ominai-
suuksiin ja niiden eroavaisuuksiin perustuva systematiikka soveltuu uskoakseni
oikeudellisten todistelunrajoitteiden jdsentimiseen ja tyypittelyyn, jolloin voi-
daan antaa tdsmillisempi kuva kyseisestd prosessi-ilmiosta.

Tutkimustehtdviin liittyy erditd rajauksia ja painotusvalintoja. Systemati-
sointia koskevat kysymykset eivit tosin periaatteessa ole prosessilajiin sidot-
tuja’, mutta rikosprosessissa oikeudellisten todistelunrajoitteiden merkitys on
yleensd korostunut kaikkein eniten ja lisdksi EIT:n oikeuskéytdnnolld on suu-
rin merkitys juuri rikosasioissa. Siviiliprosessi on siten rajattu tutkimuksen ul-
kopuolelle. Liséksi tutkimuksessa on painotettu oikeudenkédynnin oikeudenmu-
kaisuusvaatimuksesta johdettuja todistelunrajoitteita, joita ei ole toistaiseksi
pyritty ainakaan kovin kattavasti jdsentimédn osaksi vakiintuneempaa késit-
teistod. Esimerkiksi todistamiskieltoja ei voida johtaa luontevasti oikeuden-
kdynnin oikeudenmukaisuusvaatimuksesta, ja toisaalta hyodyntdmiskiellon ki-
sitekédn ei tdysin sovellu niiden kuvaamiseen.'”

8 Ks. esim. Vuorenpid 2018 s. 306-307, Riekkinen 2014 s. 124-126, Spring-Reiman 2012
s. 147-148, Frinde 2009 s. 373 ja 378, Polonen 2003 s. 181-189, Lappalainen 2001 s. 143 seki
Hormia 1978 s. 20-21 ja 32.

° Lappalainen 2001 s. 143 av. 48.

10" Oikeuskirjallisuudessa on puhuttu esimerkiksi hyodyntédmisesté “rikkana rokassa” (Ervo 2005
s. 326, Hirveld 2006 s. 180), liukuvasta hyodyntdamisestd (Riekkinen 2014 s. 148) ja hyodyntd-
misrajoituksesta (Jamsd 2015 s. 8485 ja 106-109, Tapanila 2019a s. 236-237).
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Tutkimuksen erityisessd osassa tarkoituksena ei ole esittdd yksityiskohtais-
ta ja aukotonta kuvausta siitd, miten kukin yksittdinen todistelunrajoite toimii.
Téllaiseen kattavuuteen ei olisi tutkimuksen puitteissa mahdollisuuksiakaan.
Yksittdisid todistelunrajoitteita tarkastelemalla pyritdén korostamaan niiden
erilaisuutta toisiinsa nihden seké tdsmentdméén niitd ominaisuuksia, jotka on
yleisessd osassa katsottu erottamiskykyisiksi. Huomio on pyritty kiinnittdiméin
keskeisimpiin ominaisuuksiin sekd erityisesti EIT:n oikeuskdytidntoon niissd
tapauksissa, joissa se tulee ndkemykseni mukaan ottaa huomioon kansallisten
saannosten tulkinnassa. Varsinaisena tarkoituksena ei myoskéidn ole osallistua
oikeuspoliittiseen keskusteluun, vaikka tutkimuksessa esitetdédnkin erditd huo-
mioita ja ehdotuksia de lege ferenda.

Monille todistusoikeuden kisitteille voidaan antaa laaja tai suppea merkitys,
kuten jiljempénid ilmenee. Todistamiskielloilla tai todistuskielloilla voidaan
laajassa merkityksessd tarkoittaa kaikkia sddnnoksid, jotka rajoittavat todiste-
lun vapautta. Laajimmillaan sen voitaisiin katsoa kisittdvin paitsi todisteiden
hankkimiseen ja esittimiseen myos niiden hyodyntimiseen kohdistuvat oikeu-
delliset rajoitteet.!! Téssé todistamiskiellot madritellddn merkittdvisti suppeam-
min erdiksi todistelunrajoitteiden tyypiksi (ks. luku 5.1). Ylidkisitteend, joka
kattaa kaikki todisteiden kiyttdamiseen kohdistuvat oikeudelliset rajoitteet, on
Hormian kisitettd oikeudellinen todisteluneste vastaava oikeudellinen todiste-
lunrajoite. Rajoitteet voivat olla mekanismiltaan siind méirin joustavia, ettid pu-
huminen esteest tai kiellosta voi antaa viirédn késityksen niiden ehdottomuu-
desta.'?

Hormian mukaan sanayhdistelmid “oikeudellinen todisteluneste” ilmaisee
ylikdsitteen, joka todistamiskiellon ohella sulkee piiriinsd eriitd ldhi-ilmi-
oitd, esimerkiksi todistajaksi kelpaamattomuuden. Todistajaksi kelpaamat-
tomuus ei Hormian mukaan ole todistamiskielto, mutta koska se rajoittaa
kuitenkin todistelua, kysymyksessd on oikeudellinen todisteluneste. Hormia
tdsmentdd, ettd neutraalimpi ilmaisu “todistamisen este”” on abstraktiotasol-
taan korkeampi kuin todistamiskielto”. Todistamisen/todistelun esteen mer-
kityspiiriin kuuluvat Hormian mukaan tarkkaan ottaen my0s erindiset tosi-
asialliset todistelunesteet; téllaisina voidaan mainita esimerkiksi todistajan
kuolema, asiakirjan tuhoutuminen tai teonjilkeinen hividminen sodan tai
luonnonmullistuksen seurauksena.'* Viimeksi mainittuja nimitetdin tdssi tosi-
asiallisiksi todistelunrajoitteiksi, koska nekdin eivit valttimaéttd ole ehdotto-
mia. Esimerkiksi ihmisen muistin heikentyminen voi tosiasiallisesti rajoittaa
todistelua, vaikkei sitd kokonaan estdisikdén.

' Riekkinen 2014 s. 124, P6l6nen 2003 s. 182, Hormia 1978 s. 50-52 ja 64—73. Ks. myos Frén-
de 2009 s. 373, missd huomautetaan, ettd ndin laaja méiritelmé on enemmén tai vihemmin tyhja
ja kaipaa siten tdsmentdmisti.

12 Ks. Polonen — Tapanila 2015 s. 237-238.

3 Hormia 1978 s. 64—65.
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Todistelunrajoitteita on suomalaisessa prosessioikeustieteessé késitelty verrat-
tain vidhin, joskin niitd on sivuttu lukuisissa prosessioikeuden tai todistusoi-
keuden alaan kuuluvissa teoksissa.'* Varhaisin suomalainen kokonaisesitys ai-
heesta on Lauri Hormian vuosina 1978 ja 1979 kahtena niteend ilmestynyt
viitostutkimus.'> Hormian vahvasti saksalaisiin ldhteisiin nojautuva tutkimus
on edelleen monin paikoin kdyttokelpoinen, mutta on toisaalta selvii, ettei sii-
ni ole esimerkiksi voitu ottaa huomioon EIT:n oikeuskdytinnén merkitysta.
Hormian jilkeen seuraava todistelunrajoitteita laajasti késitellyt tutkimus on
ollut Pasi Polsen viitoskirja vuodelta 2003.'° Polosen aiheena tosin on henkils-
todistelu rikosprosessissa, mutta sen todistelunrajoitteita késittelevd osio on
erittdin merkittdva lisd alan tutkimukseen.

Kiinnostus todistelunrajoitteita kohtaan on viime aikoina ollut kasvussa, mi-
ki johtunee paljolti todistelu-uudistuksesta. Lisdksi EIT:n oikeuskdytdnnon jat-
kuva kehitys tarjoaa hedelmillisid 1dhtokohtia aiheen tarkasteluun. Todistelua
rajoittavat normit vahintddnkin mainitaan kdytdnnossa kaikissa prosessioikeu-
den yleisesityksissd, joista voidaan mainita esimerkkeiné Juha Lappalaisen' ja
Antti Jokelan'® teokset. Nykyisin voimassa olevaa rajoitteiden jirjestelméi on
tarkasteltu todistelu-uudistuksen jilkeen julkaistuissa Polosen ja Antti Tapani-
lan" sekd Jaakko Raution ja Dan Frinden®™ yleisteoksissa ja Juhana Riekkisen
artikkelissa?!. Lisdksi yksittdisia EIT:n oikeuskédytdnnostd johdettavia todiste-
lunrajoitteita on tarkasteltu Tapanilan artikkelituotannossa®* ja kontradiktori-
suutta® seki itsekrimointisuojaa® kisittelevissé teoksissa.

Tutkimuksen rakenne on sellainen, etti tarkastelen todistelun vapautta ja sen
rajoittamista ensin suhteessa rikosprosessin funktioihin eli sen olemassaolon
tarkoitukseen. Rikosprosessioikeuden syvirakenteesta siirrytidin timén jilkeen
tarkastelemaan 1dhinné oikeuskulttuurin tasolle paikantuvaa vapaata todistus-
teoriaa ja sen ilmenemismuotoja todistelumenettelyssid.”> Koska todistelunra-
joitteet ovat poikkeussadnnoksid, on niiden soveltamisen taustaksi syytéd pereh-
tyd todistusoikeudessa péddsdadannon asemassa oleviin todisteiden hankkimisen,
esittimisen ja hyddyntdmisen vapauteen. Todistelunrajoitteiden merkitys hah-

14 Ks. esim. Tirkkonen 1949 s. 126-127, Ellild 1960 s. 257, Jonkka 1992 s. 78-82 ja Virolainen
1998 s. 423-426.

15 Hormia 1978 ja Hormia 1979.

16 P5lonen 2003, erit. s. 181.

7 Lappalainen 2001, erit. s. 215.

18 Jokela 2015, erit. s. 183.

19 Polonen — Tapanila 2015, erit. s. 227.

20 Rautio — Friinde 2016, erit. s. 84.

21 Riekkinen 2014.

22 Esim. Tapanila 2010, Tapanila 2013, Tapanila 2014 ja Tapanila 2017.
» Tapanila 2019a.

2+ Tapanila 2019b.

2 Ks. oikeuden tasoista tiivistetysti Tuori 2000 s. 212-216.
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mottuu suhteessa néihin vapauksiin seki todistelumenettelyn eri vaiheisiin. Oi-
keudelliset todistelunrajoitteet modifioivat etenkin viranomaisten toimintava-
pauksia rikosprosessin eri vaiheissa ja eri tavoilla.

Vapaan todistusteorian jilkeen tarkastellaan sitd, minki intressien suojaami-
seksi todistelun vapautta voidaan rajoittaa eli modifioida. Rajoittamisperusteita
voidaan jdsentdd eri tavoin, mutta olennaista on, ettd rajoittamisen hyviksytta-
vyys tulee voida perustella suhteessa vapaaseen todisteluun. Tétd perustelta-
vuutta voidaan mallintaa periaatepunnintana todistelun rajoittamisen puolesta
ja sitd vastaan puhuvien seikkojen vélilld. Lihtokohtana on, ettd todistelun ra-
joittaminen voi olla oikeudellisesti yhtd puolustettavaa kuin rikosvastuun to-
teuttaminenkin, eikd niitd tavoitteita voida asettaa prima facie sitovaan etu-
sijajarjestykseen. Oikeudellisilla todistelunrajoitteilla suojattavat oikeushyvit
voivat olla yhtd merkityksellisid tai jopa merkityksellisempid kuin yksittdisen
rikoksen selvittdminen ja siitd rankaiseminen.

Naiden ldhtokohtien tultua hahmotelluiksi siirrytdaan kolmannessa padluvus-
sa nithin tukeutuen kehittelemaén késitteistod oikeudellisten todistelunrajoit-
teiden systemaattiseen tarkasteluun. Esitettiva jdrjestelmé perustuu todistelua
rajoittavien menettelynormien tarkoituksen eli funktion ja keskeisten rakenteel-
listen osatekijoiden tunnistamiseen. Ne madrittidvit kunkin todistelunrajoitteen
toimintatavan eli mekanismin. Tamin jidlkeen tarkastellaan hyddyntamiskysy-
myksen ratkaisuvaihtoehtoja. Kenties tirkein todistelun rajoittamiseen liittyva
kysymys on se, milld edellytyksilld tuomioistuimen olisi jitettdva todiste hyo-
dyntdmittd. Tama harkinta jisentyy hieman eri ldhtokohdista kuin todistelun
rajoittaminen. Kolmannen pddluvun lopussa tarkastellaan vield lyhyesti erdité
todistelunrajoitteiden konkreettiseen soveltamiseen liittyvid kysymyksii, jotka
koskevat kaikkia rajoitteita.

Toinen ja kolmas péddluku muodostavat tutkimuksen yleisen osan. Seuraa-
vat padluvut on jaettu siten, ettd niissd jokaisessa keskitytddn yksittdiseen to-
distelunrajoitteen tyyppiin. Tyypit médritelldén, erotellaan toisistaan ja niiden
toimintatapaa kuvataan yleisessi osassa esitettdvid kisitejirjestelmid hyodyn-
tden. Niin tutkimuksen erityinen osa myos testaa kisitejdrjestelmén kayttokel-
poisuutta. Erityisessd osassa painottuu kdytannollinen lainoppi, kun taas ylei-
sessd osassa ndkokulma on enemmén teoreettinen. Tavoitteenani on esittdd
tulkintakannanottoja erityisesti EIT:n oikeuskdytinnon perusteella, koska sen
merkitys oikeusldhteend on todistelu-uudistuksen myotd korostunut ja toisaal-
ta etenkin EIS 6 artiklaa koskevien ratkaisujen tulkitseminen on usein erittdin
haastavaa. Kymmenennessé luvussa esitetdén joitain lyhyitd johtopaatoksii.
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1.2 METODI

Metodilla tarkoitetaan menetelmii, jota kiytetdin tiedon saavuttamiseksi jos-
tain tutkittavasta asiasta, tdssd tapauksessa oikeudellisista todistelunrajoitteis-
ta. Oikeustieteellistd metodia ei voida ilmaista kaavamaisesti ja luonnontieteil-
le ominaisella ehdottomuudella. Kysymys on pikemminkin ldhestymistavoista
tai ndkokulmista kisilld olevaan aitheeseen sekd sithen, miten asetettu tutkimus-
tehtidvd voidaan toteuttaa.” Tutkimuksen tirkeimpénd metodina on lainoppi ki-
sittden seki teoreettisen etti kiytdnnollisen tutkimusotteen. Lainoppi tarkoittaa
oikeussdinnosten systematisointia ja tulkintaa eli tiedon tuottamista oikeusjir-
jestyksen sisdllostd tekemadlld sithen kuuluvia yksittdisid normeja sekid normien
kokonaisuutta paremmin ymmaérrettiviksi. Tarkastelu rajautuu tilldin ensisijai-
sesti oikeuden sisdiseen niakokulmaan.”

Lainopin teoreettisempi tehtdvd on systematisoida eli jdrjestelld tutkimus-
kohteena olevia oikeusnormeja mielekkiiksi kokonaisuuksiksi. Tdmi saattaa
edellyttid mydos uusien, jarjestelmdd paremmin jidsentivien kisitteiden, peri-
aatteiden tai yleisten oppien kehittamistd.”® Prosessikdisitteillc kuvataan ja ji-
sennetdin prosessioikeudellisia asiaintiloja ja ilmigitd, oikeusnormien kannalta
relevantteja tosiseikkoja sekéd oikeusseurauksia. Niitd voidaan kiyttdd oikeu-
dellisessa argumentoinnissa ja ratkaisujen perusteluissa esitysteknisind apuva-
lineini, joilla kuvataan oikeusnormeja ja tosiseikkoja. Téssd esitettdvd oikeu-
dellisten todistelunrajoitteiden kisitejirjestelmi kuvaa ja jisentdd erityisesti
oikeusnormeja. Lisdksi kisitteet ohjaavat normien tulkintaa, vaikka ne eivit
varsinaisesti ole normeja eiki niistd voida johtaa toisia normeja.?

Kiytidnnollinen lainoppi selostaa ja esittdd tulkintakannanottoja voimas-
sa olevasta oikeustilasta. Oikeastaan kaikkia oikeusnormeja joudutaan tulkit-
semaan, koska niiden sisdltdo on ilmaistu kielellisesti. Normin soveltaminen
edellyttdd siten aina tulkintaa.’® Todistelunrajoitteiden osalta kysymys on sii-
td, miten niiden soveltaminen saa aikaan todistelua rajoittavan vaikutuksen eli
mikd on niiden mekanismi. Jiljempéna esitetddn, ettd oikeudellisia todistelun-
rajoitteita voidaan luokitella erityisesti niiden mekanismien perusteella, kos-
ka normit toimivat hieman eri tavoin. Ehdottamani oikeudellisten todistelun-
rajoitteiden luokittelu- ja kisitejirjestelmé perustuu téllaisiin eroavaisuuksiin.

% Aarnio 2006 s. 237.

27 Aarnio 1978 s. 52-54, Van Hoecke 2011 s. 11-17.

2 Aarnio 1978 s. 74-87, missi todetaan mm., ettd uusia systematisointeja puolustellaan tavalli-
sesti silld, ettd ne kuvaavat oikeusjdrjestystd tdasméllisemmin kuin sithen asti tunnetut systemati-
soinnit. Tdssd oikeudellisten todistelunrajoitteiden systematiikkaa pyritdin kehittiméin juuri sa-
notussa tarkoituksessa.

¥ Virolainen — P6l6nen 2003 s. 158-159.

%0 Aarnio 1978 s. 52 ja 70-73.
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Mekanismin tarkastelu ei siten jdid tulkintakannanottojen tasolle, vaan se on
keskeisessd asemassa myos teoreettisen tarkastelun kannalta.

Lainopin kdytannollisempdi tutkimusotetta voidaan pitdd pikemminkin tut-
kimussuuntauksena kuin varsinaisena metodina.’' En pidi eroa tiltd osin kovin
merkityksellisend, vaikka kieltimattéd tasmillisempédd on madritelld kdytdnnol-
lisen lainopin metodiksi esimerkiksi kvalitatiivinen tekstianalyysi, jonka koh-
teena ovat oikeusldhteen asemassa olevat tekstit, kuten tuomioistuinten ratkai-

useista lainkdyttoratkaisuista, kuten EIT:n tuomioista, liittyy my0s empiirisen
tutkimuksen piirteitd — aineiston kerddmisti ja analysointia.** Aulis Aarnio on
pitinyt oikeustiedettd perustellusti metodologialtaan humanistisena tieteend,
joka et seliti, vaan tulkitsee (esimerkiksi mainittuja teksteji eli oikeusléihteitd).
Lisédksi oikeustiede on Aarnion mukaan tehtédviinsd puolesta yhteiskuntatiede
syvillisessd mielessd.*

Lainopin metodia on kritisoitu liian kdytdnnonldheisend tai lakimiesten am-
mattikunnan kannalta vilineellisend ja siten epitieteellisend. Esimerkiksi
Panu Minkkisen mukaan lainoppi tuottaa tietoa liian pienelle piirille, eivitkd
sen laatukriteerit ole yhtenevid tai rinnasteisia muiden tieteenalojen kanssa.
Lainopin tilalle hiin perdankuuluttaa oikeus- ja yhteiskuntatieteellisti tutki-
musta, joka olisi monitieteisti ja palvelisi yhteiskuntaa kokonaisuutena. Vas-
taavasti kédytdnnon tarpeita palvelevan lainopin hin nikee ongelmallisena
oikeustieteen tieteellisyyden kannalta katsoen siis, ettei se vilttamittd tdy-
ti tieteelle yleisesti asetettavia kriteerejd.** Esitén téllaisen kritiikin johdosta
muutaman lyhyen huomion metodivalintani puolustamiseksi.

Suomalainen lainoppi tuottaa vidistdmittd tietoa verrattain pienelle pii-
rille siitd syystd, ettd tutkimuskohteena on yleensd Suomen oikeus. Useilla
muilla tieteenaloilla, kuten lddketieteessi, tutkimustuloksia voidaan suoraan
hyodyntédd kansainvilisesti. Toiseksi lainoppi mielestidni hyvinkin palvelee
yhteiskuntaa kokonaisuutena tuottacssaan lainkdyton tai lakien sddtdmisen
kannalta hyodyllisti tietoa oikeusjarjestyksen sisdllostd. Téllainen tieto vai-
kuttaa yhteiskuntaan huomattavasti, vaikka tuomareiden tai eduskunnan eri
valiokunnissa kuultavien asiantuntijoiden joukko onkin lukumiiréisesti pie-
ni. Kolmanneksi lainopin tieteellisyyttd ei ndhdikseni useinkaan kritisoida
oikeustieteen ulkopuolelta, vaan tillaisia ndkemyksii esittdvit yleensd mui-
ta metodeja kayttavit oikeustieteilijiat. Heiddn soisi tekevin tiedepolitiikkaa

31 Minkkinen 2017 s. 917.

32 Dahlberg 2015 s. 18. Ks. oikeusldhteen kisitteestd ja oikeusldhdeopista esim. Aarnio 2006
s. 287 ja Tolonen 2003.

33 Aarnio 2006 s. 238.

3 Minkkinen 2017 s. 909-915 ja 921-922. Ks. my6s Aarnio 2006 s. 237-238 ja Tuori 1998
s. 1002-1005, missd kiteytetddn osuvasti: “Oikeustiedettd on koko vuosisatamme vaivannut
erddnlainen perustava huono omatunto. Taustalla on empiristisen tieteenideaalin voittokulku
vuosisatamme alkupuolella ja oikeustieteen, erityisesti lainopin, omalaatuinen normatiivisuus,
joka ei ndy olevan sovitettavissa yhteen tdimén ideaalin kanssa.”



METODI

esimerkiksi “oikeus- ja yhteiskuntatieteellisen tutkimuksen” ansioiden pe-
rusteella eikd lainopin kustannuksella.®

Pyrin rikastamaan lainoppia kahdella erityiselld nikokulmalla ndiden nouse-
matta kuitenkaan varsinaisesti metodeiksi. Ensinnikin esitdn oikeusvertailevia
havaintoja muiden oikeusjirjestysten todistelunrajoitteista ja todistusoikeudes-
ta laajemminkin. Tédllainen tutkimusote on maédriteltdvissd ldhinnd praktisek-
si (oikeus)vertailuksi, jolla on lainopin metodia tdydentiva tehtdvi. Se tarkoit-
taa vertailevan informaation ja vertailevien argumenttien hyodyntdmistd osana
lainopin metodia tai sen tukena. Kysymys ei ole sellaisesta funktionalistisesta
oikeusvertailusta, jossa pyrittdisiin objektiivisesti vertailemaan eri oikeusjir-
jestyksid tai ymmaértaméén niitd oikeuskulttuurin tasolla. Pyrkimyksend on ai-
noastaan vilineellisesti hyodyntdd ulkomaisia sddntelyratkaisuja, oikeusperi-
aatteita tai vakiintuneita oikeuskéytinttjd joko suoraan tai soveltaen” .3
Suomessa on usein otettu jopa kaavamaisen tarkasti mallia Ruotsin oi-
keudesta. Oikeusvertailevat havainnot Ruotsin ja laajemminkin Pohjois-
maiden oikeusjérjestyksistd ovat sen vuoksi valaisevia.”” Esimerkiksi Nor-
jan todistusoikeus tarjoaa monia mielenkiintoisia vertailukohtia, vaikka
sikdldiset sdddokset poikkeavat monessa suhteessa suomalaisista ja ruot-
salaisista. Toisaalta juuri eroavaisuudet tekevit vertailun usein mielen-
kiintoiseksi. Vertailukohtia on pyritty hakemaan my6s common law
-oikeusjdrjestelmédédn kuuluvista Yhdistyneestd kuningaskunnasta — erityisesti
Englannista — ja Yhdysvalloista. Useissa merkittdvissd EIT:n ratkaisuissa vii-
tataan Englannin oikeusohjeisiin® ja toisaalta oikeudellisia todistelunrajoitteita
on pidetty erddnd common law’n erityispiirteistd.* Sen sijaan Saksan oikeuden
osalta tyydytidin paikoin vain viittaamaan aikaisempaan tutkimukseen.
Painotus ndkyy myos tutkimuksen ldhdeaineiston valinnassa. Aikaisempi
suomalainen tutkimus on nojannut vahvasti pohjoismaiseen ja saksalaiseen kir-
jallisuuteen. Olen pyrkinyt valitsemaan nididen rinnalle ja osin asemesta aineis-
toksi angloamerikkalaista oikeuskirjallisuutta, jonka ndkokulmat ovat usein
virkistdvin erilaisia ja esitystapa suorasukainen. Kotimaisia virallisldhteitd on
voitu hyddyntii runsaasti, etenkin todistelu-uudistuksen tuoretta ja sisdlloltddn
korkeatasoista hallituksen esitystd sekd sitd koskevaa lakivaliokunnan mietin-

3 Esimerkiksi Van Hoecke piityy yksiselitteisesti toteamaan, ettd lainoppi tiyttéd tieteellisyy-
den yleiset kriteerit: se perustuu tosiseikkojen toteamiseen ja hypoteesien sekd teorioiden muo-
dostamiseen (Van Hoecke 2011 s. 17).

% Husa 2013 s. 78-82, Husa 2010 s. 702-703 ja 715-716.

37 Ks. myds Koponen 2017 s. 6-7.

3 Ks. esim. John Murray v. the United Kingdom [GC], 8.2.1996, jossa kiytetéin sellaisia todis-
telua koskevia kisitteitd kuin “prima facie case” ja “corroboration”, joille ei ole varsinaisia vas-
tineita Suomen oikeudessa.

¥ Damaska 1997 s. 12.
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tod. My0s esimerkiksi esitutkinta- ja pakkokeinolainsdfidintdomme on varsin
ajanmukaista ja niiden esityot ovat tastikin syystd kiyttokelpoisia ldhteitd. Mi-
kili jokin tulkinta on ilmennyt mielestédni yksiselitteisesti tuoreista esitoisti, ei
sen osalta ole vilttamattid viitattu kirjallisuuteen lainkaan.

Erittdin tdrkedn osan ldhdeaineistosta muodostavat EIT:n ratkaisut. Eniten
painoarvoa on pyritty antamaan sellaisille ratkaisuille, joita voidaan pitdd vai-
kutukseltaan merkittdvimpind. Sellaisia ovat useat suuren jaoston ratkaisut ja
my0s jaostotasoiset ratkaisut, jos myohemmén ratkaisukédytdnnon viittauksista
on péiiteltdvissd niissé esitetyn tulkinnan vakiintuneen.*’ Ratkaisujen oikeusoh-
jeita koskevien perustelulausumien osalta en ole tulkinnut niiden olevan sidok-
sissa pelkéstddn ratkaistavaan tapaukseen, vaikka kaikki EIT:n tuomiot tietenkin
annetaan yksittdisissi tapauksissa erityisine olosuhteineen. Sekd EIT:n itsensd et-
td esimerkiksi KKO:n tavasta viitata ratkaisukdytintoon on pédteltivissd niiden
olevan yleistettivissi abstrakteiksi oikeusohjeiksi.*! EIT:n ratkaisuja arvioitaessa
on kuitenkin otettava huomioon vakiintuneet tulkintaperiaatteet.

Autonomisen tulkinnan periaatteen mukaan ihmisoikeussopimuksessa kiy-
tettyjd ilmaisuja on tulkittava riippumatta kansallisen oikeuden legaali- tai
muista médritelmistd. Tulkinnan ldhtokohtana on ihmisoikeussopimuksen eiké
kansallisen lain sanamuoto. Autonominen tulkintaperiaate mahdollistaa sen, et-
td ihmisoikeussopimuksen tulkinta on mahdollisimman yhdenmukaista eri so-
pimusvaltioissa. Tehokkuusperiaatteen mukaan EIS:n turvaamien oikeuksien
tulee olla toimivia ja tehokkaita eiki teoreettisia tai ndenndisid. Ihmisoikeusso-
pimuksen tarkoitus yksiloiden oikeuksien ja demokraattisen yhteiskunnan ar-
vojen turvaajana edellyttdd tillaista tulkintaa. Selkedsti tavoitteellinen tulkin-
taperiaate on myos evolutiivis-dynaamisen tulkinnan periaate, joka perustuu
sopimustekstin ajanmukaiseen ja oikeusvertailevaan tulkintaan. Tdméa mahdol-
listaa ihmisoikeussopimuksen kehittimisen “eldvéni asiakirjana”.**

Laajemmin EIT:n asemaan liittyvin subsidiariteettiperiaatteen mukaan kan-
sallisten viranomaisten tulee ensisijaisesti huolehtia siitd, ettd ihmisoikeus-

40 EIT antaa asiaratkaisuja seitsemén tuomarin jaostoissa (Chamber) ja seitseméntoista tuomarin
suuressa jaostossa (Grand Chamber ”[GC]”). Suuren jaoston ratkaistavaksi asia voi tulla joko ja-
oston toimivallasta luopumisen tai asianosaisten aloitteesta tapahtuvan siirtimisen seurauksena
(EIS 30 ja 43 artikla). Tiivistettynd sekd luopuminen etté siirtdminen tulevat kysymykseen, jos
ratkaistavana on tdrkei tai oikeudellisesti haasteellinen kysymys. Ks. myos Pellonpdd ym. 2018
s. 269-270 ja Dahlberg 2015 s. 31.

#Vrt. Ervo 2008 s. 14 ja Tapanila 2012b s. 599, missd korostetaan ratkaisujen tapauskohtaista
luonnetta.

42 Pellonpdd ym. 2018 s. 333-342, Hirveld — Heikkild 2017 s. 52-55, Dahlberg 2015 s. 26-29,
Ervo 2008 s. 13. Ks. EIT:n oikeuskidytinndstd autonomisen tulkinnan osalta Engel and others v.
the Netherlands [plenary], 8.6.1976 (kohta 81), tehokkuusperiaatteen osalta Airey v. Ireland,
9.10.1979 (kohta 24), Soering v. United Kingdom [plenary], 7.7.1989 (kohta 87) ja Salduz v. Tur-
key [GC], 27.11.2008 (kohta 51), evolutiivis-dynaamisen tulkinnan osalta Tyrer v. the United
Kingdom, 25.4.1978 (kohta 31) ja oikeusvertailusta esim. Natsvlishvili and Togonidze v. Geor-
gia, 29.4.2014 (kohdat 59-72).
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sopimuksen suoja toteutuu jdsenvaltioissa. Subsidiariteettiperiaatteeseen liittyy
my0s oppi niin sanotusta kansallisesta harkintamarginaalista. Ihmisoikeuksien
turvaamisvelvoitteen voi toteuttaa tietyissi rajoissa ilman, ettd jasenvaltioiden
lakien tulisi olla identtisid. Lainkdyton osalta EIT korostaa, ettd se ei ole yli-
maidrdinen muutoksenhakuaste eli niin sanottu neljds instanssi. Néin ollen esi-
merkiksi ndyton arviointia ja sen kdyttimistd koskevat kysymykset voidaan ja
tulee ratkaista ensisijaisesti kansallisella tasolla. Todistusoikeudellisesti mer-
kityksellisesti oikeuskdytdnnostd on tosin 10ydettivissd esimerkkeji siitd, et-
td subsidiariteettiperiaatetta sovelletaan paikoin varsin 16yhésti eli EIT saattaa
lausumastaan huolimatta arvioida hyvinkin tarkasti kansallisen tuomioistuimen
néyttoratkaisua.®

EIT:n tuomiot noudattavat rakennetta, jossa erotetaan tapauksen tosiseikas-
to ja oikeusohjeet. Useissa ratkaisuissa oikeusohjeita koskevassa osiossa kiy-
tetddn nykyisin viliotsikkoa “yleiset periaatteet”, joka mielestini on késitettdva
sananmukaisesti. Téllaisten oikeusperiaatteiden tdytyy olla tarkoitettu sovel-
lettaviksi muihinkin kuin késilld olevaan yksittdiseen tapaukseen, ja EIT viit-
taakin usein omaan ratkaisukéytintoonsd. Vaikka aikaisemmat ratkaisut eivit
muodollisesti sido tuomioistuinta, jotkin niistd — tai niiden yksittdiset peruste-
lukappaleet — muodostuvat tosiasiassa merkittiviksi ennakkopadtoksiksi.* Tul-
kintani mukaan EIT:n tuomioiden perusteluissa yleisessd muodossa esitettyja
oikeusohjeita voidaan siten kayttdd itsendisind oikeusldhteini sen sijaan, ettd ne
olisivat tiukasti sidoksissa yksittdisten tapausten tosiseikkoihin.*

4 Guide on Article 6 (kohdat 201 ja 202), Pellonpdid ym. 2018 s. 45, Hirveld — Heikkild 2017
s.49-51, Goss 2014 s. 42-58 ja erityisesti todistelusta s. 58—62, Ervo 2008 s. 16-17. Ks. oikeus-
kdytdnnostd esim. Schatschaschwili v. Germany [GC], 15.12.2015 (kohta 124) ja Murtazaliyeva
v. Russia [GC], 18.12.2018 (kohta 149). Subsidiariteettiperiaate sisédltyy myos EIS:n 15. lisépoy-
tékirjaan.

# Stone Sweet tarkastelee tillaista kehitystd polkuriippuvuuden (path dependence) kisitteen
avulla. Tuomioistuimen péitoksenteko on polkuriippuvaista, mikéli sen aikaisemmat ratkaisut
madrddvit, miten tulevia oikeusriitoja jdsennetdén ja ratkaistaan. Stone Sweetin mukaan tuomi-
oiden tosiasiallinen sitovuus johtuu suoraan tuomioistuinten perusteluvelvollisuudesta, koska pe-
rustelut sisdltivit tosiasiallisesti uusia normeja (Stone Sweet 2002b s. 113 ja 118-124). EIT:n
tuomioiden viittauskdytdntoja koskeneen empiirisen verkostoanalyysin perusteella on voitu
osoittaa, ettd tdiméd vaikutus on vahva (Lupu — Voeten 2010 s. 28-30). Ks. myos Dahlberg 2015
s. 16, missd todetaan tutkimuksen keskeiseksi teesiksi, ettd EIT:n toiminnan legitiimisyys on riip-
puvainen sen oikeudellisesta argumentaatiosta.

4 Vrt. Poyhonen 1988 s. 77, missd todetaan sopimuksen sovitteluperiaatteiden ja Suomen oikeu-
den osalta: "Periaatetyyppiset prejudikaatit —— ovat siten punnintaesimerkkejd. Niissd nidkyy, mi-
ten eri tekijoille on ratkaistussa tapauksessa annettu yleisid ja tapauskohtaisia painoarvoja ja mi-
ten niitd on punnittu keskendin. Jos tarkastelijalla on sdéntohakuinen asenne, hén on taipuvainen
pitdmiin tuollaisia prejudikaatteja hyodyttomind, ainoastaan in casu -ratkaisuina. Jos tarkaste-
lussa kisitetddn periaatteet optimointikdskyiksi ja sekd tunnusmerkisto- ettd oikeusvaikutussuh-
teiden todellisten ongelmien ratkaisun katsotaan perustuvan periaatteiden punnintaan, myos peri-
aateprejudikaateille jad tirked osuus.” Ks. myos Helfer 2008 s. 87, misséd suoraan todetaan, ettéd
kansainvilisten lainkéyttoelinten ratkaisukdytdnto on johtanut kansainvilisten sopimusten tosi-
asialliseen laajentumiseen ja niiden sitovuuden tiukentumiseen.
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EIS on Suomessa saatettu voimaan lailla, joten sen médridyksid voidaan tuo-
mioistuimissa soveltaa suoraan oikeusohjeina. Toisaalta suomalaisten tuomio-
istuinten tulee lainkdyttdtoiminnassaan ottaa huomioon EIT:n oikeuskéytin-
t0, joka tdsmentdd ihmisoikeusvelvoitteiden sisdltéd. My0s todistusoikeuden
normeja tulee tulkita perus- ja ihmisoikeusmyonteisesti eli mahdollisimman
yhdenmukaisesti PL:n, EIS:n ja viimeksi mainittua tdsmentivin ratkaisukdy-
tannon kanssa (tulkintavaikutus).*® Lisdksi EIT:n ratkaisukdytdnnossd muotou-
tuneet oikeusperiaatteet vaikuttavat tosiasiallisesti nykyiseen todistelulainsda-
diantoomme. Todistelu-uudistusta koskevassa hallituksen esityksessd todetaan
esimerkiksi yleisend ldhtokohtana, ettd EIT:n kédytdnté on antanut aihetta jois-
sain kysymyksissi tarkistaa lainsdaddantod.*’

Nykyisin EIT:n oikeuskdytinndssd on havaittavissa suuntaus kehittdd har-
kintamalleja tietynlaisten loukkausten oikeusvaikutusten arviointiin. Tuomio-
istuin itse nimittdd niitd usein “testeiksi”.*® Ne edustavat eréstd oikeuskdytin-
non vakiintumisen muotoa. Télle asteelle kehittyneitd oikeusohjeita voidaan
mielestini aina pitdd yleistettdvinid. On muistettava, ettd testeilld arvioidaan ni-
menomaan EIS 6 artiklan loukkauksia, eikd niitd voida valttimittd hyodyntad
sellaisenaan kansallisen tason lainkédytossd. Testit ovat kuitenkin myos kansal-
listen tuomioistuinten kannalta olennaisesti kiyttdjaystavillisempid ja ymmir-
rettdvampid kuin jisentymattomammat perustelutavat. Lisdksi niitd voidaan va-
hintddn analogisesti soveltaa arvioitaessa kansallisella tasolla esimerkiksi siti,
onko oikeudenkédynnin oikeudenmukaisuus vaarantunut vai ei.

EIT:n ratkaisuja on jiljempind selostettu pddosin suomeksi. Joitain erityisen
merkittivid tai vaikeasti kddnnettivid perustelukohtia on sen sijaan siteerat-
tu alkukielelld, jotta niiden merkitys ei védristyisi. Kdinnokset ovat kirjoit-
tajan omia. Maija Dahlberg on todennut, ettei EIT:n ratkaisuissa voida com-
mon law’n prejudikaattioppien mukaisesti erottaa keskeisid oikeusohjeita
koskevia ratio decidendi -lausumia, jotka ovat sitovia, vihemmaén merkityk-
sellisistd obiter dictum -perustelulausumista. Hinen mukaansa kaikki EIS:n
tulkintaa koskevat lausumat ovat sininsd merkityksellisid, mutta niiden ylei-
syyden taso ja keskeisyys vaihtelevat, miké johtaa myos eri perustelulausu-
mien painoarvon ja vaikutuksen vaihteluun.*

4 Ks. Pellonpdd ym. 2018 s. 67-69 ja Virolainen — P6lonen 2003 s. 55.

47 HE 46/2014 vp s. 23. EIT:n oikeuskiytidntoon viitataan runsaasti jo yleisperusteluissa, ks.
s. 17-23, 29 ja 34-38, mutta myods monien sddnndsten yksityiskohtaisissa perusteluissa, ks. esim.
s. 48-50 (OK 17:3.1), 53 (OK 17:6.2), 77 (OK 17:18.2), 84-85 (OK 17:24.3) ja 86-94 (OK
17:25). Stone Sweet nimittdd tillaista kehitystd poliittisen péadtoksenteon oikeudellistumiseksi:
”Policy processes can be described as judicialized to the extent that constitutional jurisprudence,
the threat of future constitutional censure, and the pedagogical authority of past jurisprudence al-
ter legislative outcomes” (Stone Sweet 2002a s. 71, Stone Sweet 2002c s. 187).

# Ks. esim. “the Al-Khawaja test” (Pai¢ v. Croatia, 29.3.2016, kohta 31) tai "the test set out in
Salduz” (Ibrahim and Others v. the United Kingdom [GC], 13.9.2016, kohta 257)

4 Dahlberg 2015 s. 30-31. Ks. mainituista késitteistdi myos Virolainen — Martikainen 2010
s. 405-407.
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Toinen erityinen ndkokulma on tiedonfilosofia eli epistemologia. Todistusoikeu-
dessa on viime kddessd kysymys sellaisista késitteistd kuin “totuus” ja "tieto”,
jotka eivit ole luonteeltaan pelkistddn oikeudellisia. Oikeudenkdyntid onkin
luonnehdittu epistemologiseksi tapahtumaksi, jossa keskeistd on, milloin tuo-
mioistuimen voidaan katsoa tietévén jotain tai milloin jotain véitettd eli propo-
sitiota voidaan pitdi totena.*® Tietoteorian kisittein voidaan siten hahmottaa ai-
nakin joitain todistusoikeudellisia ongelmia. Oikeudelliset todistelunrajoitteet
ja muut todistusoikeuden normit midrittdvit sen, miten tosiseikkoja koskevat
viitteet eli propositiot tiedollisesti oikeutetaan ja miten vahvat perusteet jolle-
kin johtopiitokselle on oltava ennen kuin se on myds juridisesti oikeutettu eli
asetettavissa tuomion perustaksi (ks. tarkemmin jéljempéni luku 2.2.1).

1.3 RIKOSPROSESSIN VAIHEET

Rikosprosessilla suppeassa merkityksessd tarkoitetaan oikeudenkdyntié, jos-
sa ratkaistaan kysymys vastaajan syyllistymisestd rikokseen seki, jos syylli-
syys todetaan, médritddn siitd johtuvat seuraamukset. Laajassa merkitykses-
sd rikosprosessiin kuuluvat lisdksi esitutkinta, syyteharkinta ja rangaistuksen
taytdntoonpano.’! Todistelun kannalta rangaistuksen tdytintGonpanovaihe ei
kuitenkaan ole merkityksellinen, koska rangaistus on seurausta syyllisyysky-
symyksen ratkaisemisesta. Esitutkinta ja syyteharkinta sen sijaan ovat merki-
tyksellisid, koska niiden aikana keritdédn todisteita ja valmistellaan asiaa ensin
syyteharkintaa ja sitten oikeudenkdyntid varten. Rikosprosessin kaikissa vai-
heissa arvioidaan kysymysti jonkun syyllistymisesti rikokseen, mutta toisaalta
oletetaan, ettd epdilty tai vastaaja on syyton (syyttomyysolettama).>

Rikossddnnokset ilmaisevat, ettd jokin menettely on rangaistavaa. Ne voi-
daan jakaa rakenteellisesti kolmeen osaan, joista Aarnio kiyttdd nimityksid
tosiasiakuvaus (oikeustosiasia), velvoittava tekija eli pitimiselementti seki
seuraamuskuvaus (oikeusseuraamus).” Esimerkiksi tapon rangaistussidin-
nds RL 21:1.1 voidaan jakaa mainittuihin osiin: joka tappaa toisen (tosiasia-
kuvaus), on tuomittava taposta (pitdimiselementti) vankeuteen miiriajaksi,
vihintidin kahdeksaksi vuodeksi (oikeusseuraamus). Kdytin tappoa jatkos-
sakin esimerkkind siitd syystd, ettd rangaistussdinnoksen sanamuoto on var-
sin yksinkertainen.

50 Pardo 2005 s. 321.

51 Jokela 2018 s. 7-9, Virolainen — P6lonen 2003 s. 1-6 ja 1419, Tirkkonen 1969 s. 14.

52 Syyttomyysolettamasta sdddetddn mm. esitutkintalain (22.7.2011/805, ETL) 4:2:ssd ja EIS
6(2) artiklassa. Ks. siitd tarkemmin jidljempénd luku 2.2.2.

3 Aarnio 1978 s. 65-66.
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Normien tosiasiakuvaukset ovat abstrakteja kdyttaytymisen kuvauksia, joita ri-
kosoikeudessa nimitetddn tunnusmerkistdiksi. Rangaistussddnndsten sovelta-
miseksi on vilttamitontd, ettd tuomioistuin saa tietoa empiirisen todellisuuden
tapahtumista, joita verrataan normin tosiasiakuvaukseen.>* Lainkdytto voidaan
yksinkertaistetusti jasentdd subsumptioloogisen mallin (syllogismi) mukaises-
ti: Normin tosiasiakuvausta verrataan sellaiseen empiirisen todellisuuden ta-
pahtumainkulkuun, jonka tuomioistuin katsoo ndyton perusteella selvitetyksi.
Normin oikeusseuraamuksen aikaansaava pitdimiselementti “aktivoituu” aino-
astaan, jos vastaajan katsotaan menetelleen normin tosiasiakuvauksessa tarkoi-
tetulla tavalla. Kysymys vastaajan syyllistymisestd rikokseen jakautuu siten
tosiasioita koskevaan nayttokysymykseen ja normin soveltamista koskevaan oi-
keuskysymykseen.>

Syllogismi on paittelymalli, jossa ratkaisu johdetaan yldlauseena olevasta
abstraktin tosiasiakuvauksen siséltivistd normista sekd alalauseena olevasta
konkreettista tapahtumainkulkua vastaavasta tosiasiakuvauksesta, kuten: Jo-
ka tappaa toisen, on tuomittava taposta vankeuteen miirdajaksi, vihintddn
kahdeksaksi vuodeksi (ylédlause, normipremissi). A on tappanut B:n (alalau-
se, faktapremissi). Niin ollen A on tuomittava taposta vankeuteen maéri-
ajaksi, vihintddn kahdeksaksi vuodeksi (johtopaatos).

Todellisuudessa péittelyprosessi on monimutkaisempi ja etenee vuorovaikut-
teisesti vertaamalla oikeusjdrjestykseen siséltyvid, mahdollisesti soveltuvia oi-
keusohjeita siihen tosiasioista saatuun selvitykseen, johon ratkaisu voidaan
perustaa. Yldlauseen midrittdmiseksi ratkaisijan on sovellettava oikein valit-
tua normia oikealla tavalla eli esimerkiksi tulkittava sitd oikein. Alalauseen
midrittimiseksi on arvioitava, onko syyttdjdn esittimé tapahtumainkulku tul-
lut tiedollisesti oikeutetuksi eli voidaanko sitd pitdd totena riittdvin perustein.
Syllogismimalli soveltuu 1dhinni kuvaamaan selvitettidvien tosiseikkojen ja so-
vellettavien normien vertaamista toisiinsa. Oikeuskirjallisuudessa onkin aiheel-
lisesti korostettu, ettd syllogismimalli soveltuu ainoastaan lainkdyton jalki-
kiteiseksi kuvaukseksi.®® Sen kuvaama logiikka, vastaavuuden etsiminen,
kuitenkin pétee 14pi rikosprosessin.

3 Ks. oikeustosiseikan kisitteestid esim. Polonen — Tapanila 2015 s. 86, Saranpii 2010 s. 21-22,
Tolvanen 2005 s. 304-305 ja Lindell 1987 s. 26-31. Ks. my6s Ho 2008 s. 6 ja 10-11 ja Howard
— Crane — Hochberg 1990 s. 45.

3 Lindell 1987 s. 16-26, Klami 2000 s. 15-16, Pélonen 2003 s. 147-150, Virolainen — P6lonen
2003 s. 432.

% Ks. esim. Saranpid 2010 s. 17-18 ja Virolainen — Martikainen 2010 s. 15-21 ja Jonkka 1991
s. 5-6.
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ETL 3:3.1:ssa sdddetidin, ettd esitutkintaviranomaisen® on toimitettava esi-
tutkinta, kun sille tehdyn ilmoituksen perusteella tai muuten on syyti epdilla,
ettd rikos on tehty. Jo rikosprosessin kdynnistiminen edellyttii siten alustavaa
arviota rikosepdilystd esitettyjen tai ilmenneiden tietojen ja jonkin rikossdén-
nosten vastaavuudesta. Tama késitys saattaa muuttua my6hemmin tutkinnan tai
rikosprosessin aikana joko sen vuoksi, ettd oikeuskysymysté arvioidaan toisin,
tai sen vuoksi, ettd ndyttokysymysté arvioidaan toisin. Rikosprosessin alkuvai-
heessa ollaan tyypillisesti tilanteessa, jossa ldheskéddn kaikki syyllisyyskysy-
myksen ratkaisemiseksi tarpeelliset tiedot eivit ole viranomaisten kéytettavis-
sd ja arvioitavissa.

Empiirisen todellisuuden oikeudellisesti merkityksellisten tapahtumien sel-
vittamiseksi kiytetddn todisteita. Todisteilla voidaan tarkoittaa ensinnikin fo-
distuskeinoja, joita Suomen oikeuden mukaan ovat asianosainen todistelutar-
koituksessa, todistaja, asiantuntija, asiakirja ja esine.”® Toiseksi silld voidaan
tarkoittaa todistuskeinosta ilmenevii tietoa eli rodistelutulosta (evidenssi).”
Todistelutulokset ja todistuskeinot ovat usein niin kiintedsti kytkoksissé toisiin-
sa, ettd on tarkoituksenmukaista kéyttdd termid kaksoismerkityksessd, jolloin
silld viitataan kumpaankin.®® Asiayhteydesta riippuu, mité termill4 tarkoitetaan.
Tietoteoriassa kiytetidin evidenssin kisitettd kuvaamaan niitéd perusteita, joiden
nojalla on rationaalista pitdd jotain uskomusta totena. Evidenssi on tietoa, jo-
ta kdytetddn jonkin toisen tiedon (uskomuksen) perustelemiseen eli tiedolliseen
oikeuttamiseen. Tiedosta tekee evidenssid sen kyky osoittaa jokin uskomus to-
deksi.®! Todistelua kéytetddn vastaavasti jonkin tosiseikkaa koskevan viitteen,
kuten syytteen teonkuvauksen, osoittamiseen todeksi.

Esitutkinnan valmistuttua asia on toimitettava syyttijille syyteharkintaa taik-
ka sakon ja rikesakon miirdamisestd annetussa laissa tarkoitetun méirdyksen
tai vaatimuksen antamista varten. Esitutkinta pédétetdin kuitenkin saattamatta
asiaa syyttdjin késiteltiviksi, jos tutkinnassa on selvinnyt, ettei rikosta ole teh-
ty taikka ettei asiassa voida nostaa ketddn vastaan syytettd tai esittdd muuta ri-
kokseen perustuvaa julkisoikeudellista vaatimusta (ETL 10:2.1-2). Esitdiden
mukaan ilmaisu ~on selvinnyt” viittaa varsin korkeaan todennikéisyyden as-

37 Poliisin lisdksi esitutkintaviranomaisia ovat rajavartio-, tulli- ja sotilasviranomaiset tietyissi
asioissa (ETL 2:1.2). Yksinkertaisuuden vuoksi sanalla poliisi viitataan jatkossa muihinkin esi-
tutkintaviranomaisiin, koska yleensi esitutkintaviranomaisena toimii poliisi.

% Kolmea ensin mainittua nimitetdin henkilotodisteluksi eli henkildllisiksi todistuskeinoiksi,
kahta viimeistd puolestaan reaalitodisteluksi eli esineellisiksi todistuskeinoiksi (ks. HE 46/2014
vp s. 9, Lappalainen 2001 s. 130, Polonen 2003 s. 105 ja Jokela 2018 s. 535-536, missi kiyte-
tddn myos kolmijakoa suullinen todistelu, asiakirjatodistelu ja reaalitodistelu).

% Ks. Hormia 1978 s. 256 ja Riekkinen 2014 s. 127, missé termié kéytetddn suomennoksena sak-
san Beweisergebnis-kisitteelle.

0 Ks. esim. Tirkkonen 1972 s. 86, Lappalainen 2001 s. 130, Jokela 2018 s. 536 ja Torgersen 2009
s. 19: "Bevisdata er ulgselig knyttet til de bevismidler de manifesterer sig gjennom.”

®' Niiniluoto 1984 s. 138, Lammenranta 1993 s. 88—89 ja 94-95. Ks. myds jdljempénd luku 2.2.1.
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teeseen sen suhteen, ettei rikosta ole tehty. Tutkintaa ei voida lopettaa momen-
tin nojalla esimerkiksi siksi, ettei esitutkinnassa ole ilmennyt riittdvisti ndyttod
rikoksen tapahtumisesta. Selvitysti tulee kertyd nimenomaan siité, ettei rikos-
ta ole tehty. Esitutkinnassa on esimerkiksi saatettu todeta, ettei teko tidytd min-
kédn rikoksen tunnusmerkistod.®

Esitutkinta paitetdédn toimittamalla asia syyttéjille syyteharkintaa varten, jos
esitutkinnassa on kertynyt riittdvisti todistelua rikoksesta eiki estettd rangais-
tusvastuun toteuttamiselle ole ilmennyt. Todisteiden riittdvyyden arviointi ja
oikeudellinen arviointi ovat keskeisid elementtejd myos syyteharkinnassa.
Syytteen nostaminen edellyttdd kuitenkin korkeampaa todennikoisyyttd kuin
esitutkinnan aloittaminen. Oikeudenkdynnisti rikosasioissa annetun lain (698/
1997, ROL) 1:6.1:n mukaan syyttédjdn on nostettava syyte epdillysté rikoksesta,
jos hin katsoo, ettd se on laissa sdddetty rangaistavaksi (oikeuskysymys), sen
syyteoikeus ei ole vanhentunut ja on olemassa todennikdisid syitd rikoksesta
epdillyn syyllisyyden tueksi (ndyttokysymys). My0s syyttdja joutuu siten har-
kinnassaan arvioimaan, millaisia tosiseikkavdiitteitd ndyton perusteella voidaan
esittdd ja miten asiaa on arvioitava oikeudellisesti.®®

Rikosprosessi voi péittyéd syyteharkintaan, jos katsotaan, ettei syytekynnys
ylity eli ettd epdillyn syyllisyyden tueksi ei ole todennékdisid syitd saatavilla
olevan ndyton perusteella. Syytekynnyksen ylittyessd syyttidjd nostaa syytteen
ja rikosprosessin kolmas vaihe, oikeudenkéynti, tulee vireille. Oikeudenkédyn-
ti voidaan edelleen jakaa vaiheisiin erottamalla valmisteluvaihe, pdédkisittely ja
tuomitsemisvaihe. Valmistelu rikosasiassa tapahtuu yleensi kirjallisesti. Asias-
sa el vilttimaittd ole pyydettdvi edes kirjallista vastausta (ROL 5:12). Haaste-
hakemuksessa on muun ohella ilmoitettava todisteet, jotka syyttdjd aikoo esit-
tdd, sekd mitd hin kullakin todisteella aikoo niyttdd toteen. Termilld todiste
tarkoitetaan lainkohdassa todistuskeinoja. Siitd, mitd kullakin todistuskeinolla
aiotaan ndyttdd toteen, kidytetddn nimitysté todistusteema.

Todistusteema on syyttdjin viite jonkin oikeudellisesti relevantin tosiseikan
olemassaolosta. Kysymys voi olla vilittomasti tai vélillisesti relevantista tosi-
seikkaviitteestd. Vilittomisti relevantin tosiseikan olemassaolosta voitaisiin
suoraan péitelld jonkin tunnusmerkistotekijin tdyttyneen.®* Vilillisen relevans-
sin tapauksessa tosiseikka on tukipiste sellaiselle jatkopditelmaélle, joka on va-
littomasti relevantti (ks. jaljempénd luku 2.2.3). Syyttdjd on velvollinen paitsi
esittimiin teonkuvauksen muodossa viitteen vastaajan syyllistymisesta rikok-

© HE 222/2010 vp s. 235, Fredman ym. 2020 s. 321-323, Jokela 2018 s. 195-196.

9 Ks. syyteharkinnasta tiivistetysti esim. Jokela 2018 s. 257-262 ja Virolainen — P6l6nen 2004
s. 33-34.

% Ks. HE 82/1995 vp s. 64 ja todistusteeman kisitteestd esim. Jokela 2018 s. 534-535, Hirveld
2006 s. 239, Tolvanen 2005 s. 303, Lappalainen 2001 s. 131, Klami 2000 s. 17-18, Jonkka 1991
s. 26 ja Tirkkonen 1972 s. 86-87.
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seen myos tukemaan tuota vditettddn todisteilla. OK 17:3.1:n mukaan rikos-
asiassa kantajan on niytettidvi ne seikat, joihin hinen rangaistusvaatimuksen-
sa perustuu. Vastaajalla sen sijaan ei ole velvollisuutta ndyttda toteen edes omia
viitteitddn eli sellaisia seikkoja, joiden perusteella syytettd vastustetaan. Hinet
oletetaan syyttomiksi, kunnes toisin todistetaan.

Esimerkiksi viite siitd, ettd vastaaja on ollut tekopaikalla tekoaikaan, on ai-
noastaan vilillisesti relevantti, koska tima seikka ei vield sellaisenaan vas-
taa minkéddn rikoksen tunnusmerkistod. Sen sijaan viite siitd, ettd vastaaja
on puukottanut uhria, on vilittomaésti relevantti useankin rikostunnusmer-
kiston kannalta. Todistusteema on kuitenkin ainoastaan tosiseikkaa koskeva
viite, eikd viitettyd tosiseikkaa vield sellaisenaan hyviksytd tuomion perus-
teeksi. Syyttdjdn on esitettdvi todistelua viitteen tueksi. Tarkkaan ottaen to-
disteetkin ainoastaan véitetysti soveltuvat perusteiksi, joiden nojalla viitettid
voidaan pitdd totena. Jdd lopulta tuomioistuimen ratkaistavaksi, miten luo-
tettavia todisteet ovat ja mitd oikeudellisesti merkityksellisid johtopaitoksid
niiden perusteella voidaan tehda.

Rikosprosessissa noudatetaan ldhtokohtaisesti vapaata todistusteoriaa. OK
17:1.1:n mukaan asianosaisella on oikeus esittdd haluamansa ndytto asian tutki-
valle tuomioistuimelle, jollei laissa toisin sdddetd. Tétd nimitetddn vapaaksi to-
disteluksi (ks. luku 2.2.3). Liséksi asianosaisella on kontradiktorisen periaatteen
(ks. luku 9.1) mukaisesti lausua jokaisesta tuomioistuimessa esitetysté todistees-
ta. Ndmi oikeudet mahdollistavat tehokkaan osallistumisen oikeudenk@yntiin.
Lainkohdan 2 momentissa sdidetiin, ettd tuomioistuimen on esitettyji todistei-
ta ja muita asian kasittelyssd esiin tulleita seikkoja harkittuaan paitettavd, mitéd
asiassa on ndytetty tai jadnyt ndyttdmaéttd. Tuomioistuimen on perusteellisesti ja
tasapuolisesti arvioitava todisteiden ja muiden seikkojen ndyttdarvo vapaalla to-
distusharkinnalla (ks. luku 2.2.4), jollei laissa toisin sdddetd.

Néyton arviointi voidaan jakaa kahteen osakokonaisuuteen. Todistusharkin-
nalla tarkoitetaan tiedollista oikeuttamisprosessia, jossa todisteiden niyttdarvo
madrdytyy. Siind arvioidaan, milld todennidkoisyydelld yksittéisistd todisteista
ja ndytostd kokonaisuutena voidaan tehdi paidtelmii selvitettdvind olevien tosi-
seikkojen olemassaolosta. Lisédksi tuomioistuimen tulee niyttdarvon méadaritta-
misen jidlkeen (ja sen perusteella) ottaa kantaa ndyton riittdvyyteen eli siihen,
ylittddko todistusharkinnassa maééritetty todennékoisyys tuomitsemiskynnyk-
sen. Nayton riittdvyyttd koskeva harkinta on ainakin ensisijaisesti oikeudellis-
ta eikd epistemologista.®® Rikosasiassa tuomitsemiskynnyksesti sdddetdin OK
17:3.2:ssa: Tuomion, jossa vastaaja tuomitaan syylliseksi, edellytykseni on, et-
tei vastaajan syyllisyydestd jdi varteenotettavaa epiilya.

65 Ks. kisitteistd Jonkka 1993 s. 20-21 ja av. 7 sekd Lappalainen 2001 s. 128. Ks. myos Klami
2000 s. 16-17.
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Néyton arvioinnissa saadaan periaatteessa ottaa huomioon vain laillinen
ndyttd (ks. luku 2.3.1). Jos ndyton hyddyntdminen on riitautettu tai ilmenee
viran puolesta kyseenalaiseksi, tuomioistuimen olisi periaatteessa jo ennen
ndyton arviointia ratkaistava kysymys kéytettdvissd olevasta todistusaineistos-
ta eli siitd, voidaanko kaikkea vastaanotettua ndyttod hyodyntdd. Nimitidn ta-
t4 hyodyntdmisharkinnaksi. Kuten nédyton riittdvyyden arviointi, myos kiytet-
tdvissd olevan todistusaineiston madrdytyminen on oikeudellista harkintaa.®
Nayttoratkaisu oikeutetaan tiedollisesti oikeusnormien asettamissa rajoissa —
sen tulee olla my®0s juridisesti oikeutettavissa. Hyodyntdmisrajoitteen mekanis-
mista riippuen on mahdollista, ettd hyodyntdmisharkinta ja ndyton riittivyyden
arviointi muodostavat yhtendisen kokonaisuuden.®’

% Ks. Riekkinen 2014 s. 127-130, Virolainen — Martikainen 2010 s. 259-260, P6lonen 2003
s. 205-206 ja 221, Hormia 1978 s. 255-257 ja Jonkka 1993 s. 20. Todistelu-uudistuksen esitois-
sd viitataan tillaiseen harkintaan paikoin, esim. LaVM 19/2014 vp s. 7: ”— — osa sitéd harkintaa,
sallitaanko todisteen hyddyntdminen — —.”

7 Ks. HE 46/2014 vp s. 86, Melander 2012 s. 105-106, Riekkinen 2014 s. 130, P616nen — Tapa-
nila 2015 s. 232-233.
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2 Todistelu osana rikosprosessia

2.1 RIKOSPROSESSIN TARKOITUS
2.1.1 Funktiokeskustelusta

Oikeuskirjallisuudessa on esitetty, ettd keskustelu siviili- ja rikosprosessin
funktioista on epamaériistd.®® Sen erddnid syynd on pidetty itse funktiokdsit-
teen tdsmentyméttomyyttd ja sekoitettavuutta yhteiskuntatieteelliseen funktio-
kisitteeseen, jolle voidaan antaa lukuisia merkityksid.® Lainopillisessa tutki-
muksessa funktion késite voidaan Tatu Leppdsen tavoin maédritelld norma-
tiiviseksi metateoriaksi prosessin tarkoituksesta.” Kriittisen oikeuspositivismin
késittein funktioita voidaan pitdd rikosprosessioikeuden syvirakenteen aines-
osina, jotka konkretisoituvat ylemmilld tasoilla yleisind oppeina sekd yksit-
tdisind sddnnoksind ja ratkaisuina sekd toisaalta justifioivat niitd.”! Funktio tai
normatiivinen metateoria voitaneen jiasentdd myos koko rikosprosessioikeuden
normijirjestelmin syvijustifikaatioksi.”

Tauno Tirkkosen mukaan rikosprosessin tarkoituksena on oikeussuojan an-
taminen yksittidistapauksissa (oikeussuojafunktio): "Prosessi eli oikeudenkdyn-
ti on lailla jdrjestettyd menettelyd, jolla valtiovalta méddrdd (vahvistaa) ja tar-
peen vaatiessa pakolla toteuttaa sen, miké yksittdistapauksessa on oikein. Kun
aineellinen oikeus sédidntelee, mikd yksittdistapauksessa on oikein, toteutetaan
prosessin avulla aineellista oikeutta (timén késitteen subjektiivisessa merkityk-
sessd) ja pidetddn samalla ylld oikeusjdrjestysté eli aineellista oikeutta objek-
tiivisessa merkityksessd. Prosessi on niin ollen olemassa aineellisen oikeuden
vuoksi. Tétd prosessin ja aineellisen oikeuden vilistd suhdetta silmilld pitden
saatetaan prosessi my0s luonnehtia lailla jarjestetyksi menettelyksi, jonka tar-
koituksena on oikeussuojan antaminen”.”

% Ks. esim. Ervasti 2002 s. 48, Virolainen — P6lonen 2003 s. 135-137 ja Launiala 2010 s. 3 seki
funktiokeskustelusta kokoavasti esim. Virolainen — P6lonen 2003 s. 137-156 ja Launiala 2010
s. 5-7 ja29-30. Launiala (ibid. s. 12—14) ja Ervasti (2002 s. 52-53) ovat myos mallintaneet funk-
tioanalyysin erilaisia tasoja.

% Ervasti 2002 s. 49-52.

" Leppénen 1998 s. 32-33.

"I Ks. Tuori 2000 s. 202-212 ja 219.

2 Vrt. Poyhonen 1988 s. 96-98, missi syvéjustifikaation kisitettd tarkastellaan sopimusoikeu-
dessa.

7 Tirkkonen 1969 s. 1.
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Oikeussuojafunktion mukaisessa tarkastelussa korostuu lainkdyton ja tuo-
mioistuimen ndkokulma yksittdistapauksessa. Rikosprosessilla annetaan oi-
keussuojaa sellaisille loukatuille intresseille (oikeushyvit), joita aineellisen
rikosoikeuden sddnnoksilld suojataan. Oikeussuojaa annetaan konkreettises-
ti selvittimalld, onko vastaaja syyllistynyt rikokseen, ja jos on, madrddmalld
laissa sdddetty rangaistus. PL 2.3:ssa sdddetyn oikeusvaltioperiaatteen mu-
kaan julkisen vallan kiyton tulee perustua lakiin ja kaikessa julkisessa toi-
minnassa on noudatettava tarkoin lakia. Néin ollen aineellinen rikosoikeus
paitsi velvoittaa tuomioistuimia julkisen vallan kéyttdjind rangaistuksen
madrddmiseen, myoOs asettaa rajat rankaisemiselle. Lisédksi rankaiseminen
on oikeutettua ainoastaan, jos vastaaja voidaan laillisesti todeta syylliseksi.

PL 22 §:n mukaan julkisen vallan on turvattava perusoikeuksien ja ihmis-
oikeuksien toteutuminen. Perusoikeuksien toteutuminen on turvattava myos
yksiloiden vilisissd vertikaalisuhteissa. Lainséddtédjdn tehtdvind on tismentid
yleiselld tasolla ilmaistua perusoikeutta niin, ettd sen vaikutus ulottuu myos
yksityisiin suhteisiin. Lainsdétdja tayttdd tatd turvaamisvelvollisuuttaan esi-
merkiksi sddtdmilld rangaistaviksi perusoikeussddnndsten turvaamiin oike-
ushyviin, kuten henkeen, henkilokohtaiseen koskemattomuuteen ja vapau-
teen, omaisuuteen, yksityiselimééin, kunniaan ja kotirauhaan, kohdistuvat
loukkaukset. Sddannos korostaa pyrkimystéd perusoikeuksien aineelliseen tur-
vaamiseen muodollisen, menettelyvaatimuksiin liittyvén perusoikeusturvan
rinnalla.”™

Oikeussuojafunktiota voidaan tarkastella myos distributiivisen ja retributiivisen
oikeudenmukaisuuden kisittein.” Distributiivinen oikeudenmukaisuus liittyy
sithen, ettd oikeusjdrjestys asettaa oikeuksia ja velvollisuuksia oikeasuhtaisesti.
Distributiivinen oikeudenmukaisuus liittyy esimerkiksi siihen, millaiset intres-
sit katsotaan suojelemisen arvoisiksi ja miten niitd suojellaan. Jonkin menette-
lyn kriminalisointi merkitsee kaikkein pisimmaélle menevid oikeusjérjestyksen
suojaa. Karkeana jakona voidaan esittdd, ettd rikossdadnnoksilld suojellaan eri-
laisia yksityisid ja julkisia oikeushyvii. Yksityiset intressit voidaan usein kyt-
ked ithmisoikeuksiin, kuten henkilokohtaiseen koskemattomuuteen. Julkisia oi-
keushyvid suojaavat esimerkiksi maanpetosrikokset (RL 12 luku) ja rikokset
julkista taloutta vastaan (RL 29 luku).”

Kriminalisoinnit suojaavat oikeushyvid ohjaamalla ihmisten kdyttdytymis-
td yleiselld tasolla ja tarjoamalla yksittdistapauksissa tehokkaan oikeussuo-
jakeinon rangaistuksen muodossa. Rikosoikeuden sddnnokset on kirjoitettu
retributiiviseen muotoon. Esimerkkini kdytetyn tapon rangaistussaannoksen
kdyttdytymistd ohjaava vaikutus ei nimenomaisesti ilmene lakitekstisti, jos-

74 HE 309/1993 vp s. 75, P6lonen 2003 s. 60-61. Sanottu ei tarkoita, ettid kaikki rikoslain sdin-
nokset voitaisiin suoraan palauttaa ihmisoikeustasoiseen suojeluintressiin. Ks. kriminalisointi-
teoriasta esim. Melander 2008 s. 90-97, Nuutila 1997 s. 38-46 ja Jareborg 2001 s. 45-53.

5 Ks. Aristoteles 2009 s. 84-87.

76 Ks. oikeushyvien suojelun periaatteesta esim. Tapani — Tolvanen — Hyttinen 2019 s. 87-91,
Melander 2008 s. 327-329 ja Nuutila 1997 s. 40-42.
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sa normi on muotoiltu velvoittamaan tuomioistuinta. Sama normi voidaan
kansalaisten ndkokulmasta ilmaista esimerkiksi sanoilla #léd tapa”. RL 21:1
tehostaa tdllaista kiyttdytymisnormia saétamélld sanktion sille, joka tappaa
toisen. Ilmaistessaan tuomioistuinta velvoittavan madrdayksen aineellisen ri-
kosoikeuden sddnnokset samalla kuitenkin ilmaisevat kansalaisille, miten
ndiden tulee menetelld, jos he haluavat vilttidi tietynlaisen reaktion (kuten
rangaistuksen madradmisen) tuomioistuimen taholta.”” Oikeusnormit erottaa
moraalinormeista retribuution mahdollisuus eli se, ettd asetetusta kiyttidyty-
miskaavasta poikkeaminen aiheuttaa viranomaisreaktion.”

Myohemmésséd funktiokeskustelussa on (oikeus)sosiologian hengessd kiinni-
tetty huomiota rikosprosessin yhteiskunnallisiin tehtdviin. Ruotsalainen Per
Olof Ekelof on korostanut, ettd lainsdddidnnon tarkoituksena on vaikuttaa ih-
misten kdyttdytymiseen yhteiskunnassa. Lainkdyton tehtdvind on hdnen mu-
kaansa edistdd aineellisen oikeuden sddnnosten eli kédyttdytymisnormien “la-
pilyontivaikutusta™ ja ndin edistdd niiden kdyttdytymistid ohjaavaa vaikutusta
(ohjausfunktio).” Suomessa ohjausfunktiota on kannattanut esimerkiksi Jyrki
Virolainen, jonka mukaan prosessin tehtidvid ovat lisiksi rikosvastuun toteutta-
minen, oikeussuojan antaminen (ratkaisufunktio) seké oikeutta luova funktio,
joka tdydentéd ratkaisu- ja ohjausfunktioita. Ohjausfunktio suuntautuu tulevai-
suuteen ja perustuu lainkédyttoon aineellista rikosoikeutta toteuttavana sanktio-
mekanismina.®

Matti Tolvanen on todennut, ettd aineellisen totuuden tavoitetta ja rikosvas-
tuun toteuttamista ei kritiikittd hyviksytd rikosprosessin tavoitteiksi. Tolva-
sen mukaan prosessi olisi jirjestettdva niin, ettd kaikilla osapuolilla on tilai-
suus esittdd ndkemyksensd ja menettelyssd turvataan sekd uhrin ettd syytetyn
perusoikeuksien toteutuminen. Téllainen menettely johtaa legitiimiin lopputu-
lokseen riippumatta siitd, miti todella on tapahtunut. Rikosprosessissa ei toi-
saalta haeta pelkdstddn totuutta, vaan médritelldéin ja ratkaistaan yksittdinen
asianosaisten vilinen konflikti (konfliktinratkaisufunktio). Tolvanen huomaut-
taa myos, ettd rikosoikeuden jdrjestelmilld pyritdan takaamaan perusoikeuksi-
en maksimaalinen toteutuminen. Rikosprosessin tulee siten luoda menettelyl-

7 Ross 1959 s. 33. Ks. myds Kelsen 1968 s. 29-31 ja Aarnio 1978 s. 64—66, missi kiytetddn esi-
merkkind kdyttdytymisnormia “dld varasta”.

8 Makkonen 1998 s. 8283, samoin esim. Ross 1959 s. 34-36 ja Kelsen 1968 s. 31-32. Makko-
sen kiyttdmaissd jaottelussa kdyttdytymisnormi kuvaa yksiloihin kohdistuvaa kayttdytymisvel-
voitetta ja reaktionormi puolestaan sitd, miten viranomaisen tulee toimia, jos kdyttdytymisnormia
ei noudateta.

" Ekelof ym. 2016 s. 13-15.

80 Virolainen 1998 s. 8—13, Virolainen — P61onen 2003 s. 146—151. Oikeutta luova funktio on oi-
keuskirjallisuudessa jddnyt vihdisempain asemaan, kuten Virolainen (1998 s. 11 av. 4) huomaut-
taa. Téssékin se jdd lyhyen maininnan varaan, joskin edelld todetuin tavoin erityisesti todistelun-
rajoitteiden kontekstissa oikeuskédytinnon oikeutta luova tai kehittdvi vaikutus on ollut huomat-
tavan suurta. Tdmai pétee paitsi EIT:n myos KKO:n ratkaisukéytintoon.
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liset puitteet perusoikeuksien tidysimédrdiselle toteuttamiselle niin uhrin kuin
vastaajankin osalta.®!

Ohjausfunktio ja konfliktinratkaisufunktio tarkastelevat lainkdyttod yhteis-
kunnallisella ”makrotasolla”, kun taas oikeussuojafunktio ndyttdytyy ldhinnd
yksittdisten ratkaisujen tasolla eli “mikrotasolla”. Kirjoittajien eri ndkemyksis-
sd vaikuttaisi olevan kysymys pikemminkin nikokulmaerosta kuin merkittédvis-
td eroista kdytettyjen kisitteiden siséllossid: Antamalla oikeussuojaa yksittiis-
tapauksissa lainkdyttd ohjaa kédyttdytymisti ja ratkaisee konflikteja. Toisaalta
ohjaus- ja konfliktinratkaisufunktio eivit voine toteutua ilman, ettd tuomioistui-
met jatkuvasti antavat oikeussuojaa yksittdistapauksissa. Kysymys ei siten ole
toisensa poissulkevista vaan toisiaan tdydentavistd funktiokésityksistd. Kaikille
yhteistd on pyrkimys syyllisen tuomitsemiseen.

Esimerkkind rikosoikeuden ohjausvaikutuksesta voidaan viitata integraa-
tiopreventioksi kutsuttuun rangaistusteoriaan, jossa erotetaan yleensd kol-
me erilaista pAddmédria ja vaikutustapaa. Ensinnidkin rikostuomiot ikédédn kuin
opettavat yksiloitd noudattamaan normeja (sosiaalipedagogisesti motivoitu
oppimisvaikutus). Normin sisdistaminen johtaa siihen, ettéd yksilo alkaa nou-
dattaa sisdistiméddnsd normia vapaachtoisesti. Toiseksi rikosoikeudellinen
jarjestelmid on omiaan lisddmédédn kansalaisten luottamusta oikeuden toteu-
tumiseen. Rangaistuksilla osoitetaan normien ylldpitamisen kannalta valtta-
miton rangaistusuhan tehokkuus. Kolmas elementti liittyy rikoksentekijin ja
muun yhteiskunnan viliseen suhteeseen. Rangaistuksella rikoksentekijd py-
ritddn integroimaan yhteiskuntaan, silld rankaiseminen tyydyttidd oikeusyh-
teison hyvitystarpeen.®

John Rawls on esittinyt, ettd rikosoikeuden taaksepdin suuntautuva ret-
ribuutioajattelu ja eteenpdin suuntautuva preventioajattelu voidaan sovit-
taa yhteen erottamalla rangaistus instituutiona ja rangaistus yksittdistapauk-
sessa. Tdmén mukaisesti tekoja sdiddetddn rangaistavaksi yhteiskunnallisten
padmiirien edistamiseksi, mutta rangaistuksia méaritdaan konkreettisissa ta-
pauksissa retribuution perusteella eli koska yksittdinen vastaaja on syyllis-
tynyt rikokseen. Yhteiskunnan etuja ei toisaalta voida edistdi rankaisemalla
syyttomid eikd rankaiseminen instituutiona voi perustua yksittdisiin rikok-
siin.® Ajatusta voidaan mielestini soveltaa my6s oikeussuojafunktion ja oh-
jausfunktion yhteensovittamiseen.

Jaakko Jonkan mukaan rikosprosessin avulla toteutetaan aineellisen rikosoi-
keuden tausta-arvoja ja -tavoitteita niin yhteiskunnassa yleisesti (sanktiomeka-
nismina) kuin konkreettisessa yksittdistapauksessa. Jonkka huomauttaa, etti ri-
kosprosessuaalinen jdrjestelmi tarjoaa viyldn konfliktien tarkoin sd@nnellyksi

81 Tolvanen 2001 s. 409.

82 Tapani — Tolvanen — Hyttinen 2019 s. 54-55.

8 Rawls 1955 s. 3-6. Rawls kuvaa nikdkulmien eroja myds siten, ettd lains#itiji tarkastelee kri-
minalisointeja yhteiskuntapolitiikan vilineini (tulevaisuuteen suuntautuen), kun taas tuomari tar-
kastelee yksittdisen vastaajan syyllistymistd rikokseen (menneisyyteen suuntautuen).
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ratkaisemiseksi, miké viittaisi 1dhinnd konfliktinratkaisufunktioon. Rikospro-
sessioikeus asettaa kuitenkin samalla rajat ja menettelytapasddnnot sille, missi
mairin ja milld tavoin aineellisoikeudellisten tavoitteiden toteuttamisessa voi-
daan loukata yksildiden muuten suojattuja etuja. Koska prosessin eri vaiheissa
joudutaan puuttumaan yksiléiden oikeuksiin, tulee viranomaisten vallankdyton
olla tarkoin sidideltyd. Rikosvastuun toteuttamisvaatimus ja oikeusturvavaati-
mus voivat yksittdistapauksessa joutua keskendén ristiriitaan.*

Dan Frdinde on painottanut rikosvastuun toteuttamistavoitetta, jonka mukai-
sesti rikosprosessi tulee jdrjestdd sellaiseksi, ettd rikollista rangaistaan. Tdhén
tavoitteeseen pyrittdessd on kuitenkin otettava huomioon tosiasialliset ja oikeu-
delliset rajoitukset. Rikosvastuun toteuttamistavoite ei siten ole ainoa rikospro-
sessin sddnnosjirjestelmissd huomioon otettava periaate. Toisena tavoitteena
Frinde pitad “suojeluperiaatetta” (skyddsprincipen), vaikka katsookin, ettei ri-
kosprosessin varsinaisena tavoitteena ole pidettdvd esimerkiksi ihmisoikeuk-
sien suojaamista. Rikosprosessin tulee kuitenkin konkreettisessa muodossaan
kunnioittaa ja ottaa huomioon muut oikeusturvaintressit. Lisdksi yksilon oi-
keuksia tulee suojata siten, ettd syytontd ei tuomita tai edes altisteta rikospro-
sessuaalisille toimenpiteille, kuten pakkokeinojen kohteeksi.®

Antti Jokela mainitsee rikosprosessin ensimméiisend tehtdvind rikosvastuun
toteuttamisen. Hén korostaa kuitenkin, ettd rikosprosessissa on huolehdittava
yksilon oikeusturvasta (oikeusturvafunktio). Pelkistddn tarkoituksenmukaisuus
ja aineellisesti oikean lopputuloksen saavuttaminen eivit riitd, vaan menettelyn
on kaikilta osiltaan taytettidvi oikeusvaltion tunnusmerkkeihin kuuluvan oikeu-
denmukaisen oikeudenkédynnin perusedellytykset. Ihmisoikeuksia ei saa kisit-
telyn missddn vaiheessa loukata tai tarpeettomasti vaarantaa. Erityisesti olisi
varottava, etteivit syyttomét joudu pakkokeinojen kohteiksi tai syytetyiksi ei-
vitkd missddn tapauksessa tuomituiksi. Téltd osin Jokela on samalla kannalla
kuin esimerkiksi Frinde. Lisédksi Jokela pitdd rikosprosessin tavoitteena ihmis-
ten kéyttdytymisen ohjaamista (ohjausfunktio).%

Funktiokeskustelun eri ndkdkulmina voidaan siten erottaa yhtdiltd yhteis-
kunta ja yksittdistapaus sekd toisaalta rikosvastuun toteuttaminen ja muut ri-
kosprosessille asetettavat tavoitteet. Rikosvastuun toteuttamista ei kuitenkaan
mielestini tulisi jasentdd rikosprosessin tavoitteeksi muutoin kuin yhdessi ai-
neellisen rikosoikeuden kanssa. Virolainen ja P6lonen ovat titd yhteyttd tarkas-
tellessaan tiivistidneet, ettd sanktiomekanismilla pyritddn turvaamaan rikosoi-
keudellisten normien noudattamista ja ylldpitimistd sekd antamaan ihmisille
oikeussuojaa nditd normeja vastaan rikottaessa. Rikosoikeuden kriminalisoin-
nit edellyttdvit tuekseen tehokasta rikosprosessia, silld rangaistussanktiot, joita

8 Jonkka 1991 s. 173-186.
85 Friande 2009 s. 29-31.
86 Jokela 2018 s. 9-10.
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ei voida panna tehokkaasti tdytdntoon, jadisivit kdytdnnossi illusorisiksi.?” Ri-
kosvastuu toteutetaan aineellisen rikosoikeuden ja rikosprosessioikeuden vuo-
rovaikutuksessa. Kumpikaan ei voi toteuttaa rikosvastuuta tehokkaasti ilman
toista.

Yksin rikosprosessin ja etenkdin todistusoikeuden tavoitteeksi rikosvastuun
toteuttaminen ei kuitenkaan jisenny luontevasti. Rikosprosessin kohteeksi saat-
taa ensinnikin joutua syyttomii vastaajia, joiden suojaamista rangaistukselta
pidetddn prosessin tdrkednd tavoitteena. Toiseksi olisi vaikeaa jdsentdd rikos-
vastuun toteuttamista todistusoikeuden tavoitteeksi, koska todistelussa ei yli-
pditidn ole kysymys viitetyn rikoksen oikeudellisesta arvioimisesta tai ran-
kaisemisesta. Rikosprosessi ainoastaan mahdollistaa osaltaan rikosvastuun
toteuttamisen. Sanottu ei tarkoita, etteikd rikosoikeudellisen jérjestelmin ta-
voitteena tulisi pitdd rikosvastuun toteuttamista. Tdmd tavoite voidaan johtaa
oikeusvaltioperiaatteesta ja valtiojirjestyksemme perusteista. Rikosprosessioi-
keuden funktio on kuitenkin mielestdni miériteltiva tdtd suppeammin.

2.1.2 Tuomion oikeellisuuden tavoite

Rikosprosessioikeutta ja sen tarkoitusta voidaan ndhdikseni tarkastella myos
purkamalla sanktiomekanismi eli erottamalla aineellisen rikosoikeuden ja pro-
sessioikeuden vilinen kytkentd, jossa toinen edellyttda toista toimiakseen te-
hokkaasti. Télloin rikosprosessin tarkeimpini tarkoituksena ei voi olla rikos-
vastuun toteuttaminen, koska rikosprosessi ei toteuta téllaista tehtdvdd yksin
vaan yhdessi aineellisen rikosoikeuden kanssa. Sanktiomekanismista irrotet-
tuna rikosprosessi niyttdytyy erddnlaisena koneena. Siihen syotetddn fakta-
véitteitd ja niihin liittyvid todisteita (input), joita harkittuaan ja oikeusnormei-
hin vertailtuaan prosessi antaa tulokseksi oikeudellisen ratkaisun — rikosasiassa
langettavan tai vapauttavan tuomion (output), joka perustuu tiettyyn oikeudelli-
seen harkintaan ja néytetyiksi katsottuihin faktoihin (syllogismi).

Kaarlo Tuorin tiivistyksen mukaan modernin oikeuden formaali rationaa-
lisuus ilmenee ennen kaikkea lainkdytossd siten, ettd yksiselitteisid norme-
ja sovelletaan yksittdistapauksiin loogisten syllogismipaitelmien mukaisesti.®
Syllogismipditelméd ei edelld todetuin tavoin sovellu kuvaamaan konkreettis-
ta ratkaisutoimintaa muutoin kuin jilkikiteisesti, mutta toisaalta se soveltuu
kuvaamaan ratkaisutoimintaa abstraktilla tasolla instituutiona ja siten myos
prosessioikeuden funktiota. Tarkasteltaessa rikosprosessia erillddn sanktio-
mekanismista sen tarkoitukseksi jdd yksinkertaisesti tuottaa oikeita tuloksia.
Rikosprosessi ei voi palvella myoskddn yhteiskunnallista tarkoitustaan sank-

87 Virolainen — P616onen 2003 s. 10.
8 Tuori 2000 s. 211.
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tiomekanismin osana muutoin kuin tuottamalla oikeita ratkaisuja. Niitd ovat
syyllisen rankaiseminen ja syyttdmin vapauttaminen.

Tirkkosen mukaan prosessioikeuden ja siten myos rikosprosessioikeuden
ylimpind periaatteena on tarkoituksenmukaisuusperiaate, jonka mukaisesti oi-
keudenkédyntimenettely on jdrjestettivd mahdollisimman varmaksi, nopeaksi ja
halvaksi. Periaate sisiltdd kolme erillisti tavoitetta, joiden vélilld voi yksittiis-
tapauksessa olla ristiriita. Tédrkein tavoite onkin Tirkkosen mukaan varmuus,
jonka toteuttaminen edellyttdd prosessimenettelyn jirjestimistd sellaiseksi, ettd
se antaa riittavit takeet juttujen oikeasta ratkaisemisesta.® Tétd edellyttdd myos
Tirkkosen kannattama oikeussuojafunktio. Varmuusperiaatteen mukaisesti tuo-
mioistuimen ratkaisun tulee olla oikea niin nédyttokysymyksen eli tosiasioiden
kuin oikeuskysymyksen eli sovellettavien normien osalta.”® Tuomion oikeelli-
suutta voidaan siten periaatteessa arvioida syllogismimallin avulla.

Kaikki vastaajat ovat joko (aineellisesti) syyllisid tai syyttomid eli he tosi-
asiassa joko ovat tai eivit ole menetelleet syytteessi kuvatulla tavalla.”! Rikos-
prosessin kaksoisfunktio on esitetty jdasennettiviksi siten, ettd rikosvastuun to-
teuttaminen ja vastaajan oikeusturva merkitsevit erilaisia painotuksia védrien
tuomioiden vilttamiseksi. Rikosvastuun toteuttamistavoitteen mukaista olisi
pyrkid minimoimaan sellaisten védrien tuomioiden madéri, joilla aineellisesti
syyllinen vastaaja vapautetaan. Vastaajan oikeusturvaa puolestaan edistiisi pyr-
kimys vilttda sellaisia vddrid tuomioita, joilla aineellisesti syyton vastaaja tuo-
mitaan rangaistukseen.” T#ll6in vastaajan oikeusturvalla ndhddédn kuitenkin ai-
noastaan aineellinen ulottuvuus, toisin sanoen ainoana oikeusturvaintressini
pidetiin aineellisesti vidrdn tuomion valttdmista.

Varmuusperiaate ei ldhtokohtaisesti tee kuvattua eroa viérien ratkaisujen
vélttimisen painottamiseksi, vaan sen mukaisesti tavoitteena on antaa pelkis-
tadn oikeita ratkaisuja eli vélttdd kaikenlaiset vidrdt ratkaisut. Syyttdmén ran-
kaisemista pidetddn kuitenkin yhteiskunnan kannalta haitallisempana kuin
syyllisen vapauttamista.®® Tdtd voidaan perustella esimerkiksi retributiivisel-
la oikeudenmukaisuudella: Syyttdomén rankaiseminen merkitsisi, etti retribuu-
tio ei kohdistu oikeaan henkil66n eli distributiivista oikeasuhtaisuutta ei kyetd

8 Tirkkonen 1969 s. 81 ja av. 1. Ks. myds HE 82/1995 vp s. 16: “Rikosasian ratkaisun tulee — —
aina olla my®s aineellisesti oikea. Tdmén vuoksi oikeudenkiynti rikosasiassa tulee jarjestid siten,
ettd todennékoisyys asian virheelliseen ratkaisemiseen on mahdollisimman vihdinen.” Ks. myos
Havansi 2007 s. 19, missd varmuusperiaatteen sisdllostéd kiytetddn termid tuomio-oikeellisuus, ja
vastaavasti ilmaisusta “rectitude of decision” esim. Jackson — Summers 2012 s. 15 ja Stein 2005
s. 56.

% Ks. esim. Virolainen — P6lonen 2003 s. 168, Hormia 1978 s. 1-3.

1 Lippke 2016 s. 14-15. Ks. my6s Klami 2000 s. 35, missd samaa tarkoittaen puhutaan todelli-
suudessa syyllisistd ja syyttomistd”.

2 Ekelof ym. 2016 s. 30-31.

% Ks. esim. HE 82/1995 vp s. 83, Jokela 2018 s. 9-10, Ho 2008 s. 228-229, Stein 2005 s. 172—
178, Virolainen — Polonen 2003 s. 175, Jadskeldinen 1997 s. 110111 ja Bayles 1987 s. 24-25.
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palauttamaan, ja lisdksi, ettd julkinen valta syyllistyisi retribuutiotarpeen perus-
tavaan loukkaukseen. Koska rangaistuksilla puututaan ihmisten oikeuksiin, oi-
keuttamaton rangaistus merkitsee uutta oikeudenloukkausta viranomaisten ta-
holta. Syyllisen vapauttaminen sen sijaan merkitsee “ainoastaan” retribuution
toteutumatta jadmista.

Bayles on selittdnyt syyttomidn suojaamistavoitetta oikeustaloustieteellisen
kalkyylin avulla. Hinen mukaansa prosessista aiheutuu aina vilittomid kus-
tannuksia ja niistd voi aiheutua virhekustannuksia. Prosessiekonomian ta-
voitteen mukaisesti tulee pyrkid minimoimaan kustannusten yhteissumma.
Niin ollen virhekustannuksen ollessa suuri voidaan uhrata enemmén vilit-
tomid kustannuksia, esimerkiksi kdyttdi vakavan rikoksen tutkintaan enem-
min valtion resursseja kuin lievin rikoksen tutkintaan. Lisdksi vddristd pad-
toksistd aiheutuu moraalisia kustannuksia. Syyttdmén suojaamisen suurempi
painoarvo ja viérien langettavien tuomioiden vélttdmisen tarve voidaan pe-
rustella néilld kustannuksilla.**

Oikeustaloustieteellinen analyysi ei kuitenkaan perustele loppuun saak-
ka sitd, mistd moraalinen kustannus aiheutuu eli miki syyttdmén tuomitse-
misessa on “enemmin vadrin” kuin syyllisen vapauttamisessa. Retribuution
véaridn kohdentumisen aiheuttamien ongelmien eli oikean rikollisen rankai-
sematta jddmisen ja viattomalle aiheutuvan haitan ohella selitysti voitaneen
etsidl oikeusvaltioperiaatteesta. Kuten todettu, sen olennaisena sisédltond on
julkisen vallan kdyton lakisidonnaisuus. Julkisen vallan ytimeen kuuluvan
rangaistusvallan vadrinkdyttd viattoman rankaisemiseksi merkitsee myds oi-
keusvaltioperiaatteen loukkausta ja horjuttaa rikosoikeudellisen jérjestelmin
hyviksyttavyyttd sekd yleistd turvallisuutta periaatteessa jopa enemmain kuin
se, ettd yksilon rikos jdd rankaisematta.”

Varmuusperiaatteen painottamista vastaajan eduksi voidaan nimittdd puolus-
tuksen suosimisen periaatteeksi (favor defensionis).”® Syyttomin suojaamisen
tavoite aineellisessa merkityksessd sisdltyy kuitenkin jo varmuusperiaattee-
seen, koska syyttomén tuomitseminen rangaistukseen loukkaa tuomion oikeel-
lisuuden vaatimusta. Osana sanktiomekanismia prosessioikeuden tarkoitukse-
na on varmistaa rikosvastuun oikea kohdentuminen, miti Laura Ervo on pitinyt
rikosprosessin kaksoisfunktion osatekijit yhdistdviani ndkokulmana.”” Tamakin
nikokulma tosin rajoittuu yksin aineelliseen oikeudenmukaisuuteen enkd nie
sen juurikaan eroavan varmuusperiaatteesta: Mikéli oikeus- ja ndyttokysymys
ratkaistaan oikein, rikosvastuu myds kohdentuu oikein (ja pdinvastoin) eli ri-
kosvastuun oikea kohdentaminen edellyttdd aina tuomion oikeellisuutta.

% Bayles 1987 s. 20-28. Ks. myos Polonen 2003 s. 30-31 ja Ervo 1996 s. 54-55.

% Ks. Turner 2014 s. 831, Riekkinen 2014 s. 139, P6lonen 2003 s. 133.

% Ks. Jokela 2018 s. 27 ja Virolainen — P6lonen 2003 s. 286. Puolustuksen suosimisen periaat-
teen voidaan katsoa ilmentyvin monilla muillakin tavoilla, ks. mainittujen ldhteiden lisdksi ko-
koavasti Riekkinen 2019 s. 83-84.

7 Ervo 2005 s. 109.
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Tuomion oikeellisuuden tavoitetta voidaan nidhdikseni pitdd yhteni rikos-
prosessioikeuden syvijustifikaationa. Rikosprosessin sdd@nndsten on tdmin ta-
voitteen kannalta tdrkedd mahdollistaa aineellisesti oikeaan lopputulokseen
padseminen. Tuomion oikeellisuutta on arvioitava suhteessa aineellisen rikos-
oikeuden sddnnoksiin. Oikeusvaltiossa ei kuitenkaan voida pitdd riittdvéni, et-
td rikosprosessin tavoitteena on syyllisten tuomitseminen ja syyttdmien vapaut-
taminen. Rikosepdilyn selvittimiseksi joudutaan usein puuttumaan yksildiden
perus- ja muihin oikeuksiin. Rikosprosessilla itsessddn voidaan siten vaarantaa
tai loukata suojattuja oikeushyvid. Yksiloille on oikeusvaltioperiaatteen mukai-
sesti taattava tietty menettelyllinen oikeussuoja siindkin tapauksessa, ettd he
ovat aineellisesti syyllisid rikokseen.

2.1.3 Menettelyllinen oikeusturva

PL 1.2 §:n mukaan valtiosdanto turvaa ihmisarvon loukkaamattomuuden ja yk-
silon vapauden ja oikeudet sekid edistdd oikeudenmukaisuutta yhteiskunnassa.
Sddannostd edeltdvin otsikon mukaisesti ndméi periaatteet muodostavat valtio-
jarjestyksemme perusteet. Esitdissd on tdsmennetty, ettd yhdessd PL 2 §:n kans-
sa sadannos sisdltdd valtiosddnnon keskeisen arvoperustan. Vaatimus ihmisarvon
loukkaamattomuudesta ilmaisee perustavanlaatuisten oikeuksien yleisinhi-
millisen perustan. Lisdksi ihmisarvon késite viittaa kaikkien ihmisyksildiden
periaatteelliseen yhdenvertaisuuteen. Maininta yksilon oikeuksien ja vapauden
turvaamisesta korostaa puolestaan perusoikeuksien keskeistd asemaa Suomen
valtiosddnnossd sekd monien muiden oikeuksien kidyton perustana olevaa yksi-
16n itsemddraamisoikeutta eli vapautta méaraté itsestddn ja toimistaan.”

Lars Erik Taxell on jasentdnyt demokratian kolmeksi arvoksi yksilonvapau-
den, yhdenvertaisuuden ja turvallisuuden. Jdsennystapa ei tietenkédén ole ai-
noa mahdollinen ja, kuten Taxell korostaa, kisitteiden sisédllollinen méérit-
taminen on vaikeaa. Yksilon vapaus voidaan médrittdd esimerkiksi pakon
puuttumiseksi tai mahdollisuudeksi tehdd omia valintoja. Poliittisessa kon-
tekstissa yksilon vapaus voidaan jidsentdd oikeutena osallistua padtoksen-
tekoon ja vuorovaikutukseen sekd oikeutena kontrolloida piitdksentekoa.
Yhdenvertaisuuden voidaan katsoa edellyttivin, ettd yksiloihin sovelletaan
samoja sdintdjd samalla tavalla. Lisdksi yhdenvertaisuuden tulee toteutua
vapauksien, oikeuksien, taakkojen ja vastuiden jakautumisessa. Yhdenver-
taisuus ja yksilon vapaus ovat toisiinsa liittyvid ja jopa toisistaan riippuvai-
sia periaatteita.”

Kolmannen demokratian arvon, turvallisuuden, Taxell jakaa kolmeen osa-
tekijdadn. Hinen miiritelméssddn painottuu poliittinen toimintavapaus, mut-

% HE 309/1993 vp s. 42.
 Taxell 1976 s. 99-104.
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ta midritelmid voidaan soveltaa laajemminkin yksilon vapauksiin. Ensinni-
kin turvallisuus edellyttédd, ettd viranomaiset eivit saa ryhtyé toimenpiteisiin
sellaista yksilod vastaan, joka kdyttdd toimintavapauttaan oikeusjdrjestyk-
sen sallimalla tavalla. Toiseksi yksilon tulee saada kdyttdd toimintavapaut-
taan ja jos tdtd jotenkin estetdidn, hénelle tulee taata riittdvit oikeussuoja-
keinot. Kolmanneksi — missé ldhestytdin tutkimuksen aihetta — turvallisuus
edellyttii, ettd jos jotakuta vastaan ryhdytdédn toimenpiteisiin sen vuoksi, et-
td hiin on ylittdnyt vapautensa rajat, hinelle tulee taata mahdollisuus puolus-
tautua. Turvallisuuteen kuuluu siten osatekijidna oikeus saada asiansa kisitel-
lyksi laillisesti.!®

Juha Raition mukaan akateemisessa keskustelussa ei vallitse yksimieli-
syyttd demokratian ja oikeusvaltion vilisestd suhteesta.!! Esimerkiksi Aar-
nio'” ja Veijo Tarukannel'™ katsovat, ettei ole syytd puhua demokraattisesta
oikeusvaltiosta, vaan pelkdstddn oikeusvaltiosta. Antero Jyrdnki on huo-
mauttanut, ettd periaatteet menevit monin paikoin pééllekkiin, vaikka pitdd
niitd Késitteellisesti erillisind.'® Tuorin kriittisen oikeuspositivismin teorian
mukaan oikeuden pintatasolle sijoittuvien lakien ja tuomioistuinratkaisujen
tulee olla justifioitavissa suhteessa valtiojirjestyksen moraalisesti latautunei-
siin perusteisiin, kuten ihmisoikeusperiaatteet ja demokratiaperiaate. Pelkka
normin muodollinen pétevyys eli oikeudellisesti sdddetyn asettamisjirjestyk-
sen noudattaminen ja looginen ristiriidattomuus eivét vield tee normista péte-
vid kriittisen oikeuspositivismin teorian mukaan.'®

Periaatteessa demokratia ja oikeusvaltio ovat siten eri asioita — tiivistetys-
ti demokratia on kansanvaltaa edellyttdvd valtiomuoto, kun taas oikeusvaltio
on valtio, jossa julkisen vallan kédytto perustuu lakiin. Aarnio onnistuu mie-
lestéini parhaiten tiivistiméin ndiden késitteiden tai periaatteiden vilisen yh-
teyden toteamalla, ettd vaikka oikeusvaltion ei tarvitse vilttamdttd olla de-
mokratia, ovat demokratiat kiytinnossd oikeusvaltioita.'”® Demokraattinen
oikeusvaltio ei siten ole valttdimittomyys, mutta esimerkiksi Suomea voi-
daan luonnehtia tilld késitteelld, koska demokratian arvot muodostavat val-
tiojarjestyksemme perustan.!®” Ainakin kaikkein perustavimpia ihmisyksilon
oikeuksia voidaan perusoikeusuudistuksen esitdiden mukaan pitdd pohjim-
miltaan valtion tahdosta ja oikeusjdrjestyksestd riippumattomina oikeuk-
sina.'%®

Rikosprosessissa ei siten voida esimerkiksi rikosvastuun toteuttamisen nimissé
menetelld tavalla, joka loukkaisi perusoikeuksia tai muita oikeudellisesti suo-
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Taxell 1976 s. 104.

Raitio 2017 s. 561.

Aarnio 2002 s. 4.

Tarukannel 2002 s. 63.

Jyranki 2002 s. 23-24. Periaatteiden tiivistd yhteyttd korostaa my6s Bardsen 2007 s. 105-106.
Tuori 2000 s. 296-297.

Aarnio 2002 s. 4-5.

Ks. esim. HE 1/1998 vp s. 73-74, missi todetaan mm., ettd kaikella julkisen vallan kdytolla
oltava demokraattinen perusta.

HE 309/1993 vp s. 42.
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jattuja intressejd. Téllaisia valtuuksia ei voida johtaa myodskédédn perusoikeuksi-
en turvaamistehtédvasti. Vaikka joku yksilo olisi rikoksella loukannut toisen pe-
rusoikeuksia, timéi ei oikeuta valtiota kdyttiméén rikosprosessia, menettelyé,
rangaistuksen tai etenkiin koston vilineend. Syyllisen rankaiseminen perustuu
aineellisen rikosoikeuden sddnnoksiin ja tulee kysymykseen vasta sen jélkeen,
kun syyllisyys on laillisesti vahvistettu. PL 21.2:n mukaan kisittelyn julkisuus
sekd oikeus tulla kuulluksi, saada perusteltu pditos ja hakea muutosta samoin
kuin muut oikeudenmukaisen oikeudenkédynnin ja hyvin hallinnon takeet tur-
vataan lailla. Oikeus oikeudenmukaiseen oikeudenkdyntiin on keskeinen me-
nettelyllinen perusoikeus.'®”

Oikeudenmukaisessa oikeudenkidynnissd asianosaisia tulee kohdella tasa-
puolisesti (equality of arms) ja heiddn autonomiaansa kunnioittaen. Heilld tu-
lee olla mahdollisuus osallistua ja vaikuttaa prosessin kulkuun ja toisaalta ku-
kaan asianosainen ei saa hyotyéd epdoikeudenmukaisesti toisen kustannuksella.
Rikosasian vastaajan kannalta niditd demokratian arvoihin kytkeytyvid vaati-
muksia voidaan kuvata aktiivisina ja passiivisina oikeuksina. Puolustuksella on
oikeus osallistua aktiivisesti asian selvittimiseen muun muassa esittimilld oma
nikemyksensi tapahtumien kulusta ja sitd tukevia todisteita. Toisaalta vastaaja
saa jattdaytyd passiiviseksi ja kieltiytyd aktiivisista toimista asian selvittdmisek-
si ilman, ettd hiintd saadaan siihen pakottaa. Monet tirkedt menettelysadannok-
set suojaavatkin vastaajan tasapuolista asemaa ja oikeutta (menettelyllisesti) oi-
keudenmukaiseen oikeudenkiyntiin.''

Epdillyn rikoksen selvittiminen voi edellyttdd puuttumista yksildiden suo-
jattuihin oikeuksiin. Téllaisen puuttumisen tulee perustua laissa sdddettyyn toi-
mivaltaan. Oikeusvaltioperiaatteen sisiltdvin PL 2.3 §:n ensimmadisessd virk-
keessi edellytetiiin, ettd julkisen vallan kdyttdjdlld tulisi aina olla viime kddessa
eduskunnan sddtdmaiin lakiin palautettavissa oleva toimivaltaperuste. Esimer-
kiksi viranomaisilla ei siten voi olla sellaista rikosprosessuaalista toimivaltaa,
jolla ei olisi nimenomaista tukea oikeusjarjestyksessi (“’kaikki, mitd ei ole sal-
littu, on kiellettyd”)!'!. Kisitteen ydinalueeseen kuuluvat esitdiden mukaan
esimerkiksi poliisitoimi ja tuomioistuinten lainkdyttotoiminta. Jilkimmaéinen
virke vastasi aikaisempaa hallitusmuotoa ja tdydentdd ensimmaisti virkettd vel-
voittamalla noudattamaan lakia kaikessa julkisessa toiminnassa.'!?

19 Perusoikeusuudistuksen esitdissd huomautetaan, ettd yksi aikaisemman hallitusmuodon pe-
rusoikeusluettelon selvimmisté eroista verrattuna kansainviliseen perustuslakikéytintoon ja kan-
sainvilisiin ihmisoikeussopimuksiin on yksilon nidkokulmasta Kirjoitettujen oikeudenkéyntid
koskevien sddnnosten puuttuminen (HE 309/1993 vp s. 21).

10 Jackson — Summers 2012 s. 102-103, Ekelof — Edelstam — Heuman 2009 s. 33-34, Ervo 2008
s. 11-13, Trechsel 2005 s. 81, Virolainen — P6lonen 2004 s. 273-276, Lundqvist 1998 s. 243.

1 Ks. Polonen 2003 s. 232.

2 HE 1/1998 vp s. 74-75.
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K. J. Stahlberg on tiivistinyt hallinnon lainalaisuusvaatimuksen seuraavas-
ti: "Nykyajan perustuslaillisessa valtiossa, oikeusvaltiossa on vakaantunut
se kdsitys, ettd hallintoakaan ei ole toimitettava aivan vapaan harkinnan mu-
kaan, aivan vapaasti kulloinkin hyodyllisyyttd ja tarkoituksenmukaisuutta
silmilldpitden. Hallintokin on lainalainen. — — Hallintotoiminnan tulee — —
pysya lain rajoissa, siini ei saa tehdd mitidin, minké laki kieltdi, ei menetel-
14 toisin, kuin laki sddtdd, eikd menni sitd ulommaksi, minki laki myontia.
Siten valtio hallinnon alalla tunnustaa lain niin kauan, kuin siti ei ole lail-
lisessa jérjestyksessd kumottu tai muutettu, valtiota itsedédnkin sitovaksi; ja
sen kautta saavat valtion alaiset yhdyskunnat ja yksityiset valtiovaltaakin,
hallintotoimintaakin, vastaan turvatun oikeuspiirin ja turvattuja lakiin perus-
tuvia oikeuksia.”!"?

EIS 5 artiklan 1 kappaleen a ja ¢ kohdan mukaan vapaudenriisto on sallittu
rangaistuksen tdytdntoonpanemiseksi ja rikosepdilyn tutkimiseksi. Rangais-
tuksen madrdaaminen on aineellista rikosoikeutta, vangitseminen esitutkinnan
ajaksi sen sijaan rikosprosessioikeutta. Vapaudenriiston kohteen kannalta
puuttuminen hénen oikeuksiinsa on kuitenkin luonteeltaan aivan saman-
laatuista riippumatta siitd, onko perusteena aineellinen vai menettelyllinen
sddnnds. Puuttuminen vapauteen on sininsd oikeutettavissa kummallakin
perusteella. On kuitenkin huomattava, ettd niin aineellinen kuin menette-
lyllinenkin peruste voi osoittautua véiridksi. Syyton saatetaan tuomita ran-
gaistukseen ja vastaavasti vangita esitutkinnan aikana. Tarkoitukseni onkin
korostaa tédlld esimerkilld sitd, ettd menettelynormeilla voidaan puuttua yksi-
l6iden oikeuksiin hyvin konkreettisilla tavoilla ja niiden vdird soveltaminen
loukkaa oikeusturvaa.

Oikeusvaltioperiaatteen keskeinen sisdlto on julkisen vallan kdyton lakisidon-
naisuus. Oikeusvaltion selvimpéni vastakohtana voidaan pitdi tilaa, jossa vi-
ranomaisten toimintaa — kuten rikosten selvittimistd — eivit ohjaa yleiset ja en-
nalta tunnetut normit. Hallinnon toiminta on tilloin mielivaltaista. Aarnio onkin
katsonut, ettd ratkaiseva askel oikeusvaltiokésitteen kehityksessid on ollut aja-
tus siitd, ettd yksilon tulee saada oikeussuojaa paitsi toista yksilod myos julkis-
ta valtaa vastaan (kaksisuuntainen oikeussuoja): "Kysymys ei ole vain siiti, ettd
lainkdyttdjdn on sovellettava lakia ratkaistessaan yksittdisten kansalaisten vili-
sid riitoja tai tuomitessaan rikoksesta syytettyd, vaan olennaista oikeusvaltion
kannalta on se, ettd itse julkisen vallan kdyttdminen perustuu lakiin. Lainsdi-
dénto toisin sanoen médrittdd julkisen vallan rajat” [kursivointi tdssa].!!™*
Polonen on esittdnyt, ettd oikeusvaltioperiaatteen soveltamista rikosproses-
sissa nimitettdisiin rikosprosessuaalisen jéarjestelmén legaliteettivaatimuksek-
si.'™ Hédn on pitdnyt uuden kisitteen kéyttod tarpeellisena, koska rikospro-

113 Stéhlberg 1928 s. 4.

14 Aarnio 2002 s. 3.

15 Pslonen 2003 s. 232-233 ja 236. Ks. rikosprosessin lainalaisuudesta myos esim. Guinchard —
Buisson 2018 s. 453454 ja 467, Lundqvist 2017 s. 37-47 seka poliisin toimivaltuuksien osalta
Terenius 2013 s. 165.
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sessuaalisella legaliteettiperiaatteella viitataan ROL 1:6.1:in, jonka mukaan
syyttdjdn on nostettava syyte lainkohdassa sididettyjen edellytysten tidyttyessa.
Téstd opportuniteettiperiaatteen vastakohdasta kiytetddn myos mielestini pal-
jon kuvaavampaa nimitystd syytepakkoperiaate. Viimeksi mainittua kisitettd
voidaankin pitdd vakiintuneena.''® Syytepakkoperiaatteen synonyymini legali-
teettiperiaate jdisi lisdksi merkitykseltddn huomattavan kapea-alaiseksi. Tis-
sd tutkimuksessa rikosprosessuaalisella laillisuusperiaatteella ei siten viitata
syytepakkoperiaatteeseen vaan yleisemmin rikosprosessin lainalaisuuteen.

Rikosprosessuaalisen laillisuusperiaatteen sisdltonad voidaan pitda yksinker-
taisesti sitd, ettd viranomaiset selvittdvit ja ratkaisevat kysymyksen jonkun
syyllistymisestd rikokseen noudattaen laissa sdddettyjda menettelyjd.!"” Tami
tarkoittaa, ettd poliisin, syyttdjin ja tuomioistuimen toiminnan tulee perustua
lakiin ja siind on noudatettava tarkoin lakia. Prosessi- eli menettelysdadnnokset
ovat joko tuomioistuimelle, asianosaisille, esitutkintaviranomaiselle tai muil-
le oikeudenkiynnissi esiintyville henkilGille (prosessisubjekteille) suunnattuja
kdyttdytymisnormeja tai toimintaohjeita, jotka maérittavit, miten rikosproses-
sissa on toimittava tai saadaan toimia. Ne voivat velvoittaa, kieltidi tai sallia tie-
tynlaiset prosessitoimet.''® Vaikka rikoksen rankaiseminen on legitiimi tavoite,
sitd ei oikeusvaltiossa voida tavoitella laittomin keinoin.!'"?

Menettelyllinen oikeusturva edellyttdd menettelyllisti oikeudenmukaisuutta,
jota voidaan tarkastella esimerkiksi Rawlsin oikeudenmukaisuusteorian avulla.
Rawlsin teorian keskeinen ajatus on, ettd oikeuksien ja velvollisuuksien jakau-
tuminen yhteiskunnassa olisi reilua, jos yhteiskunnan jdsenet joutuisivat pééat-
tdmédn niiden jakamisen periaatteista tietimittomind omasta asemastaan yh-
teiskunnassa. Vastaavasti voidaan ajatella, ettd objektiivisesti hyviksyttivid ja
oikeudenmukaisia menettelynormeja tulee tarkastella objektiivisesti tietdmat-
tomyyden verhon” takaa. Tdmai edellyttdd sen pohtimista, millaisen menette-
lyn kohteeksi suostuisimme itse kukin alistumaan rikosvastuun toteuttamisen
vuoksi. On muistettava, ettd rikosprosessuaalisia toimia kohdistetaan sddnnon-
mukaisesti henkiloihin, joita ei tuomita rikoksista.'?

116 Ks. esim. Tirkkonen 1969 s. 282, Virolainen — P6lonen 2004 s. 60, Jokela 2018 s. 259-260 ja
Fredman ym. 2020 s. 13.

17 Vrt. Polonen 2003 s. 232, missé késite médritelldédn hieman suppeammin vaatimukseksi siit4,
ettd esitutkintaviranomaiset puuttuvat perus- ja ihmisoikeuksiin ainoastaan laissa sdddetylld pe-
rusteella.

18 Virolainen — Polonen 2003 s. 121-124.

9 Trechsel 1997 s. 100, Stein 2005 s. 26: “Legality cannot be reinstated through illegality.”

120 Ks. tiivistelménd Rawls 1999 s. 10-15 ja soveltamisesta menettelynormeihin esim. Thibaut
ym. 1974 s. 1273 ja 1288-1289, missd empiirisen kokeen johtopaitoksend todetaan: The
positions of interested parties in front of the veil of ignorance create conceptions of a just proce-
dural system that are distinctly different from the conception created in the original position. That
conception of procedural justice that uniquely implies the adversary system is created behind the
veil of ignorance.”
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Menettelysddnnoksilld suojataan perusoikeuksia ja muita hyviksyttiviksi
katsottuja suojeluintressejd. Nditd oikeushyvid ei tule pitdd mitenkédédn 1dhto-
kohtaisesti heikomman suojan arvoisina kuin kriminalisointien perusteena ole-
vat oikeushyvit."”! Lisdksi on huomattava, ettd vastaajan lisiksi myos asian-
omistajalla, todistajalla tai prosessiin nihden kokonaan ulkopuolisella henkil114d
voi olla intressejd, joita menettelysddnnoksin suojellaan.'” Niiden intressien
sivuuttaminen johtaisi paradoksaalisesti siihen, ettdi menettelyssd, jonka tar-
koituksena on suojella oikeushyvid, sallittaisiin oikeushyvien loukkaaminen.
On eri asia, ettd menettelysddnnokset tietyin edellytyksin sallivat puuttumisen
yksiloiden oikeuksiin. Téllaisen toimivaltuuden nojalla puuttuminen ei merkit-
se oikeudenloukkausta, vaan on esimerkiksi intressipunninnan perusteella hy-
viksyttavii.

Menettelysddnnosten loukkaaminen loukkaisi my0s rikosprosessuaalista
laillisuusperiaatetta. Tdmé voi horjuttaa lainkdyton yhteiskunnallista hyvéksyt-
tavyyttd periaatteessa samoin kuin aineellisesti vddrit ratkaisutkin. Tutkimusten
mukaan rikoslainkdyton hyviksyttavyyden kannalta on merkityksellistd, koe-
taanko oikeudenkdynti menettelyllisesti oikeudenmukaiseksi vai ei. Epdoikeu-
denmukainen menettely herittdd epiilyji myos tuomion aineellisesta oikeelli-
suudesta.'” Menettelyllisen oikeusturvan loukkaus ei siten ole merkitykseton,
vaikka silld ei olisi vaikutusta asian lopputulokseen. Tavoitteena tulee tieten-
kin olla optimaalinen rikosprosessi, jossa riittdvd todenndkoisyys tutkittavasta
teosta saavutetaan lainmukaisesti menetellen. Menettelyllinen oikeusturva néin
madriteltynd muodostaa rikosprosessioikeuden toisen syvéjustifikaation.

Virolainen on katsonut, ettd menettelyllistd oikeusturvaa ei voida pitéé ri-
kosprosessin tehtivini eli funktiona vaan sille asetettavana laatuvaatimuk-
sena. Syyttomén suojaamisen periaate ja yksilon ihmis- ja perusoikeuksien
suojaaminen ovat hinen mukaansa prosessiarvoja mutta eivit tarkoitusperia.
Rikosprosessin tavoitteena ei esimerkiksi voi olla syyttomin suojaaminen.'*
Nihdikseni Virolaisen kayttama késitteisto ei ole levinnyt ainakaan laajasti
kdyttoon, mutta hdnen esittdminsé ajatus on perusteltu. Rikosprosessi ei tie-

121 Ks. @yen 2010 s. 426 ja Hormia 1978 s. 224: "Prosessioikeudellisten ja aineellisoikeudellis-
ten kysymysten vilinen arvojérjestys ei kuitenkaan ole niin kaavamainen, ettd aineellisessa oi-
keuskysymyksessd ruumiillistuvat intressit edustaisivat yhteiskunnallisesti tirkedmpid arvoja
kuin prosessioikeudellisella normilla suojattavat oikeushyvit.”

122 Lihtokohtaisesti oikeus oikeudenmukaiseen oikeudenkidyntiin suojaa vastaajaa, mutta tistd
on EIT:n oikeuskidytdnnossd poikettu (Trechsel 2005 s. 36-42). Nykyisin ihmisoikeustuomiois-
tuin kédyttdd fraasia, jossa todetaan kokonaisarvioinnissa otettavan huomioon my®os rikosvastuun
toteuttamiseen liittyvé julkinen ja mahdollisen uhrin intressi seki tarvittaessa myos todistajien
oikeudet (ks. esim. Al-Khawaja and Tahery v. the United Kingdom [GC], 15.12.2011, kohta 118).
123 Trechsel 1997 s. 113—115, Virolainen — P6lonen 2003 s. 253—Ervo 2005 s. 449452, Ervasti
—de Godzinsky 2014 s. 177-179.

124 Virolainen 1998 s. 10-11, Virolainen — Pol6nen 2003 s. 151.
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tenkdédn ole olemassa sen vuoksi, ettd syyttomid todettaisiin syyttomiksi.!?
Tistédkin syystd katson, ettd tuomioiden oikeellisuus on rikosprosessin pééta-
voite, joka kytkettynd aineelliseen rikosoikeuteen voidaan jasentéd rikosvas-
tuun toteuttamisen tavoitteeksi. Tuota tavoitetta tai tarkoitusta on kuitenkin
toteutettava laillisin keinoin eli toteuttaen myos menettelyllistd oikeusturvaa.
pakkoa fyysisend vikivaltana pitdd kiyttdd, ja ne yksilot, joiden pitdd sitd
kayttad, oikeusjarjestys suojelee alaisiaan yksiloitd muiden yksiloiden viki-
vallalta. Modernissa valtiossa syyllisyyskysymysten ratkaiseminen on keski-
tetty riippumattomille tuomioistuimille ja toimeenpanovallalle on keskitetty
oikeus kayttdd tarvittaessa fyysistikin pakkoa.'?® Oikeusvaltiossa pakkoval-
taa saadaan kuitenkin kdyttdd ainoastaan laissa sididetyn toimivaltuuden pe-
rusteella ja ainoastaan tuon toimivaltuuden puitteissa. Objektiivisesti hy-
viksyttdvid menettelysddannoksid ei siten voida sivuuttaa, vaikka vastaaja
tiedettiisiin aineellisesti syylliseksi.

Menettelylliseen oikeudenmukaisuuteen liittyy oikeastaan jo médritelméillisesti
se, ettd oikeudenmukaisuuden kisite irrotetaan menettelyn lopputuloksesta sa-
moin kuin edelld on irrotettu rikosvastuun toteuttamistavoite tuomion oikeel-
lisuudesta. Oikea lopputulos ei yksin riitd tekeméddn oikeudenkdynnistid hy-
viksyttdvdad. Menettelyn tulee lisdksi olla tasapuolista, mikd vastaajan osalta
edellyttdd oikeutta tulla kuulluksi ja kohdelluksi oikeusvaltion perusarvojen
edellyttamalli tavalla autonomisena toimijana eikd pelkistdéin tutkinnan objek-
tina. Yksittdistapauksessa aineellisesti syyllinen vastaaja voi pyrkid kidyttdmiin
menettelyllisid oikeuksiaan peittdikseen totuuden kaikin tavoin, mutta toisaal-
ta viranomaisilla ei voi olla varmuutta vastaajan syyllisyydestd ennen kuin pro-
sessi on padtoksessid — jos silloinkaan.'?’

125 Samoin Virolaisen kanssa esim. Lippke 2016 s. 17.

126 Kelsen 1968 s. 42—43. Ks. myos Rawls 1999 s. 211, missi todetaan, ettd pakkotoimenpiteiden
kdyton mahdollisuus lisdd yhteiskunnan vakautta: Vaikka yhteiskunnan jésenilld olisi yhtenevéi-
set nakemykset yhteisestd hyvisti, he eivit vilttamattd luota toisiinsa. Esimerkiksi tdysin vapaa-
ehtoisuuteen perustuva tuloverojdrjestelma ei oletettavasti olisi erityisen vakaa, silld veronmaksu-
halukkuutta heikentdisivit epdilykset siitd, ettd muut jéttdvit verojaan maksamatta. Vastaavaa
ajatusta voidaan soveltaa rikosoikeuteen.

127 Trechsel 1997 s. 102-112. Trechsel huomauttaa myds, ettd oikeudenkiynnissi ei voida var-
mistua lopputuloksen oikeellisuudesta, kun taas menettelyn oikeudenmukaisuutta on mahdollista
kontrolloida (samoin Rawls 1999 s. 74-75).
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2.2 VAPAA TODISTUSTEORIA
2.2.1 Aineellisen totuuden tavoite

Rikossdiinnosten soveltaminen edellyttdd tietoa oikeudellisesti merkityksel-
lisistd todellisuuden tapahtumista, joihin normin tosiasiakuvausta verrataan.
Tuomioistuin saa ratkaisunsa perustaksi tietoa todellisuudesta todistelun avulla.
Lappalainen on tiivistidnyt, ettd oikeudenkdynnissd saamansa informaation poh-
jalta tuomioistuin ratkaistessaan jutun midrittid kantansa sithen, missd méa-
rin asianosaisten viitteet jutun faktoista pitidvit yhté totuuden kanssa eli mink&
sisdltdinen tosiseikasto asetetaan ratkaisun perustaksi.'”® Hieman karrikoiden
voidaankin sanoa, ettd totuutta historiallisista tapahtumista ei oikeudenkédynnis-
sd ole tarpeen selvittdd sen itsensd vuoksi, vaan pelkdstddn oikeusnormien so-
veltamiseksi.'” Syyksilukemisen edellytyksend on riittdvi tiefo siitd, ettd vas-
taaja on menetellyt rikoksen tunnusmerkistdd vastaavalla tavalla.

Kisitteelld tieto voidaan tarkoittaa hieman erilaisia asioita. Rikosprosessissa
keskeistd on prosessinulkoista todellisuutta koskeva informaatio eli propositio-
naalinen tieto. Tuomioistuin pyrkii perustamaan ratkaisunsa téllaiseen tietoon
ja asianosaiset puolestaan esittdvit vaatimustensa perusteina véitteitd siitd, mitd
on tapahtunut. Perinteisessi filosofisessa tiedon analyysisséd propositionaalinen
tieto on midritelty perustelluksi ja todeksi uskomukseksi. Uskomus voi olla tosi
myd0s sattumalta, joten ratkaisevaa on, miten tiedon totuudellisuus voidaan pe-
rustella eli oikeuttaa. Suuntaamalla huomio tiedon oikeuttamiseen voidaan var-
mistua siitd, ettd uskomus on tosi. Tietoa on sellainen uskomus, jonka totuus-
ominaisuus voidaan oikeuttaa. Téstd seuraa, ettd juuri tiedon oikeuttamisella on
huomattavan suuri merkitys ndyttokysymyksen kannalta.'*°

Tiedon oikeuttamisessa keskeinen on evidenssin kisite, jota voidaan pitdd
todistelun tietoteoreettisena vastineena. Niiniluoto tiivistdd: “Tiedolle tiytyy
olla evidenssid, so. periaatteessa julkisia ja yleisesti hyviksyttivid perustei-
ta, joiden nojalla tdhén tietoon on rationaalista uskoa.” Evidenssi on my0s tie-
toa, mutta sen merkitys tiedon késitteen kannalta on, ettd kysymys on jonkin
toisen tiedon perusteltavuutta tukevasta tiedosta. Toisin sanoen jonkin tiedon

128 Lappalainen 2001 s. 127. Ks. myos Tirkkonen 1972 s. 81-82: ”Tosiasiain todistaminen mer-
kitsee taas sellaisten perusteitten esittdmistéd tosiseikan tueksi, ettd tuomioistuin voi pitdd tosi-
seikkaa totena.”

129 Ks. esim. Bayles 1987 s. 20, Huovila 2003 s. 166, Hirveld 2006 s. 97, Ho 2008 s. 49 ja Saran-
pdd 2010 s. 34 sekd ymmartiddkseni vastaavasti Rawls, jonka mukaan oikeusvaltioperiaate (rule
of law) edellyttdd jonkinlaista jarkevdd mekanismia totuuden selvittdmiseksi ja tuomio-oikeelli-
suuden varmistamiseksi (Rawls 1999 s. 210).

130 Lammenranta 1993 s. 72-75, 79-80 ja 129-134, Niiniluoto 1984 s. 136-139. Ks. my6s, Ho
2008 s. 86-90, Stein 2005 s. 3 ja Pardo 2005 s. 331-333 ja 359.
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kéayttotarkoitus jonkin uskomuksen perustelemiseksi tekee tuosta perustelevas-
ta tiedosta evidenssii suhteessa uskomukseen.'?' Periaatteessa varma, oikeutuk-
seltaan kumoutumaton tieto olisi saavutettavissa vain siten, ettd tuomarille esi-
tetddn kaikki mahdollinen evidenssi tutkittavasta viitteesti.'3? Tillaista varmaa
tietoa on todistusoikeudessa nimitetty aineelliseksi totuudeksi.

Kiytidnnossa totaalista evidenssid ei voida saavuttaa ja yksinkertaisesti sa-
nottuna emme edes voi tietdd, mitd kaikkea emme tiedd. Joissain tapauksissa
voimme tosin pédtelld meilld jo olevien tietojen perusteella, ettd lisdevidens-
sid olisi loydettdvissd. Siten voidaan edellyttdd, ettd tiedon tueksi esitetdén
mahdollisimman kattava evidenssi. Télloin ei pitdisi olla olemassa mitddn
sellaista uutta evidenssid, joka kumoaisi késilli olevan evidenssin perus-
teella oikeutetun proposition. Totaalisen evidenssin ja varman tiedon mah-
dottomuus ovat johtaneet siihen, ettid joidenkin tietoteoreetikkojen mielestid
varmaa tietoa ei vilttdméttd voida saavuttaa. Tillaista kantaa edustaa tieto-
teoreettinen skeptisismi. Se on erotettava metodisesta skeptisismistd, jossa
tieto oikeutetaan epdilyksen avulla.'*

Tietynlaista skeptisismid edustavat modernin tieteen verifioitavuus- ja fal-
sifioitavuuskriteerit: tieto kuuluu kyseenalaistaa ja sitd kuuluu testata oi-
keutuksen varmistamiseksi.'** Jos on syytd epdilld jonkin uskomuksen to-
denperdisyyttd, sitd ei tulisi hyviksyé tiedoksi. Metodista skeptisismié ei
epdilyksen perusteella. Modernimpi ja pragmaattisempi tietoteoreettinen
vaihtoehto on hylétid uskomuksista vain sellaiset, joita voidaan perustellusti
epdilld vidriksi. Tiedon oikeuttamista arvioitaessa tulee ottaa huomioon sen
kumoutumisen mahdollisuus ja pyrkid varmistamaan tieto epdilemalld sitd
esimerkiksi erilaisten vastakohtien valossa.

Korrespondenssiteorian mukaan tietty viite on tosi, jos viitettyd asiaintilaa ver-
rataan todellisuudessa vallitsevaan asiaintilaan ja ne vastaavat toisiaan. Totuus
merKkitsee silloin samaa kuin vastaavuus. Teorian Kriitikot ovat huomauttaneet,
ettei useinkaan ole selvéd, mikd on se todellisuus, johon viitettd pitdisi verrata.
Koherenssiteoriassa totuus médritelldin yhteensopivuudeksi. Jos vdite sopii yh-
teen muiden, hyviksyttyjen viitteiden kanssa ja asettuu siis osaksi koherenttia
kokonaisuutta, se on tosi. Konsensusteoria taas ldhtee siitd, ettd viite on tosi, jos
se on rationaalisessa diskurssissa hyviksytty todeksi — eli jos tésti kdsityksesti
vallitsee yhteisymmairrys, konsensus. Pragmaattisen totuusteorian mukaan vii-

13 Niiniluoto 1984 s. 138, Stein 2005 s. 35 ja 58-59.

132 Aarnio 2006 s. 221-223, Lammenranta 1993 s. 94-97 ja 114—121. Pardo huomauttaa, etti tiy-
dellisen evidenssin tapauksissa oikeudenkdynti ei todennikaisesti olisi edes tarpeellinen (Pardo
2005 s. 359-360).

133 Lammenranta 1993 s. 1418, 20-28 ja 41-61, Niiniluoto 1984 s. 77-79, Ho 2008 s. 89-94.
134 Ks. Popper 2002 s. 17-20 ja soveltamisesta ndyttoharkintaan Saranpdd 2010 s. 248-249.
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tettd pidetdin totena, jos se on toimiva ja kiyttokelpoinen ratkaisu johonkin on-
gelmaan. Téllaista kriteerid voi kuitenkin perustellusti pitdd melkoisen tismen-
tymittomani totuuden méirittelemisen kannalta.!'?

Kaytdannossd (aineellisen) totuuden médritelmid ei mielestini ole tarpeen
problematisoida totuusteorioiden tasolla. Tdstd huolimatta on kuitenkin tiedos-
tettava, ettd totuuden ’saavuttaminen” eli jonkin véitteen tiedollinen oikeutta-
minen voi olla varsin haasteellista.!*® Lihden siit4, ettd korrespondenssiteorian
mukainen totuuskésitys on kidytdnnon tarpeisiin kaikkein soveltuvin. Faktavii-
te on siis aineellisesti tosi, jos se vastaa prosessinulkoista todellisuutta, yleensa
jotain historiallista tapahtumainkulkua. Voitaneen sitd paitsi aivan hyvin katsoa,
ettd teoriat jossain midrin tdydentivit toisiaan. Esimerkiksi asiantuntijatiedon
osalta konsensusteorian voi nihdd painottuvan enemmén siitd syysti, ettd us-
komme mieluummin todeksi jollain tieteenalalla vakiintuneen kisityksen kuin
sellaisen, josta kiydddn koulukuntariitoja.

Totaalisen evidenssin mahdottomuuden vuoksi aineellisen totuuden saa-
vuttamisen mahdollisuuteen on suhtauduttava varovasti. Kdytdnnon elamissa
emme kuitenkaan pidd tiedon saavuttamista mahdottomana, koska tyydymme
tiedollisen oikeutuksen arvioinnissa varmuuden sijasta todenndkoisyyteen. Vaa-
timus totaalisesta evidenssistd lievenee tdlldin vaatimukseksi mahdollisimman
kattavasta evidenssistd: mitd enemmaén ja mitd luotettavampaa evidenssié usko-
muksen tueksi on olemassa, sitd vahvempi on tiedollinen oikeutus. Niin voi-
daan péidstd ldhemmas totuutta, vaikkakaan ei varmoihin tuloksiin. Kdytdnnos-
sd voi olla hyodyllistd arvioida esimerkiksi sitd, onko uskomukseen paddytty
tiedollisesti luotettavan prosessin kautta. Tiedoksi voidaan hyviksyi sellainen
uskomus, jonka on tuottanut luotettava prosessi ja jonka oikeutusta voidaan tél-
td kannalta arvioida.'’

Eivind Kolflaath on esittinyt, ettd todistusoikeudelliset ongelmat ulottuvat
kolmelle tietoteorian tasolle. Aleettinen taso tarkoittaa prosessinulkoista, ai-
neellista todellisuutta. Tuo todellisuus tapahtumineen on olemassa riippumatta
siitd, millaista todistelua oikeudenkiynnissd voidaan esittdd. Episteemiselld ta-
solla tiedollista johtop@ditdstd arvioidaan esitetyn todistelun valossa ja juuri til-
14 tasolla operoidaan oikeudenkdynnissd. Kolmanneksi voidaan vield erottaa
psykologinen taso, jolla tarkoitetaan tuomarin kognitiivisia prosesseja tiedon
arvioimiseksi. Tuomari saattaa esimerkiksi olla psykologisella tasolla vakuut-
tunut vastaajan syyllisyydestd, mutta episteemiselld tasolla tuota johtopéétostd

135 Aarnio 2006 s. 223-225, Lammenranta 1993 s. 82-88, Niiniluoto 1984 s. 108—115, P5l6nen
— Tapanila 2015 s. 32-33.

136 Ks. Polonen — Tapanila 2015 s. 33-35.

37 Lammenranta 1993 s. 97-120 ja 133-136, Jonkka 1991 s. 16-21, Saranp#i 2010 s. 30-31,
Keynes 1921 s. 71-78 ja Cohen 1989 s. 94-109. Keynesin késitteiston mukaan evidenssin katta-
vuus lisdd argumentin painoarvoa (weight). Ks. myos Stein 2005 s. 4045 ja 81-82.
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ei voida oikeuttaa. Tuomarilla ei sen sijaan ole suoraa piisyi aleettiselle tasolle
omakohtaisten havaintojen puuttumisen vuoksi.'?

Rawls pitdd tuomio-oikeellisuutta oikeusvaltioperiaatteesta seuraavana vlt-
tdméattomyytend: “If laws are addressed to rational persons for their guidan-
ce, courts must be concerned to apply and to enforce these rules in an ap-
propriate way. A conscientious effort must be made to determine whether an
infraction has taken place and to impose the correct penalty. Thus a legal sys-
tem must make provisions for conducting orderly trials and hearings; it must
contain rules of evidence that guarantee rational procedures of inquiry. Whi-
le there are variations in these procedures, the rule of law requires some form
of due process: that is, a process reasonably designed to ascertain the truth, in
ways consistent with the other ends of the legal system, as to whether a vio-
lation has taken place and under what circumstances.”'*

Myds suomalaisessa oikeuskirjallisuudessa on yleisesti todettu, ettd aineellista
totuutta ei yksinkertaisesti voida oikeudenkédynnissi saavuttaa.'* Lauri Lehti-
maja on tunnetussa, sanamuodoiltaan virikkddssd kirjoituksessaan todennut
filosofiselta kannalta “irvokkaaksi” viittdd, ettd aineellinen totuus olisi 10y-
dettivissd. Vapaa todistusharkinta rakentuu hidnen mukaansa viime kédessd
subjektiiviselle intuitiolle, mistd syystd aineellisen totuuden selvittiminen
useimmiten ’jdd utopiaksi”. Aineellisen totuuden asemesta olisi Lehtimajan
mielestd puhuttava prosessuaalisesta totuudesta eli totuudesta normatiivisen
jarjestelmén tuotoksena. Prosessuaalinen totuus olisi todistelusddntojen puit-
teissa esitetyn luvallisen ndyton pohjalta muodostunut vakaumus, jonka rinnal-
la on tdysin yhdentekevid, mité todellisuudessa on tapahtunut.'!
Lakivaliokunta on kuitenkin lausunut ROL:ia koskevassa mietinndsséi, ettd
”[o]ikeussuojan (oikeusturvan) toteutuminen edellyttid prosessuaalisten sidin-
nosten jirjestdmisti siten, ettd oikeudenkdynnissd padadytddn mahdollisimman
varmasti aineellisesti oikeaan ratkaisuun. Tastd kdytetddn nimitystd aineellisen
totuuden periaate.”!*> Nayttokysymyksen osalta tuomion oikeellisuuden mitta-
puuna on siten ei-oikeudellinen, aineellinen todellisuus, joka tuomioistuimelle
olisi oikeudellisesti relevanteilta osiltaan selvitettivi, jotta se voi soveltaa nor-
meja oikeisiin tosiseikkoihin. Syllogismin alalause eli faktapremissi vastaisi
talloin sitd, mitd todellisuudessa on tapahtunut. Rikosprosessin tuomion oikeel-

138 Kolflaath 2004 s. 281-282. Ks. myos Saranpdid 2010 s. 130-131.

139 Rawls 1999 s. 210.

140 K. esim. Jonkka 1991 s. 16, Virolainen — Polonen 2003 s. 172—175, Hirveld 2006 s. 103, Sa-
ranpdd 2010 s. 30.

141 Lehtimaja 1981 s. 171.

142 TaVM 9/1997 vp s. 6-7. Aineellisen totuuden tavoitteelle on 16ydettivissd tuoreempaakin ins-
titutionaalista tukea esitoistd ja oikeuskédytidnnosti, ks. esim. LaVM 19/2014 vp s. 7, KKO 2019:7
(kohta 16) ja KKO 2015:51 (kohta 28).
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lisuuden tavoite ja varmuusperiaate ilmenevit siten todistusoikeudessa aineelli-
sen totuuden tavoitteen (tai periaatteen) muodossa.'*®

Vaikka tdydellistd varmuutta historiallisesta tapahtumainkulusta ei voidakaan
saavuttaa, on mahdollista esimerkiksi erottaa enemmin ja vihemmaén luotettavia
tapoja saada tietoa tutkittavasta tapahtumasta. Mikéin ei siten estd asettamasta
aineellista totuutta rikosprosessin tavoitteeksi, vaikka hyviksyttiisiinkin, ettd si-
td on mahdotonta saavuttaa ainakaan tiydellisesti jo erilaisten tosiasiallisten to-
distelunrajoitteiden vuoksi.'** Aineellisen totuuden tavoitetta ei tule ymmartda
viitteeksi siitd, ettd tillainen totuus olisi saavutettavissa. Todistusoikeudessa ai-
neellisen totuuden tavoite on kuitenkin ndhdédkseni (edelleen) keskeistd, koska
tuomion oikeellisuus — joka edelld madriteltiin yhdeksi syvéjustifikaatioperus-
teeksi — edellyttdd ndyttokysymyksen osalta aineellisen totuuden selvittdmista.
Kéytdn jatkossa tavoitteesta myos termid selvittdmisintressi.'*

Lehtimajan esittdmiin kritiikkiin on syytd monin paikoin yhtyé. Erityisen
huomionarvoinen on hinen havaintonsa totuuden normatiivisesta luonteesta.
Kuten Polonen ja Tapanila korostavat, aineellisen totuuden tavoitetta ei kuiten-
kaan tule sekoittaa niihin keinoihin, joilla tavoitteeseen pyritdén.'*® Oma nike-
mykseni on, etti aineellisen rikosoikeuden ja rikosprosessioikeuden normit en-
sinndikin rajaavat sen ndyttokysymyksen, jonka osalta aineelliseen totuuteen
pyritdédn. Tutkittavana ei ole aineellinen totuus sinénsé, vaan syyttdjin esittima
véite tietystd tapahtumainkulusta ja sen oikeudellisesta merkityksestd. Tdmén
lisdksi rikosprosessioikeuden normit rajoittavat aineellisen totuuden tavoitta-
miseen kiytettdvissd olevia keinoja esimerkiksi todistelunrajoittein. Normatii-
vinen jirjestelmékiin ei toisaalta aseta mitdin muuta varsinaista tavoitetta néi-
den raamien sisilléd kuin aineellisen totuuden.'"’

2.2.2 Rooliperiaatteet todistelussa

Aineellisen totuuden tavoitteen kannalta merkityksellisid normatiivisia piir-
teitd voidaan tarkastella ensinnidkin rikosprosessin rooliperiaatteiden avulla.
Virolaisen ja Polosen mukaan prosessin kyky tiyttdd sille asetetut tavoitteet
riippuu osaltaan siitd, mitd tehtdvid asianosaisilla ja tuomioistuimella on oi-
keudenkéynnissd, miten mainitut prosessisubjektit voivat vaikuttaa menette-

143 Ks. Virolainen — Polonen 2003 s. 171. Hirveld kuvaa, etti todistelun kautta rakentuu silta tun-
nusmerkiston ja empiirisen todellisuuden vilille (Hirveld 2006 s. 237).

14 Saranpdd 2010 s. 29. Ks. myos Niiniluoto 1984 s. 110.

145 Ks. esim. Polonen 2003 s. 21, Hormia 1978 s. 5-6.

146 Polonen — Tapanila 2015 s. 29.

47 Vrt. myos edelld (luku 2.1.3) mainittu Virolaisen havainto siit4, ettei menettelyllistd oikeustur-
vaa ole luontevaa pitdd rikosprosessin funktiona.
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lyn kulkuun ja millaiseksi niiden keskindinen suhde asian selvittimiseksi tar-
vittavan aineiston hankkimiseksi on jdrjestetty. Tdma on yksi prosessioikeuden
keskeisimmistd ja vaikeimmista kysymyksistd. Prosessuaalista tyonjakoa ja
midrddmisoikeutta oikeudenkéyntiaineistosta sekéd prosessin kulusta koskevia
oikeusperiaatteita nimitetdin rooliperiaatteiksi. My0s todistelun osalta proses-
sisubjektien tehtidvinjaolla on keskeinen merkitys.'*3

Néyttokysymyksen arvioinnin pohjana tai erdénlaisena tiedollisena nolla-
pisteend rikosprosessissa on syyttomyysolettaman mukaisesti vastaajan syytto-
myys. Tdmi on luonteva ldhtokohta jo sen vuoksi, etti aineellisen rikosoikeu-
den tarkoituksena on edelld selostetuin tavoin ohjata yksiloitd kdyttdytymidn
siten, ettd he eivdt syyllistyisi rikoksiin. Olisi kédytdnnossd mahdotonta jérjes-
tdd rankaisuvallan kdyttod oikeusvaltiossa jotenkin muutoin kuin siten, ettd jon-
kun syyllistymisti rikokseen ryhdytdédn tutkimaan silloin, kun voidaan epdilld
rikoksen tapahtuneen. Lisiiksi on jirjestelmén kannalta luontevaa, ettid rankai-
suvallan ollessa keskitetty viranomaisille he my06s padsididntoisesti huolehtivat
epdillyn rikoksen selvittamisestd. Suomalaisessa rikosprosessissa syyllisyys-
kysymysté arvioidaan alustavasti esitutkinnassa ja syyteharkinnassa.

Rikosprosessin toisena keskeiseni rooliperiaatteena voidaan pitdd akkusato-
rista periaatetta, joka on médritelty esitoissd seuraavasti: “Pddtettydin nostaa
syytteen syyttdjd ajaa syytettd oikeudenkdynnissd asianosaisena. Syytteessd
esitetty tapahtumakuvaus rajaa oikeudenkdynnin kohteen siten, ettd tuomiois-
tuin ei voi késitelld ja ratkaista asiaa sitd laajemmin. Syyttdjan on myds huo-
lehdittava tarvittavan todistusaineiston esittdmisestd oikeudenkédynnisséd. Syyt-
tdjdlla on todistustaakka, mikd merkitsee sitd, ettd hinen on néytettdvd toteen
kaikkien rikosoikeudellisesti vélittomasti merkityksellisten tosiseikkojen ole-
massaolo. Syytetty itse voi halutessaan pysytelld oikeudenkédynnissi tdysin pas-
siivisena; hdnen ei tarvitse todistaa itseddn syyttomiksi. Myoskédan tuomioistui-
men ei pitéisi puuttua todisteiden hankkimiseen.”!*

Todistusoikeudellisesti tirkeimmaét akkusatorisen periaatteen osatekijét ovat
syytesidonnaisuus ja syyttdjdn todistustaakka. Syyttiji esittdd syytteen teonku-
vauksessa (ROL 5:3.1:n 3 k.) sen teon, johon hédn vetoaa rangaistusvaatimuk-
sensa perusteena. Syyttdjin nikemyksen mukaan kyseinen teko vastaa jotain
rikostunnusmerkistod ja vastaaja voidaan tuomita rangaistukseen. Esitoissd ko-
rostetaan nimenomaisesti, ettd tunnusmerkistotekijoiden toistaminen syytteen
teonkuvauksessa ei ole riittdvad, vaan teko on kuvattava historiallisena tapah-
tumainkulkuna siten, ettd voidaan arvioida, tiyttddko teko rikoksen tunnus-
merkiston. Lisdksi tulee ilmoittaa teosta aiheutuneet seuraukset. Teonkuvausta

148 Virolainen — Polonen 2003 s. 387-388.
149 HE 83/1995 vp s. 4, Jokela 2018 s. 23-26, Ekelof ym. 2016 s. 70-71, Friande 2009 s. 162163,
Virolainen — P6lonen 2003 s. 390-393, Jadskeldinen 1997 s. 153—-157, Jonkka 1991 s. 202-211.
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voidaan nimittdd my0s syytteen oikeustosiseikastoksi, koska se siséltdd teon oi-
keudellisesti merkitykselliset tosiseikat.!>°

Syyte voi kuulua esimerkiksi niin, ettd A on puukottanut B:ti tarkoitukse-
naan tappaa B tai ainakin A:n on tullut pitii titd tekonsa varsin todenndkoi-
send seurauksena ja A on siten syyllistynyt tappoon. Myds esimerkiksi A:n
tarkoitusta koskeva viite on oikeudellisesti relevantti, koska tappo (RL 21:1)
on ainoastaan tahallisena rangaistava. On eri asia, onnistuuko syyttdji osoit-
tamaan viitteensi todeksi. Viite on joka tapauksessa oikeudellisesti relevant-
ti. Vastaajan olisi toisaalta mahdotonta puolustautua esittimélld esimerkiksi
todistelua sellaisista seikoista, joita syytteessd ei mainita. Syytesidonnaisuut-
ta voidaan siten perustella kummallakin rikosprosessioikeuden syvéjustifi-
kaatioperiaatteella, niin tuomion oikeellisuuden tavoitteella kuin menettelyl-
liselld oikeusturvallakin.

Syytesidonnaisuus ilmenee ROL 11:3:sté, jonka mukaan tuomioistuin saa tuo-
mita vain siitd teosta, josta rangaistusta on vaadittu. Syytesidonnaisuus rajoit-
taa merkittdvisti tuomioistuimen tiedonintressii ja aineellisen totuuden tavoit-
telua asettaen nédyttokysymyksen selvittdmiselle “yldrajan”, jonka yli totuutta
ei tule selvittdd. Muut kuin syytteessd vedotut, mahdollisesti tdysin relevantit
tosiseikat eivit ole oikeudenkdynnin kohteena. Tuomioistuin on sidottu teon ul-
koisen tapahtumainkulun osalta esitettyjen viitteiden lisdksi sithen, mitd syyt-
teessd on selostettu vastaajan kdyttdytymisesti ja tarkoituksesta'!. Syyttomyy-
solettama muodostaa ndyttokysymyksen “alarajan”, koska syyte voidaan aina
hyléti viran puolesta, jos tuomitsemiskynnyksen ei katsota ylittyvin. Tuomio-
istuin ei ole tdysin sidottu edes puolustuksen viitteisiin.'>

Toisin kuin riita-asiassa, rikosasiassa tuomioistuinta ei sido kantajan vaa-
timus. Kéytdnnossd syyttdjdn seuraamuskannanotolle annetaan kuitenkin
merkitystd ja seuraamuksesta tulee kidydd keskustelua oikeudenkidynnissa.
Tuomioistuin ei ole sidottu mydskdin rikosnimikkeeseen eikéd lainkohtaan,
jonka nojalla rangaistusta on vaadittu.”® OK 17:4.1:n mukaan tuomioistuin
soveltaa lakia viran puolesta (jura novit curia). Téatd periaatetta ei tulisi
rikosasioissakaan ymmartdi siten, ettei myOs asianosaisten keskeisend vel-
vollisuutena olisi ottaa kantaa syytteen oikeudellisen arvioinnin kannalta
merkityksellisiin kysymyksiin."** Jos tuomioistuin arvioi vedottujen tosi-
seikkojen merkitysti toisin kuin syyttédjd, voi jo yksin timé johtaa syytteen
hylkdamiseen. Syytesidonnaisuuden estimaéttid voidaan toisaalta katsoa, ettd

150 HE 82/1995 vp s. 63, Frinde 2009 s. 365. Ks. syyttdjin todistustaakasta myos Jokela 2018
s. 680-681, Polonen 2003 s. 133-139 ja Diesen 2015 s. 122-125.

151 HE 82/1995 vp s. 126.

152 Ks. syytesidonnaisuudesta Tapanila 2019a s. 73-73-95, Jokela 2018 s. 750-759, Frinde 2009
s. 435-439, Virolainen — P6l6nen 2003 s. 397-401 ja Jonkka 1992 s. 69-74.

153 HE 82/1995 vp s. 126-127 ja esim. Jokela 2018 s. 751-759.

154 Ks. esim. Liljenfeldt — Korhonen 2011 s. 716.
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niytetty teko tdyttdd jonkin muun rikoksen tunnusmerkiston (ks. esim. KKO
2003:74, missd vastaaja voitiin kavallusta koskevan syytteen nojalla tuomita
rangaistukseen petoksesta). T4std on kuitenkin kuultava asianosaisia, kuten
mainitussa ratkaisussa meneteltiin.'>

Syytesidonnaisuutta ei yleensd jdsennetd varsinaiseksi todistelunrajoit-
teeksi, eikd se ole mielestdni perusteltuakaan, koska kysymys on tosi-
seikka- eiki todistetasolla vaikuttavasta normista. Kuten P6lonen toteaa, se
kuitenkin relativoi olennaisesti aineellisen totuuden selvittimistavoitetta.'>
Mikaili vastaajaa ei syytetd jostain, mitd hin todellisuudessa on tehnyt, se ei
tule edes tuomioistuimen arvioitavaksi. Néin ollen syytesidonnaisuus voi es-
tdd rikosvastuun toteuttamisen yksittdistapauksessa. On kuitenkin huomi-
oitava, ettd syyttdjd voi oikeudenkiynnin aikana muuttaa syytettdin ROL
5:17:ssid sdddetyin edellytyksin.'”’

Syyttomin suojaamisen periaatteen vuoksi vastaajalla ei ole varsinaista vetoa-
mistaakkaa eli puolustuksen ei tarvitse nimenomaisesti vedota kannaltaan edul-
liseen tosiseikkaan, vaan sellaisen tosiseikan ilmitulo oikeudenkédynnin aikana
riittdd. Kysymys on siten ldhinnd informointitaakasta, miti kisitettd yleensi
kiytetddn indispositiivisten riita-asioiden yhteydessi. Informointitaakalla tar-
koitetaan riskid siiti, ettei jokin tosiseikka tule tuomioistuimen tietoon lainkaan
eikd sitd ndin ollen voida ottaa huomioon.'>® Mikili puolustus ei vetoa tiedos-
saan oleviin edullisiin seikkoihin, se ottaa kantaakseen vetoamistaakkaa muis-
tuttavan tosiasiallisen riskin siitd, ettei jokin vastaajalle edullinen tosiseikka
tule lainkaan tuomioistuimen tietoon eiki sitd niin ollen oteta ratkaisussa huo-
mioon.

Syyttdjin todistustaakka puolestaan tarkoittaa, ettd syyttdjin vastuulla on ak-
kusatorisen periaatteen mukaisesti hankkia ja esittdd riittdva ndytto esittimansi
syytteen teonkuvauksen toteenndyttdmiseksi ja syyttomyysolettaman kumoa-
miseksi. Kantajan todistustaakasta rikosasiassa sdddetdan OK 17:3.1:ssa. Ndyt-
tovelvollisuutta kutsutaan myos subjektiiviseksi todistustaakaksi. Vastaavas-
ti puhutaan objektiivisesta todistustaakasta erdénlaisena todistusoikeudellisena
sanktiona. OK 17:3.2:n mukaan tuomion, jossa vastaaja tuomitaan syyllisek-
si, edellytyksend on, ettei vastaajan syyllisyydestd jaa varteenotettavaa epii-
lyd. Tarvittavaa todennédkdisyyden tasoa nimitetddn tuomitsemiskynnykseksi.

155 Ks. my6s EIT:n tuomio Pélissier and Sassi v. France [GC], 25.3.1999 (johtopiétokseni kohta
62), jonka mukaan muutoksenhakuasteessa olisi tullut kiinnitt4dd vastaajien huomiota sithen mah-
dollisuuteen, ettd syytettd arvioidaan oikeudellisesti toisin kuin syyttéjd esittd.

15 P5lonen 2003 s. 135-136.

157 Ks. Jokela 2018 s. 751.

158 Virolainen 1988 s. 338, Havansi 1994 s. 95 ja Diesen 2015 s. 128-129. Ks. My6s Janz 2016
S. 1153-1154, misséd informaatiotaakkaa arvioidaan lyhyesti lapsioikeudellisessa kontekstissa.
Janz viittaa mm. ratkaisuun KKO 2015:91, joka koskee jatkokisittelyluvan myontédmisen edelly-
tyksid. Ratkaisussa KKO katsoi, ettd painavan syyn edellytyksen tiayttyminen oli ollut hovioikeu-
den ennakoitavissa, vaikkei sithen nimenomaisesti vedottukaan.
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Objektiivinen todistustaakka tarkoittaa rikosprosessissa, ettd syyte hylitién,
jos vastaajan syyllisyydestd jdd varteenotettava epiily eli tuomitsemiskynnys
ei ylity."?

Syyttdjan todistustaakkaa ei tule ymmartda siten, ettd rikosepdilyn perus-
teella olisi ryhdyttdvd hankkimaan pelkistddn epdilya tukevaa todistelua. ETL
4:1:n mukaan esitutkinnassa on selvitettivi ja otettava huomioon sekéd rikok-
sesta epdiltyd vastaan ettd hiinen puolestaan vaikuttavat seikat ja todisteet. Jos
rikosvastuun toteuttamista pidetdin rikosprosessin tarkoituksena, on vaarana,
ettd rikoksen selvittdminen vadristyy jo esitutkintavaiheessa tasapuolisuusperi-
aatteen vastaisesti. Lisdksi vastaajaa ei voida pakottaa toimimaan itsedédn vas-
taan. Hyviksyttdviat mahdollisuudet puuttua hénen oikeuksiinsa rikoksen sel-
vittdmiseksi on sidddetty laissa. Passiivisten oikeuksien piisisdltond on suoja
viranomaisten oikeudettomilta puuttumisilta vastaajan oikeuspiiriin. Ne mah-
dollistavat sen, ettd vastaaja ei osallistu rikoksen selvittdmiseen lainkaan.

Lippke kutsuu tasapuolisuusperiaatetta syyttomyysolettaman menettelylli-
seksi ulottuvuudeksi. Verekseltddn kiinni saatua, hyvin suurella todenni-
koisyydelld rikokseen syyllistynyttd epiiltydkin on kohdeltava syyttomind
(ndin myos ETL 4:2). Syyttomyysolettama tosiallisesti suojelee myos syyl-
lisid rikostutkinnassa tapahtuvilta oikeudenloukkauksilta ja ylldpitdd ndin
menettelyllistd oikeusturvaa. Rikosprosessin ei ole tarkoitus muodostaa ran-
gaistusta syyllisellekdin vastaajalle vaan ainoastaan mahdollistaa asian sel-
vittdminen. Lisdksi viranomaisten on tutkinnan aikana pidettdva jatkuvas-
ti mielessdéin se mahdollisuus, ettd olisi 10ydettivissd epdillyn syyttoméksi
osoittavaa vastaevidenssid. Luottamalla liikaa jonkun epdillyn syyllisyyteen
saattaa todellinen rikoksentekiji jadda rankaisematta.'®

Vastaajalla ei ole periaatteessa lainkaan todistustaakkaa edes omien viitteiden-
sd osalta. Puolustus kuitenkin saa esittda, hankkia tai ehdottaa hankittavaksi to-
disteita. ETL 3:7.1:n mukaan asianosaisen pyytidmét kuulustelut ja muut esitut-
kintatoimenpiteet on suoritettava, jos hén osoittaa, ettd ne saattavat vaikuttaa
asiaan, ja jollei niistd aiheudu asian laatuun ndhden kohtuuttomia kustannuk-
sia. Viitteitd koskevaa informointitaakkaa vastaavasti puolustuksen kannalta
voi olla tosiasiallisesti haitallista olla tuomatta ilmi sellaisia todisteita tai mah-
dollisia todisteita, jotka vastaajalla on tiedossaan. Lisidksi syyttdjin vahvan to-
distelun perusteella vastaajalle voidaan joissain tapauksissa asettaa niin sanottu

199 HE 82/1995 vp s. 15-16, HE 46/2014 vp s. 48-49, Jokela 2018 s. 680-681, Glover 2017
s. 100-102, Rautio — Frinde 2016 s. 40—41, Polonen — Tapanila 2015 s. 57-58, Ekelof — Edelstam
—Heuman 2009 s. 78-81, Klami 2000 s. 72—77 ja Tirkkonen 1972 s. 147-151. Ks. subjektiivises-
ta ja objektiivisesta todistustaakasta Halila 1955 s. 9-10. Halila toteaa mielestini, ettd kysymys
on ldhinni eri ndkokulmista todistustaakan késitteeseen. Hieman toisin Halilaa on tulkinnut Sa-
ranpidd, jonka mukaan subjektiivinen todistustaakka merkitsee samaa kuin niin sanottu viiri tai
kéddntynyt todistustaakka (Saranpdd 2010 s. 95).

160 Ks. Lippke 2016 s. 20-25.
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selitysvelvollisuus (ks. jdljempéni luku 6.4.3). Oikeuksia, jotka mahdollistavat
vastaajan osallistumisen rikosprosessiin, nimitetdén aktiivisiksi oikeuksiksi.!®!

Mika Launiala on kiinnittinyt huomiota siihen, ettd syyllisilli ja syyttomilld
epdillyilla on toisistaan poikkeavia odotuksia viranomaismenettelyjen suhteen,
mikéd nikyy keskeisimmin suhteessa totuuden selvittimiseen eli syyllisyys-
kysymykseen. Syyttomén intressissd on aineellisen totuuden selvittdminen,
koska se johtaisi hidnen vapautumiseensa rikosepdilyistd. Rikokseen syyllisty-
neen epdillyn — mik& pétee luonnollisesti myds vastaajaan — intressissi on 1dhto-
kohtaisesti estdd totuuden selvittiminen ainakin hinen syyllisyytensid osalta.
Rationaalinen rikoksentekijd suhtautuu siten kielteisesti totuuden selvittimi-
seen.'® Tdhin nidhden onkin perusteltua, ettd vastaajan passiivisuutta voidaan
tietyissd tilanteissa tulkita hinen vahingokseen. Menettelyllinen oikeusturva ei
tarkoita, ettd vastaaja olisi oikeutettu estiméén totuuden selvittdmisen ja vai-
kuttamaan tuomion lopputulokseen.'®?

Ratkaisussa KKO 2010:88 katsottiin, ettd vakaviin rikosepiilyihin rinnas-
tuvia tosiasiaviitteitd esittineen tiedotusvilineen oli voitava esittdd riittd-
vit perusteet viitteiden todenperdisyyden tueksi, jotta se olisi voinut torjua
kunnianloukkaussyytteen. Ratkaisussa korostuvat mediajulkisuuteen liitty-
vit erityispiirteet, eiki siitd voitane tehdd kovin pitkille menevié johtopda-
toksid.'** Toiseksi vastaajalla voi olla todistustaakka omaisuuden alkuperas-
td laajennettua rikoshyodyn menettdmisti koskevissa tilanteissa, jos kantaja
on ndyttidnyt vaatimuksensa perusteet (RL 10:9.4). Tiltd osin on huomatta-
va, ettei lainkohdan esitoissa kéytetty ilmaisu “kddnnetty todistustaakka” ole
ehké teoreettisesti oikea. Kantajan on nimittdin ensin vedottava vaatimuksen
perusteisiin ja ndytettdvd ne toteen. Nikisin, ettd lainkohdassa on todistus-
oikeudellisin kasittein kysymys pikemminkin legaalisesta presumptiosta.'®®

Akkusatorinen periaate merkitsee myos, ettd tuomioistuimen roolina on joh-
taa prosessia mutta todistelun osalta ldhtokohtaisesti pysytelld passiivisena vas-
taanottajana ja arvioijana. Esimerkiksi ROL:n esitdiden mukaan tuomioistuin
ei omasta aloitteestaan madrdd hankittavaksi sellaista selvitysti, jota syytteen
ndyttdminen toteen edellyttidd. Sen sijaan saattaa joskus olla valttdmitonti, ettd
tuomioistuin hankkii selvitysti, joka johtaa syytteen hylkd&dmiseen. Vastaava

161 Jaosta aktiivisiin ja passiivisiin oikeuksiin ks. Lundqvist 2017 s. 101-102 ja Virolainen — P6-
16nen 2004 s. 273-276. Samansuuntaisesti jo Beling 1903 s. 11.

192 Launiala 2010 s. 16.

163 Tribe 1988 s. 666.

164 Ratkaisussa Perna v. Ttaly [GC], 6.5.2003 (erit. kohdat 13, 31 ja 47) katsottiin vastaavasti, ettid
toimittajan olisi tullut esittdd ndyttod faktaviitteistddn, jotka koskivat erdén syyttdjin virkatoimia
(ks. my6s Hirveld — Heikkild 2017 s. 949).

165 Ks. HE 4/2016 vp s. 3 ja 44-45 seki presumption kisitteestd Lappalainen 2001 s. 143-145 ja
Tirkkonen 1972 s. 109-112. Englannissa on perinteisesti katsottu, ettd esimerkiksi syyntakeetto-
muuteen vetoavalla vastaajalla on tdmin tosiseikan osalta todistustaakka (ks. Glover 2017
s. 102-109, missd mainitaan muitakin esimerkkejd).
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sadnnos sisdltyy OK 17:7:44n. Tuomioistuimella on ainoastaan velvollisuus
valvoa, ettd asia kiasitellddn asianmukaisesti (ROL 6:5.2). Esitéiden mukaan ai-
kaisempaa sddnnostd asian perusteellisesta kisittelemisestd voitiin pitda siten
harhaanjohtavana, ettd sen voidaan tulkita tarkoittavan tuomioistuimen velvol-
lisuutta valvoa, ettéd syyte tulee niytetyksi toteen.!'*

Rooliperiaatteiden merkitys korostuu niin sanotussa eriytyneessd funktio-
ajattelussa. Tiivistettynd se tarkoittaa, ettd rikosvastuun toteuttamistehtiva ja
menettelyllisestd oikeusturvasta huolehtiminen osoitetaan eri tahojen huoleh-
dittaviksi. Akkusatorisen periaatteen mukaisesti syyttdjan tehtdvissd painot-
tuu rikosvastuun toteuttaminen'®’. Vastaajan oikeusturvasta huolehtimisen kat-
sotaan sen sijaan olevan erityisesti tuomioistuimen sekid vastaajan avustajan
tai puolustajan tehtdvi.'®® Viranomaisia velvoittaa pyrkimys objektiivisuuteen,
mutta esitutkinnassa ja syyteharkinnassa rikosvastuun selvittimiseen ja toteut-
tamiseen tdhtddviin toimiin on sallittua ryhtyd olennaisesti epavarmemmilla
tiedoilla kuin rikoksen syyksilukeminen tuomioistuimessa edellyttdd. Kuten
todettu, jo yksin tdstd syystd on tirkedd, ettei epdiltyjen oikeuksiin puututa koh-
tuuttomasti, kun rikosta vasta selvitetdan.

Rooliperiaatteiden avulla voidaan jidsentii todistelunrajoitteiden merkitystd
rikosprosessissa. Syyttdjin todistustaakan vuoksi todistelun rajoittuminen mer-
kitsee kidytdnnossd, ettd syytteen ndyttdminen toteen vaikeutuu tai suorastaan
estyy. Syyttomin suojaamisen tavoitteen vuoksi vastaajalle edullisia todistei-
ta voidaan sen sijaan yleensd esittdd vapaasti. Ndin ollen oikeudelliset todiste-
lunrajoitteet voidaan nidhdé vastapainona ennen kaikkea rikosvastuun toteutta-
mistavoitteelle. Poikkeuksellista akkusatorisen rooliasetelman kannalta on, ettd
tuomioistuimen tulee soveltaa todistelunrajoitteita viran puolesta. Sen ei siis
tule jéttdytyd passiiviseen rooliin vaan valvoa sddnndsten noudattamista. Myos
EIT:n ratkaisukdytinnosséd on asetettu tuomioistuimelle velvollisuus huolehtia
oikeudenmukaisuuden toteutumisesta oikeudenkdynnissa.

166 HE 82/1995 vp s. 70 ja 83, Jokela 2018 s. 24, Virolainen — P6lonen 2003 s. 393-397, Jonkka
1992 s. 65-66. Ks. prosessinjohdosta jdljempini luku 3.3.1.

167 Syyttijélaitoksesta annetun lain (11.1.2019/32) 9 §:n mukaan syyttijén tehtidvénd on huoleh-
tia rikosoikeudellisen vastuun toteuttamisesta hidnen kisiteltividnédin olevassa asiassa tasapuoli-
sesti, joutuisasti ja taloudellisesti asianosaisten oikeusturvan ja yleisen edun edellyttimalld
tavalla.

18 Jokela 2018 s. 10~11, Polonen — Tapanila 2015 s. 28-31, Ekelof ym. 2016 s. 31, Launiala
2010 s. 9-10, Huovila 2003 s. 185-191, Niemi-Kiesildinen 2003 s. 337-347.
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2.2.3 Vapaa todistelu

Aineellisen totuuden tavoitteen asemasta johtavana tavoitteena tulisi seurata,
ettd sen justifioimat todistusoikeuden normit ovat padsdannon asemassa ja muut
vastaavasti poikkeuksia.'® Vuoden 1948 todistelu-uudistuksen periaatteellisesti
merkittdivimpind muutoksena voidaan pitdd siirtymistd lakimédrdisesti eli le-
gaalisesta todistusteoriasta vapaaseen todistusteoriaan. Legaalisen todistusteo-
rian keskeisind heikkouksina pidettiin liian muodollisia todisteiden esittimis-
td ja todistusharkintaa koskevia sddnnoksii, joiden soveltaminen saattoi johtaa
vadriin lopputuloksiin. Oikeuskdytdnnosséd olikin jo ennen uudistusta omak-
suttu vapaa todistusteoria, jonka osatekijoiksi luetaan vapaa todistelu ja vapaa
ndyttoharkinta. Toisaalta seké legaalisen todistusteorian ettd vapaan todistus-
teorian tavoitteena on aineellinen totuus.!”

Vapaa todistusteoria sdilytettiin OK 17 luvun sddnnosten ldhtdkohtana vii-
meisimmassi todistelu-uudistuksessa. OK 17:1:n mukaan asianosaisella on oi-
keus esittdd haluamansa ndyttd asian tutkivalle tuomioistuimelle sekd lausua
jokaisesta tuomioistuimessa esitetysti todisteesta, jollei laissa toisin sdddetd.
Tuomioistuimen on esitettyjd todisteita ja muita asian kisittelyssé esiin tulleita
seikkoja harkittuaan péitettivd, mitd asiassa on ndytetty tai jadnyt ndyttdmaét-
td. Tuomioistuimen on perusteellisesti ja tasapuolisesti arvioitava todisteiden
ja muiden seikkojen niyttdarvo vapaalla todistusharkinnalla, jollei laissa toisin
sdddetd. Lainkohdasta voidaan havaita, ettd aineellisen totuuden tavoitteeseen
perustuva vapaa todistusteoria on edelleen todistusoikeudessamme pddsddnto-
nd, joskin siitd voidaan laissa séddtdd poikkeuksia.

Vapaa todistelu oikeuttaa rikosasian asianosaiset esittimédin haluamansa to-
disteet asiassa. Tdhdn liittyen asianosaisten on hankittava asiassa tarpeelli-
set todisteet (OK 17:7). Todisteen hankkiminen voidaan maiiritelld todisteiden
tallentamiseksi'”! kiytettiviksi myohemmin oikeudenkdynnissd, mikd rikos-
prosessissa tapahtuu péddsddntoisesti esitutkintavaiheessa. Esimerkiksi reaali-
todisteiden hankkiminen on looginen edellytys sille, ettd ne voidaan oikeuden-
kéynnissi esittdd. Todisteen esittiminen voidaan puolestaan miiritelld jonkin
todistuskeinon kayttdmiseksi oikeudenkdynnissd, jotta tuomioistuin ottaisi siitd
ilmenevin tiedon huomioon néyttoratkaisussa. Kédytidn todistelua hankkimis- ja
esittdmistoimien ylidkésitteend, jossa korostuu asianosaisten nakokulma. Kysy-
mys on heidin toimistaan, joilla pyritddn vaikuttamaan nidyttoratkaisuun.

1% Vrt. P6yhonen 1988 s. 98.

10 Tirkkonen 1949 s. 1-4, Lappalainen 2001 s. 138-141, Polonen 2003 s. 144—147, Saranpéi
2010s. 127.

7! Reaalitodisteiden osalta olisi kenties luontevampaa puhua “tallettamisesta”. Esitoissé kuiten-
kin puhutaan nimenomaan tallentamisesta, mistd syystd termi on omaksuttu tissdkin (ks. HE
14/1985 vp s. 18 ja esim. OLJ 3/1973 s. 13).
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Vapaan todistelun tarkoituksena on, ettd asianosaiset voivat hankkia ja esit-
tdd tuomioistuimelle mahdollisimman laajasti todistelua viitteidensé tueksi.!”
Télloin syyllisyyskysymyksen tiedolliseen arvioimiseen olisi parhaat mahdolli-
set edellytykset. Syyttdjdlld on todistustaakan kantavana osapuolena aina ldhto-
kohtainen intressi hankkia ja esittdd todisteita, joilla syyte voitaisiin ndyttié to-
teen. Kéytinnossd ndyton hankkimisesta huolehtivat esitutkintaviranomaiset,
mutta syyttdjd kuitenkin osallistuu esitutkintaan tarpeelliseksi katsomallaan ta-
valla (ETL 5:3.2). Todistelun vapaus tarkoittaisi darimmilleen vietyni sitd, ettd
syyttdjd ja poliisi voisivat hankkia ja esittdd todisteita tdysin oman harkintan-
sa mukaan ilman mitdédn oikeudellisia rajoituksia. Sama koskisi tietenkin myos
muita asianosaisia.

Henkilotodistelun hankkiminen tapahtuu yleensa esitutkinnan aikana toimi-
tettavissa kuulusteluissa. Reaalitodisteita poliisi voi saada joko vapaaehtoi-
sesti sellaisia luovuttavilta henkil6iltd tai pakkokeinovaltuuksiensa avulla eli
esimerkiksi takavarikoimalla. Tietojen saamisen edistdmiseksi ETL 7:8:ssd
on sdddetty todistajia koskeva ilmaisuvelvollisuus, joka koskee niin lausumia
(henkilotodistelu) kuin muitakin todisteita (reaalitodistelu). Esitutkinnassa
hankitut todisteet tallennetaan pddsidintoisesti esitutkintapoytikirjaan ja sen
liitteiksi (ETL 9:6).'7

Jotta todiste voidaan tallentaa, sen tulee ensinnidkin olla olemassa. Yk-
si ilmeisimpid ja samalla kdytdnnossd merkittdvimpid tosiasiallisia todiste-
lunrajoitteita on se, ettd sopivia todisteita ei ole olemassa — teolla ei esimer-
kiksi ole silminnékijoitda. Toiseksi todisteen tallentaminen edellyttdd, ettd
olemassa oleva todiste 16ydetdén. Jos silminnikijd on olemassa, mutta po-
liisi ei koskaan saa tietdd hinen henkil6llisyyttdén, ei voida sanoa todisteen
tulleen hankituksi. Kolmanneksi on mahdollista, ettd osoittautuu mahdotto-
maksi tallentaa olemassa olevaa ja 10ydettyi todistetta tavalla, joka soveltui-
si informaation vilittimiseen. Silminnikija voi esimerkkii jatkaen kieltdyty&d
kertomasta poliisille mitédén, jolloin ei myoskdin ole luontevaa sanoa todis-
teen tulleen hankituksi.'”

Syyteharkinta sijoittuu todistelumenettelyssd hankkimis- ja esittimisvaiheen vé-
liin. Siind syyttdjin on arvioitava, onko olemassa todennikdisii syitd rikoksesta
epdillyn syyllisyyden tueksi (ROL 1:6).'” Tarvittavan todennékoisyyden asteen
ilmaiseva syytekynnys on esitutkintakynnystd korkeampi. Rikosprosessin ede-
tessi tiedollisen varmuuden tulisi siten lisddntyd. Syyteharkinnassa vapaa todis-
tusteoria ndyttidytyy siten, ettd syyttdjd saa ldhtokohtaisesti hyodyntidd kaikkea
esitutkinnassa kertynyttd aineistoa arvioidessaan syytekynnyksen ylittymisti.'”

172 Ks. vapaasta todistelusta Ekelof — Edelstam — Heuman 2009 s. 34-35, Lappalainen 2001 s. 138.
173 Fredman ym. 2020 s. 478481 ja 533-535.

174 Ks. Torgersen 2009 s. 15 ja siviiliprosessin osalta Leppdnen 1998 s. 227-228.

175 Ks. syyteharkinnasta esim. Jonkka 1991 s. 187-202, Nissinen 1999 s. 217-223, Jokela 2018
s. 257-262.

176 Virolainen 1998 s. 423.
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Todisteet esitetddn yleensid oikeudenkidynnin péddkisittelyvaiheessa. Asian-
osaiset nimedvit todistelunsa sitd edeltdvidssid valmisteluvaiheessa, joka on
yleensi kirjallinen. Syyttéjin on haastehakemuksessa ilmoitettava muun ohella
todisteet, jotka hin aikoo esittdd, sekd mitd hin kullakin todisteella aikoo ndyt-
tad toteen (ROL 5:3.1:n 7 k.). Syytteen tultua vireille haasteessa vastaajaa keho-
tetaan ilmoittamaan samat asiat eli nimeimé&én todisteet ja ilmoittamaan niiden
todistusteemat (ROL 5:9.1:n 3 k.). Vapaan todistelun mukaisesti 1dhtokohtana
on todisteiden esittimisen vapaus. Kaikkea nimettyi todistelua ei tosin viltta-
mittd esitetd padkisittelyssd. Asianosaiset saattavat valmistelun aikana tai vie-
la padkisittelyssd luopua todisteesta, mikd merkitsee nimeédmisen vastakohtaa:
esittimisaikeen peruuttamista.

Todistusvelvollisen asianosaisen esittdmii todistelua nimitetdin paitodiste-
luksi ja hdnen vastapuolensa todistelua vastatodisteluksi. Kisitteiston kiytto-
kelpoisuutta heikentii se, ettd vastaajalla on mahdollisuus esittidd vastatodiste-
lua sellaisesta seikasta, johon hén vetoaa puolustuksekseen ilman, ettd syyttdja
on ainakaan nimenomaisesti vedonnut tuon seikan vastakohtaan. Syytteissi ei
esimerkiksi sddannonmukaisesti mainita, ettd vastaaja ei syyttdjan nikemyksen
mukaan ole toiminut hitdvarjelussa, vaikka syyttdjilld on todistustaakka myos
tastd seikasta. Koska puolustuksella ei ole niyttdtaakkaa vastaajan syyttomyy-
destd, kysymys ei teoreettisesti ole péditodistelusta. Héatdvarjeluvdite on sitd
paitsi syytteeseen nihden vastatosiseikan asemassa ja senkin vuoksi vastatodis-
telua, vaikka puolustus siihen varsinaisesti vetoaisikin.'”’

Todisteiden ilmaisuvelvollisuutta vastaavasti kaikilla henkil6illd on 1dhto-
kohtaisesti fodistamisvelvollisuus oikeudenkdynnissd. Muodollinen todistamis-
velvollisuus sisdltdd esimerkiksi velvollisuuden saapua paidkasittelyyn. Téssd
merkittdvampi on sisillollinen todistamisvelvollisuus eli totuusvelvollisuus
(ks. siitd tarkemmin jaljempénd luku 6.2.2). Jos henkil6lld on lain mukaan vel-
vollisuus todistaa eli positiivinen totuusvelvollisuus ja hidn oikeudettomasti
kieltdytyy todistamasta, tuomioistuin voi kiyttdd todistamisvelvollisuuden te-
hosteina OK 17:63:ssd sdfdettyjd pakkokeinoja eli uhkasakkoa tai painostus-
vankeutta. Oikeudelliset todistelunrajoitteet voivat kuitenkin oikeuttaa kuulta-
van kieltdytymiin todistamasta, jolloin sisdllollistd todistamisvelvollisuutta ei
ole eikd pakkokeinoja voida kéyttaa tietojen saamiseksi.

Todistamisvelvollisuus on ldhtokohtaisesti rodistuskeinoneutraali:'™® OK
17:9.1:n mukaan jokaisella on velvollisuus saapua tuomioistuimeen kuultavak-
si todistelutarkoituksessa seki luovuttaa esine tai asiakirja tuomioistuimelle to-
disteeksi taikka sallia katselmuksen toimittaminen, jollei laissa toisin sddde-
td. EIT:n Voskuil-tapauksessa alankomaalaisen lehden toimittaja oli vedonnut

177 Polonen 2003 s. 108-110, Lappalainen 2001 s. 133—134, Tirkkonen 1972 s. 156—158.
178 Ks. todistuskeinoneutraalisuuden periaatteesta HE 46/2014 vp s. 25-26 ja 57 seké Rautio —
Friande 2016 s. 11-12.
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ldhdesuojaan ja kieltdytynyt paljastamasta erdiin poliisin osallisuutta rikostut-
kinnassa ja tdmin henkildllisyyttd. Kansallinen valitustuomioistuin oli kuiten-
kin méédrdnnyt hdnet paljastamaan tiedot, koska niilld saattaisi olla vaikutusta
syyksilukemisen kannalta. Kun toimittaja edelleen kieltdytyi, hdnet maérittiin
enintddn 30 pdivin painostusvankeuteen. EIT totesi 6 artiklan osalta lyhyissé
perusteluissaan, ettd todistamisvelvollisuus rikosprosessissa on kansalaisvel-
vollisuus demokraattisessa yhteiskunnassa ja liittyy oikeusvaltioperiaatteeseen.
Sen toteuttamiseksi annettujen méérdysten ei katsottu kuuluneen 6 artiklan ai-
neelliseen soveltamisalaan ja valitus hylattiin.!”

Todisteiden ja viitettyjen tosiseikkojen eli todistusteemojen viliset suhteet
voivat ndyttotilanteiden moninaisuuden vuoksi olla monenlaisia. Todistusmeka-
nismilla tai todistussuhteella tarkoitetaan siti, miten todiste todistaa jostain to-
siseikasta eli milld tavalla ja millaisia padtelmid tosiseikan olemassaolon toden-
nikoisyydesti todisteen perusteella voidaan tehdi. Todiste ei ole relevantti, jos
siitd ei voida tehdd lainkaan piitelmid asiassa merkityksellisten tosiseikkojen
todennikoisyydesti.'® Toisaalta todistusmekanismiin liittyy se tuomioistuimen
arvioitavaksi tuleva kysymys, kuinka luotettavia johtopditoksid todisteesta
voidaan tehdi ja millainen sen merkitys asian kannalta on. Todisteen relevans-
si ja luotettavuus ovat puhtaasti tiedollisia ominaisuuksia, kun taas todistelun
kohteena olevan tosiseikan relevanssi madrdytyy viime kddessi oikeusnormien
perusteella.'®!

Todistussuhteen vahvuus eli todisteen luotettavuus mééritelldéin soveltamal-
la asioiden vilisid syysuhteita koskevia yleisid sddnnonmukaisuuksia, joita ni-
mitetddn kokemussddnnoiksi. Kokemussidintojd voidaan luokitella eri tavoin,
ensinnékin niiden velvoittavuuden perusteella deterministisiin ja probabilisti-
siin. Deterministisid kokemussidintdjd ovat lahinna luonnonlait, muutoin kysy-
mys on enemman tai vihemmin todennikoisyydesta. Lisdksi kokemussidantoja
voidaan jakaa yleisiin ja erityisiin siten, ettd erityiset kokemussdinnot edellyt-
tavit yleensd asiantuntijan kdyttod. Myos kokemussddnnot voivat olla todiste-
lun kohteena eli todistusteemoina, mutta yksinkertaisimmissa tapauksissa timi
ei ole tarpeen. Kokemussididnndét voivat olla yleisesti tunnettuja, jolloin niisté ei
ole tarpeen esittédd todistelua.'®?

17 Voskuil v. the Netherlands, 22.11.2007 (kohta 86). Lausuman merkitysti oikeuslidhteend vah-
vistaa se, ettd siihen on viitattu suuren jaoston ratkaisussa Van der Heijden v. the Netherlands
[GC], 3.4.2012 (kohta 63).

180 Virolainen — Martikainen 2010 s. 269-270, Friinde 2009 s. 367, Polonen 2003 s. 107, Ekelof
— Edelstam — Heuman 2009 s. 18-21, Choo 2015 s. 2—4.

181 Ks. kisitteiden uskottavuus ja luotettavuus erosta Viisdnen — Korkman 2014 s. 726.

182 Ks. Saranpidi 2010 s. 109-110, P6l6nen 2003 s. 117-122, Lappalainen 2001 s. 131-132, Kla-
mi 2000 s. 20-22, Jonkka 1993 s. 32-33 ja 39-55, Tirkkonen 1972 s. 80-81 ja ulkomaisesta oi-
keuskirjallisuudesta esim. Ekelof — Edelstam — Heuman 2009 s. 18-21, Stein 2005 s. 94-99 ja
Lindell 1987 s. 214-216.
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Kokemussidinnot ovat abstraktia, yleistd tietoa kausaalisuhteista eri tapauk-
sissa. Sen vuoksi on tarkkaan arvioitava, voidaanko jotain kokemussdantdd so-
veltaa juuri sithen yksittdistapaukseen, joka on kulloinkin arvioitavana. Koke-
mussdintojen soveltumiselle on yleensd olemassa tietyt olosuhteita koskevat
reunaehdot, joiden tayttymistd on my0s arvioitava. Todistusoikeuden kisitteis-
tossd puhutaan aputosiseikoista. Tillaiset tosiseikat ovat asiassa merkityksel-
lisid ainoastaan kokemussdinnon soveltumista koskevina tosiseikkoina. Apu-
tosiseikkojen avulla arvioidaan, missd médrin abstraktia sdinnonmukaisuutta
voidaan soveltaa konkreettisessa tapauksessa. My0Os aputosiseikat voivat olla
todistusteemoja, koska ne ovat konkreettista eivitkd abstraktia tietoa. Koke-
mussdantd madrdd potentiaalisesti relevantit aputosiseikat.'s?

Todiste voi olla todistussuhteessa suoraan oikeustosiseikkaan. Esimerkik-
si asianomistajan kertomus tapahtumasta on téllaista suoraa todistelua. Lihes-
kidn kaikki todistelu ei kuitenkaan ole suoraa, vaan on tyydyttiva todisteluun,
jonka kohteena ovat todistustosiseikat. Niitd voidaan luonnehtia erdéinlaisiksi
vilietapeiksi, joista on (viitetysti) tehtdvissid kokemussddntdjd soveltaen johto-
paitoksid edelleen oikeustosiseikan olemassaolon suhteen. Muissa kuin suoran
todistelun tilanteissa on useita todistussuhteita. Esimerkiksi vastaajan motiivia
koskeva todistelu ei vield sellaisenaan tarkoita, ettd hén olisi todella syyllisty-
nyt rikokseen. Se voi parhaimmillaankin muodostaa ainoastaan syytettd tuke-
van olosuhteen tai vanhahtavalla termilléd todistusaiheen. Tami suoran todiste-
lun vastakohta tunnetaan indisio- eli aihetodisteluna.'

Toisaalta voidaan erottaa vdliton ja vdlillinen todistelu. T4lloin erottamisen
kriteerind on se, saadaanko todisteesta tietoa tutkittavasta tapahtumasta suo-
raan vai jonkin vilikappaleen kautta.'® Jonkka puhuukin kuvaavasti todisteen
rakenteesta.!8® Kisitteet on pidettivi erillddn suoran todistelun ja aihetodiste-
lun késitteistd. Suora todistelu voi olla vilillistd, esimerkiksi jos luetaan silmin-
nikijdtodistajan kuulustelukertomus. Vastaavasti aihetodistelu voi olla vilitonta,
jos todistustosiseikasta kuullaan henkil64d tuomioistuimessa. Myos esimerkik-
si kuulopuhetodistelu tai reaalitodisteiden jdljenndkset ovat rakenteellisesti vi-
lillisid todisteita. Todistelun “’sisdisestd vilittomyydestd” voidaan kadyttid myos

18 Ks. HE 46/2014 vp s. 9, Ekelof — Edelstam —Heuman 2009 s. 19, Klami 2000 s. 22-23 ja
Jonkka 1993 s. 55-57. Ks. my6s Lainpelto 2012 s. 148—153, missi esitetédn, ettd irrelevantiksi
osoittautuvan (todistus)tosiseikan osalta olisi vield arvioitava, voiko se olla aputosiseikkana rele-
vantti.

184 P6lonen — Tapanila 2015 s. 87-89, Diesen 2015 s. 214-215, Kolflaath 2013 s. 66-67, Friinde
2009 s. 364-365, Lappalainen 2001 s. 133, Tirkkonen 1972 s. 86-87.

185 Kisitteistod ei voi pitdd vakiintuneena. Suoraa todistelua nimitetién usein myos vilittoméksi
todisteluksi (ks. esim. Jonkka 1993 s. 33) ja vilillisté todistelua aihetodisteluksi (ks. esim. Lap-
palainen 2001 s. 133). My6s Englannissa termié direct evidence saatetaan kdyttdd indisiotodiste-
lun (circumstantial evidence) vastakohtana tai kuulopuhetodistelun kiellon vastakohtana (Glover
2017 s. 16-19).

18 Jonkka 1993 s. 35.
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nimitystd parhaan todistusaineiston periaate, jonka mukaisesti tulee pyrkid
mahdollisimman suoraan ja rakenteellisesti vilittoméén todisteluun.'®’

Viliton tai suora todistelu ei automaattisesti ole kaikkein luotettavinta. Huo-
mioon tdytyy ottaa esimerkiksi sellaisia aputosiseikkoja kuin ajan kuluminen
tapahtumasta ja muiden henkil6iden vaikutus kertomuksen sisaltoon. Oikeu-
denkdynnissid kuultavan henkilon viliton kertomus tuomioistuimelle voi olla
taysin virheellinen verrattuna esitutkinnassa pian tapahtuman jilkeen annet-
tuun kertomukseen, joka kuitenkin voidaan ottaa vastaan ainoastaan jon-
kin tallenteen vilitykselld. Téstd syystd parhaan todistusaineiston periaatetta
voidaan pitdd myos harhaanjohtavana kisitteend. Vilittomyys ei sellaisenaan
ole mikddn laadun tae. Vilittomyys kuitenkin mahdollistaa todisteen luotet-
tavuuden testaamisen (ks. jdljempénd luku 9.1).'%®

Vapaan todistelun periaatteen merkitys tulee jasentdd suhteessa edelld tarkastel-
tuihin todistelun rooliperiaatteisiin. Akkusatorisen periaatteen mukaisesti jir-
jestetyssd oikeudenkdynnissd kysymys on ennen muuta syyttdjan mahdolli-
suudesta osoittaa viitteensd todeksi. Asianosaisten vilille syntyy erddnlainen
kilpailuasetelma, joka kannustaa heitd hankkimaan kaiken saatavilla olevan ja
mahdollisimman luotettavan todistelun omien viitteidensid tueksi. Christian
Diesen onkin esittdnyt, ettd syyttdjilld on todistustaakan ohella selvittimistaak-
ka. Sen mukaisesti syyttdjan on voitava esittii riittdvin kattava evidenssi syyl-
lisyyskysymyksen arvioimiseksi. Selvittamistaakkaa ei liene kdytdnnon rat-
kaisutoiminnassa tarpeen erottaa todistamistaakasta. Tdma ei tarkoita, etteikod
todistustaakkaan kuuluisi myos méérillinen ulottuvuus, joka tulee ottaa huo-
mioon: mitd enemmén ja mitd laadukkaampaa todistelu on, sitd varmempia johto-
piitoksid siitd on tehtivissi.™

187 Glover 2017 s. 5, Ekel6f — Edelstam — Heuman 2009 s. 21-22 ja 4346, Virolainen — P616nen
2003 s. 374-377, Lappalainen 2001 s. 168—173, Huovila 1999 s. 1159-1160. Kuulopuhetodiste-
lulla tarkoitetaan siti, ettd kuulusteltava kertoo siitd, mitd hian on kuullut toisen henkilon sanovan,
ja todistelun kohteena on tdmin toisen henkilon havaintojen paikkansa pitdvyys (ks. KKO
2008:68, kohdat 3 ja 4 sekid Jokela 2018 s. 568-570).

18 Ks. KM 2001:10 s. 25, Huovila 1999 s. 1167, Al-Khawaja and Tahery v. the United Kingdom
[GC], 15.12.2011 (kohdat 139-141) ja Wigmore 1923 II s. 714-717.

18 Diesen 2015 s. 67-69 ja 176-183, Lainpelto 2012 s. 264-265, Ekel6f — Edelstam — Heuman
2009 s. 187-189, Stein 2005 s. 80-81 ja 88, Polonen 2003 s. 122—132. Angloamerikkalaisessa to-
distusoikeudessa todistustaakan miéréllisestd ulottuvuudesta kdytetddn kisitettd burden of pro-
duction (Sklansky 2012 s. 738, Wigmore 1923 V s. 442-443). Ks. myos KKO 2004:60 (kohta
33): “Esitutkinnan puutteellisuudet ovat siten kaventaneet jutun todistelumateriaalia. Kun tutkin-
nan kohteena on vakava rikos, tutkinnan puutteellisuudesta johtuva ndyton epdvarmuus ei saa
koitua vastaajan vahingoksi.”
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2.2.4 Vapaa todistusharkinta

Vapaan todistelun voitaisiin periaatteessa katsoa edellyttivin, etti tuomioistuin
on velvollinen ottamaan vastaan ja arvioimaan kaikkea sille esitettyé todistelua.
Todisteiden vastaanottamista ei yleensi ole tarpeen erottaa omaksi vaiheekseen
todistelumenettelyssd, koska vapaan todistusteorian mukaisesti ldhtokohtana
on, ettd kaikki tuomioistuimelle esitettdvit todisteet saadaan ottaa ndyttond
vastaan.'”” Oikeudellisten todistelunrajoitteiden merkityksen ja soveltamisen
ymmirtdmiseksi ero on mielestdni tarpeellista tehdd. Koska tuomioistuimen
tulee noudattaa todistelunrajoitteita samoin kuin muitakin menettelysddnnok-
sid, asianosaiset eivit voi “pakottaa” tuomioistuinta ottamaan vastaan kaikkia
esittimiddn todisteita. Todisteen vastaanottamisesta kieltdytyminen merkitsee
kdytdnnossi sen jattimistd hyodyntamattd. ™!

Rooliperiaatteiden mukaisesti tuomioistuimen pédtehtdvini akkusatorisessa
oikeudenkiynnissd on suorittaa todistusharkinta. Nayttokysymyksen ratkaise-
miseksi saadaan rajatusti hyodyntdd myos muita asian késittelyssi esiin tulleita
seikkoja kuin todistelua (OK 17:1.2)."? Téstd syysté ja koska tuomioistuin toi-
saalta voi kieltidytyd ottamasta vastaan todisteita, on tarpeen tehdé jélleen erés
késitteellinen erottelu. Asianosaisten nikokulmaa kuvattiin edelld ylakasitteelld
todistelu — tuomioistuimen nikokulmaa ja todistusharkinnan kohteeksi tulevaa
aineistoa voidaan kuvata kisitteelld ndyrto. Todistelulla viitataan siten asian-
osaisten hankkimiin ja esittdmiin todisteisiin, kun taas ndytto viittaa tuomiois-
tuimen vastaanottamaan ja hyddyntdmaiin aineistoon. Voidaan ajatella, ettd tuo-
mioistuimen poydén yli siirtyessdédn todisteesta tulee ndyttod.'”

Ajateltaessa todistelumenettelyn kronologista kulkua voidaan todeta, ettd to-
disteen olemassaolo on looginen edellytys sen hankkimiselle ja esittamisel-
le oikeudenkdynnissd. Esittdminen paddkisittelyssd on puolestaan edellytys
sille, ettd tuomioistuin voi ottaa todisteen vastaan ja hyodyntdd sitd eli ot-
taa sen huomioon niyttokysymysti ratkaistessaan. Viimeksi mainittu vaihe

1% HE 46/2014 vp s. 92. Ks. myos Hormia 1979 s. 146, missi todisteiden vastaanottamista pide-
tddn todisteiden esittdmisen erityistapauksena.

1 Ks. Tirkkonen 1972 s. 159, Hormia 1978 s. 250-252, Lappalainen 2001 s. 165 av. 122.

192 Esitoiden (HE 46/2014 vp s. 45) mukaan télli viitataan erityisesti OK 17:6:44n, jonka mukaan
tuomioistuin harkitsee, miki vaikutus asianosaisen menettelylld on todisteena, jos hin ilman hy-
viksyttdvid syytd kutsusta huolimatta ei saavu oikeudenkéyntiin tai poistuu luvatta, tuomioistui-
men kehotuksesta huolimatta ei lausu vastapuolen vaatimuksesta tai sen perusteista, todistelutar-
koituksessa kuultuna ei anna kertomusta tai vastaa kysymykseen, tai ei noudata tuomioistuimen
kehotusta tiydentéd tai selventidd esitystiddn taikka muuta kehotusta. Rikosasian vastaajan menet-
tely saadaan ottaa huomioon hinen vahingokseen vain siind méirin kuin se ei loukkaa hinen oi-
keuttaan olla myotivaikuttamatta syyllisyytensé selvittaimiseen.

193 Ks. todistelumenettelyn vaiheiden jakamisesta Riekkinen 2014 s. 128-131 ja Hormia 1979
s. 138-139. Todisteen tai todistelun ja ndyton kisitteiden erottamisesta samoin P6lonen — Tapanila
2015 s. 227. Tavallisesti erottaminen ei ole tarpeen, ks. esim. OK 17:1.1 ja Tirkkonen 1972 s. 86.
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on todistelumenettelyn kannalta ratkaiseva. Todistelun karsiutuminen mis-
sd tahansa todistelumenettelyn aikaisemmassa vaiheessa merkitsee, etti sitd
ei oteta huomioon niyton arvioinnissa. Mahdollista on myds se, ettéd todiste
karsiutuu oikeudenkéyntiaineiston ulkopuolelle vasta tuossa vaiheessa. Ky-
seiseen todisteeseen kohdistuneet aikaisemmat toimet, kuten hankkiminen ja
esittiminen, kdyvit tdlloin kdytdnnodssi turhiksi.

Vapaa todistusharkinta méiéritelldsin yleensd siten, ettd todistusharkinta ei ole
oikeusnormein sidottua. Kysymys on tilloin ldhinni negatiivisesta médritel-
madstd, jonka sisdltond on, ettd vapaa todistusharkinta ei ole VVOK 17 luvun
mukaista legaalista todistusharkintaa, jossa tdysi ndytto edellytti kahden todis-
tajan yhtédpitdvid kertomuksia. Tidma ei kerro paljoakaan siitd, mitd vapaa niyt-
toharkinta on. Jo OK 17:1.2:n sanamuodosta ilmenee, ettid todistusharkinta on
suoritettava perusteellisesti ja tasapuolisesti. Esitdissd on tdsmennetty, ettd tuo-
mioistuimen tulee perehtyid kuhunkin todisteeseen erikseen ja arvioitava niiden
merkitys myos kokonaisuutena kumpaakaan osapuolta suosimatta ja ilman en-
nakkokantaa jonkin todisteen nayttdarvosta. Todistusharkinta on tehtéva objek-
tiivisesti ja kriittisen arvioinnin kestadvilla tavalla.'**

Timo Saranpdd on todennut, ettd legaaliseen todistusteoriaan kuuluneilla to-
distajanjddveilld turvattiin sitd, etteivit kokemusperdisesti epdluotettavat todis-
teet pddsisi vaikuttamaan todistusharkintaan. Kysymys oli siten erddssi mieles-
sd kokemussiintojen kodifioinnista, jonka tavoitteena oli todisteen luotettavuus
ja siten aineellinen totuus — samoin kuin vapaan todistelunkin. Nayttokysymys-
ten pohdintaa on kuitenkin vaikeaa “’kahlita” oikeusnormein. Vapaalla todistus-
harkinnalla voidaan estédd legaalisen todistusharkinnan omaksumista aritmeetti-
sista ndyttosdinnoksistd seurannut todistuskeinojen niyttdarvon vakioituminen
ja todistusharkinnan joustamattomuus. Vapaassa todistusteoriassa legaalisten
niyttosddannosten asemesta sovelletaan kokemusséiantojd.'”> Keskeisend erona
on, ettd vapaassa ndyton arvioinnissa tuomioistuimen tulee valita tapaukseen
soveltuvat kokemussdinnot.

Alex Steinin mukaan ndyton arviointi on suoritettava “yksilollisyysperiaat-
teen” (principle of maximal individualisation, PMI) mukaisesti. Ratkaisijan
on ensinnékin otettava vastaan ja arvioitava kaikkea konkreettista, asiaspesi-
fid nayttod. Toiseksi nadyttd on altistettava mahdollisimman yksil6lliselle ar-
vioinnille sen relevanssin ja luotettavuuden médrittdmiseksi. Syyksilukevaa
ratkaisua ei voida perustaa yleistyksiin ja puolustuksen on voitava riitaut-
taa syyttdjin esittimi ndyttd. Tami edellyttdd esimerkiksi vastakuulustelu-

194 Ks. esim. HE 46/2014 vp s. 8 ja 45, Diesen 2015 s. 52-56, Polonen — Tapanila 2015 s. 35-39,
Saranpdd 2010 s. 125-128, Ekelof — Edelstam — Heuman 2009 s. 26-27, Klami 2000 s. 23-27,
Lappalainen 2001 s. 138 ja 298-299, Tirkkonen 1949 s. 21-29.

195 Saranpdd 2010 s. 125-127. Ks. legaalisen todistusteorian heikkouksista myos Lainpelto 2012
s. 39-45.
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mahdollisuutta.'”® Legaalinen todistusharkinta perustuu jo méadritelmallises-
ti yleistyksiin, koska siini harkinta on abstraktien oikeusnormien sitomaa.

Vapaa todistusharkinta saatetaan d@drimmilleen vietynd ymmartii siten, ettei
tuomarin ole tarpeen perustella ndyttoratkaisua ollenkaan, vaan hén saa vapaas-
ti arvioida, onko vastaaja syyton vai ei. Tdma kuitenkin merkitsisi tdydellistd
mielivaltaa, jonka rajoittamiseksi laissa on sdéddetty todistusharkintaa koske-
vista yleisistd vaatimuksista. Téllaiset vaatimukset merkitsevit, ettd todistus-
harkinta on joidenkin normien sitomaa eiké tdysin oikeusnormeista vapaata.'”’
Lakiin perustuvat vaatimukset perusteellisuudesta ja tasapuolisuudesta ovat toi-
saalta my0s epistemologisesti perusteltuja tai suorastaan vilttdméttomid. Tuo-
marin henkilokohtainen vakuuttuneisuus voi olla seurausta esimerkiksi erilai-
sista paittelyvirheistd, jolloin sitd ei voida pitdé tiedollisesti oikeutettuna tai
kriittisen arvioinnin kestdvéni.

Ratkaisussa KKO 2013:96 on todettu, ettd nidyttokysymykset vaihtelevat
tapauksittain, eikd todisteiden arvottamisesta tai punnintamenetelmistd voi-
da antaa kiinteitd ja kaavamaisia ohjeita. Yleisesti noudatettaviin periaatteisiin
kuitenkin kuuluu muun muassa, etti todisteita arvioidaan objektiivisesti, tasa-
puolisesti ja yleisten kokemussdédntdjen mukaisesti ja my0s yksiloidysti ennen
kokonaisarvioinnin tekemisti. Jos syytteen tueksi on esitetty riittdvad ndyttod,
sen kestivyyttd on vield tarkasteltava asiassa esitettyjen muiden mahdollisten
tapahtumainkulkujen valossa.'®® Viimeksi mainittu arviointi liittdd todistushar-
kinnan yhteen niyton riittdvyyden arvioinnin kanssa. Todistusharkinnassa on
periaatteessa kysymys vasta yksittédisten todisteiden luotettavuudesta ja siitd,
miten todennédkoisend syytteen tapahtumainkulkua voidaan kokonaisnédyton pe-
rusteella pitdd.'”®

Pohjoismaisessa keskustelussa todistusharkinnan malleina pidettiin pitkédédn
niin sanottuja frekvenssiteorioita. Todistusteemametodin mukaan keskeis-
td on arvioida todistusteeman todennédkoisyyttd. Arvioinnin pohjaksi otetaan
kisitys todistusteeman yleisestd todenndkoisyydestd eli niin sanottu alku-
perdistodennikdoisyys. Todistusarvometodissa sen sijaan “aloitetaan tyhjastd”
eli alkuperiistodenniikdisyydelle ei anneta merkitysti. Arviointi keskittyy to-
distusteemana olevan tosiseikan ja todisteiden viliseen kausaalisuhteeseen ja
sithen, milld todennékoisyydelld todisteet todistavat tietystd teemasta. Kum-
mankin mallin ongelmana on se, etti ne perustuvat (tilasto)matemaattisiin

1% Stein 2005 s. 100-101.

197 Saranpidid 2010 's. 128-129, Lappalainen 2001 s. 138, Klami 2000 s. 25-27. Suomen Asianajaja-
liitto kritisoi lausunnossaan ehdotettua ja sittemmin hyviksyttyd OK 17:1.2:n sanamuotoa kat-
soen, ettd se synnyttdd vaikutelman mielivallan sallimisesta ndyton arvioinnissa (OMML 30/2013
s. 48).

19 KKO 2013:96 (kohta 6).

199 Jonkka 1993 s. 20-21, Jokela 2018 s. 658.
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todennikdisyyslaskelmiin, joita ei yleensd voida soveltaa ihmisten toiminnan
arviointiin etenkin, kun arvioitavana on konkreettinen yksittdistapaus.?®

Vaikka todistusharkinnassa ei yleensd voida hyddyntdd numeerisia arvoja,
voi todennédkoisyysmatematiikasta kuitenkin olla jossain méérin hyotyé ajat-
telun apuvilineend. Oikeuskirjallisuudessa onkin todettu, ettd vaikka frek-
venssiteorioiden edellyttimid todennidkoisyyksié ei kdytdnnosséd voida esit-
tdd, voidaan nditd teorioita jossain miirin kdyttdd harkinnan ohjaamiseen
tuomarin intuitiosta kohti rakenteellisempaa arviointia. Hyodyllisini on pi-
detty esimerkiksi useiden todisteiden yhteisvaikutusta jdsentdvid malleja,
jotka osoittavat matemaattisen todennékdisyyden muuttuvan enemmén kuin
arkiajattelulla saattaisi olettaa.”®' Kuitenkaan mitéin tietokoneohjelman kal-
taista ratkaisua ei voitane koskaan saavuttaa. Kdytdnnossi toki esiintyy pal-
jon tilanteita, jotka voidaan ratkaista kaavamaiseen tapaan, mutta silloin
ndyttokysymyksestd harvoin on todellista epédselvyyttd.

Ekelofin rakenteellisen todistelun késitteiston mukaan ketjuvaikutus tarkoit-
taa, ettd todistelu on vilillistd ja/tai epdsuoraa. Esimerkiksi kuulopuhetodiste-
lussa on kysymys ketjuvaikutuksesta, joka johtaa virheldhteiden kertautumi-
seen. Ketjuvaikutus madaltaa todistelun niyttéarvoa enemmaén kuin arkijarjelld
saattaisi olettaa, joten tdllaisen todistelun luotettavuutta helposti yliarvioidaan.
Myétdavaikutus tarkoittaa useamman toisistaan riippumattoman todisteen sa-
mansuuntaista yhteisvaikutusta. Myotidvaikutus korottaa todistelun nidyttdarvoa
jopa huomattavan paljon, mitéd vaikutusta helposti aliarvioidaan. Vastavaikutus
on mydtdvaikutuksen vastakohta eli se tarkoittaa useamman todisteen tai todis-
tusteeman yhteisvaikutuksen arviointia silloin, kun ne ovat keskeniin ristirii-
taisia. Tédllaisen todistelun arviointi on vaikeaa, mutta myos siind esiintyy usein
yliarviointia.**

Seuraavassa alaluvussa tarkasteltavat hypoteesimetodi ja selitysmalli eivit
edes pyri mallintamaan todistusharkintaa, vaan ne keskittyvit nidyton arvi-
oinnin toiseen osakysymykseen, ndyton riittdvyyden arviointiin. Niihin ky-
symyksiin frekvenssiteoriatkaan eivit tosin anna varsinaisia vastauksia, kos-
ka niiden edellyttimid numeerisia arvoja ei yleensd ole esitettidvissd. Eron
korostamiseksi toistettakoon vield, ettd todistusharkinnassa maaritelldin ko-
kemussdidntojd soveltaen todisteiden luotettavuus ja kokonaisndyton perus-

20 Ks. frekvenssiteorioista ja niihin kohdistetusta kritiikistd esim. Polonen — Tapanila 2015
s. 81-85 ja 91-94 seki Saranpid 2010 s. 196-202. Toisaalta on tirkedd huomata, ettéd lainsdddan-
to ei edellytd minkéén tietyn teorian soveltamista (ks. Rautio — Frinde 2016 s. 34 ja 41-42). To-
distelu-uudistusta koskevassa lausunnossaan Suomen Asianajajaliitto kannatti vahvasti alku-
perdistodennikdisyyden huomioon ottamista ndyton arvioinnissa (OMML 30/2013 s. 49).

21 Ks. esim. Jonkka 1993 s. 100, Lappalainen 2001 s. 304 ja Saranpéd 2010 s. 201-202 sekd ra-
kenteellisesta ndytostd Ekelof — Edelstam — Heuman 2009 s. 215-218.

202 Ekelof — Edelstam — Heuman 2009 s. 203-207. Ks. my6s Friande 2009 s. 368, Klami 2000
s. 40-44 ja Jonkka 1993 s. 99-105.
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teella, miten todennédkdisend syytteen teonkuvausta voidaan pitdd. Nayton
riittdvyydessd on kysymys siitd, miten korkeaa todennékdisyyttd seikasta on
edellytettavi, jotta se hyviksytddn tuomion faktapremissiksi. Kdytdnnossi
ero ndiden arvioinnin lajien vililld on liukuva.

Ennakkopiitoksessa KKO 2017:12 todettiin, ettd ndyttd huumausaine-
rikosasiassa koostuu usein monista riidattomista tai asiassa esitetyn nidyton
perusteella selvitetyiksi katsotuista seikoista, jotka ainoastaan niistid tehti-
vien johtopéitodsten kautta vilillisesti todistavat syytteessd kuvatusta teosta.
Tillaiseen aihetodisteluun perustuvassa todistusharkinnassa todisteiden ko-
konaisharkinnalla on yleensid keskeinen merkitys. Kokonaisharkinnan kes-
keisestd merkityksestd huolimatta tuomioistuin on velvollinen arvioimaan
asiassa esiin tulleiden seikkojen merkityksen myos erikseen. Aihetodisteluun
ja todisteiden kokonaisharkintaan perustuvassa harkinnassa on myos yleensi
tiarkedd arvioida asian kisittelyssi esiin tulleiden seikkojen perusteella, onko
jokin syytteessd viitetylle teonkuvaukselle vaihtoehtoinen tapahtumienkul-
ku mahdollinen ja siind mairin todenndkoinen, ettei sen olemassaoloa voi-
da riittavélla varmuudella sulkea pois. Siten yleisten kokemussédédntdjen so-
veltaminen ja vaihtoehtoisten tapahtumainkulkujen tai selitysten tarkastelu
kuuluvat ndyton harkintaan. Selvdi KKO:n mukaan on, ettei ndyttokynnys
huumausainerikoksissa saa olla alempi kuin muissa rikoksissa, vaikka vilit-
tomin ja yksiselitteisen ndyton hankkiminen on niissd usein vaikeaa.?*

Kiyttokelpoisin todistusharkinnan jasentdmisen malli lienee edelld (luku 2.2.3)
tarkasteltu todistusmekanismi. Katrin Lainpelto on viitoskirjassaan esittinyt
sithen kdytdnnonldheisen tdydennyksen. Lainpellon mukaan todisteen todis-
tusarvo perustuu sen relevanssiin ja luotettavuuteen. Ensimmaiseni arvioidaan
relevanssia kysymalld, mitd aiotaan nédyttdd toteen ja liittyyko ndyttond oleva
tosiseikka todistusteemaan eli voidaanko siitd tehdd todistusteeman todennéd-
koisyyden kannalta positiivisia tai negatiivisia johtopddtoksid. Tdssd vaiheessa
ei ole merkitystd silld, miten varmoja téllaiset johtopditokset ovat. Relevanssi-
arviointi auttaa todistelun jisentdmisessd ja muun muassa sen varmistamisessa,
ettd kaikista oikeustosiseikoista on todistelua. Jos tosiseikka ei ole relevantti, on
vield arvioitava, onko silld kuitenkin merkitysti aputosiseikkana.?**
Todistusharkintaan liittyy erityisid haasteita silloin, kun arvioitavana on hen-
kilotodistelun luotettavuus. Suoraa todistelua teosta ja sen tarkoituksesta voi-
daan usein esittdd ainoastaan henkildtodistelun vilitykselld, miki korostaa hen-
kilotodistelun luotettavuuden (ja sen asianmukaisen arvioinnin) merkitysti
rikosprosessissa. Henkilotodisteluun liittyy sellaisia luotettavuutta heikentidvia
virheldhteitd, joita reaalitodisteluun ei liity. Karkeana jakona voidaan todeta, et-
td henkilotodistelu voi olla virheellistd joko kuultavan tietoisen védristelyn seu-
rauksena tai koska hin tiedostamattaan antaa tosiasioita vastaamattoman ker-
tomuksen. Ndiden virheldhteiden arvioiminen kuuluu kertomuksen yksilollisen

203 KKO 2017:12 (kohta 7).
204 Lainpelto 2012 s. 148-153.
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eli asiaspesifin uskottavuuden arvioimiseen. Kertomuksen luotettavuus jdd epa-
varmaksi, jos jonkin virheldhteen olemassaoloa ei voida riittdvdn varmasti sul-
kea pois.?®

Tiina Viisdnen ja Julia Korkman ovat todenneet, ettd oikeudenkédynnissi
kuultavan kertomien muistikuvien oikeellisuutta arvioitaessa tulisi ulkoisen
kayttiytymisen sijaan keskittyd siihen, milld tavalla todistajan kertomus on
syntynyt ja millaiset seikat ovat voineet vaikuttaa hinen muistikuviinsa. Erds
keskeinen kysymys on se, milld tavalla todistajaa on kuulusteltu ja miten kau-
an aikaa havaintojen tekemisestid on kulunut. Todistusharkinnan kannalta mer-
kityksellistd on myds se, ettd todistajan kertomuksen arviointiin liittyy aina
tuomarin omaa tulkintaa, johon liittyy omat virheldhteensi. Erilaiset arkijirjen
yleistykset ovat usein harhaanjohtavia. Esimerkiksi valehtelun tunnistamista on
tutkittu paljon ja todettu, ettd ammattilaisilla — kuten tuomareilla — kokemus li-
sdd itsevarmuutta, muttei kuitenkaan arvioinnin tarkkuutta.?*

Tapanila on korostanut, ettd oikeuspsykologisen tutkimustiedon soveltami-
nen yksittdisen oikeustapauksen arviointiin ei ole yksioikoista, koska aina
tulee arvioida, voidaanko tutkimustietoa soveltaa kisiteltdvidnd olevaan ta-
paukseen. Nayton arviointi ei ole oikeuspsykologiaa, vaan yksittdistapauk-
sessa esitettyjen todisteiden perusteella tehtidvidd loogista ja pragmaattista
paittelyd.?” Siten myoskiddn oikeuspsykologista tutkimustietoa ei tule hyo-
dyntid yleistyksind, joiden perusteella nidyttokysymyksid ratkaistaisiin. Niis-
td voi kuitenkin olla apua todistusharkinnassa esimerkiksi erilaisten virhe-
ldhteiden tunnistamiseksi.

2.2.5 Tuomitsemiskynnys

Siirryttdessd yksittdisten todisteiden atomistisesta arvioinnista kohti nédyton
teemakohtaista arviointia tai holistista kokonaisarviointia aletaan ldhestyi ky-
symystd ndyton riittdvyydestd. Kokonaisarviointia voidaan jdsentdd esimerkik-
si Diesenin kehittdmin hypoteesimetodin avulla. Sen mukaan todistusharkin-
nassa arvioidaan ensiksi, onko syyttdja tayttinyt selvittdmistaakkansa eli onko
esitetty todistelu riittdvin kattavaa syyllisyyskysymyksen ratkaisemiseksi. Ta-
min jilkeen arvioidaan syytteen teonkuvaukseen nidhden vaihtoehtoisia hypo-

205 Ks. henkilotodistelun virheldhteistéd esim. Viisdnen — Korkman 2014, Haapasalo 2008, Lahti-
nen 2008 seki kokoavasti Schelin 2007 s. 237 ja Hirveld 2006 s. 498-502. Ks. myos Kostovski
v. the Netherlands [plenary], 20.11.1989 (kohta 42 in fine): " Testimony or other declarations in-
culpating an accused may well be designedly untruthful or simply erroneous and the defence will
scarcely be able to bring this to light if it lacks the information permitting it to test the author’s
reliability or cast doubt on his credibility. The dangers inherent in such a situation are obvious.”
26 Viisidnen — Korkman 2014 s. 721 ja 732.

27 Tapanila 2015b s. 576-577 ja 579.
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teettisia tapahtumainkulkuja asiassa kertyneen ndyton perusteella. Jos vastaa-
jalle edullisia vaihtoehtoisia hypoteeseja voidaan muodostaa, on arvioitava,
voidaanko ne sulkea pois. Vaihtoehtoisen hypoteesin ollessa mahdollinen vas-
taajan syyllisyydesti jdd varteenotettava epdily eli ndytto ei riitd syyksilukemi-
seen (OK 17:3.2).208

Helena Vihridld on kritisoinut hypoteesimetodia katsoen, ettd siind vaihto-
ehtoisten hypoteesien etsiminen vaikuttaa muodostuvan ndyton arvioinnin padmaa-
riksi. Lisdksi metodissa painottuu vastaajalle edullisten tapahtumainkulkujen et-
siminen, miké viéristdd aineellisen totuuden tavoitetta. Vihriéld nikee ongelmina
myos, ettd hypoteesimetodi saattaisi edellyttdd perehtymisté esitutkintapoytikir-
joihin jo ennen kuin niihin vedotaan pidkisittelyss ja ettd vaihtoehtoisten hypo-
teesien kartoittaminen saattaisi merkiti, ettei tuomioita useinkaan voitaisi julis-
taa.?” Lueteltujen perusteiden lisdksi hypoteesimetodia voidaan kritisoida myos
sen vuoksi, ettd se asettaa syyttdjdn varsin epdedulliseen asemaan. Tuomioistuin-
han voi periaatteessa kehitelld vaihtoehtoisen hypoteesin suljettujen ovien takana
ilman, ettd syyttéjdlle tarjoutuu lainkaan mahdollisuutta torjua se.

Ennakkopiitoksessa KKO 2013:77 kahden ja puolen kuukauden ikiisel-
14 lapsella oli havaittu useita luunmurtumia, jotka olivat syntyneet samalla
kertaa tai verrattain samanaikaisesti. Vammat olivat seurausta lapseen koh-
distuneesta huomattavan suuresta ulkoisesta voimasta. Tapahtumainkulusta
ei kirjallisten ldikérinlausuntojen lisdksi esitetty muuta selvitysti kuin lasta
hoitaneiden vanhempien kertomukset, joissa he kiistivit aiheuttaneensa lap-
sen vammoja. Vanhemmat olivat vedonneet vaihtoehtoisena hypoteesina sii-
hen, etti heilld hoidossa ollut suurikokoinen koira olisi aiheuttanut vammat,
minki vaihtoehdon KKO hylkési epidtodennikodisend. KKO totesi, ettd vam-
moista saatu selvitys tuki jossakin médrin nikemystd, ettd vammat on aiheu-
tettu pahoinpiteleméilld. Koska vammojen syntymistapa oli kuitenkin jddnyt
episelviksi, ei asiassa voitu sulkea pois vaihtoehtoja, ettd lapsen vammat
ovat syntyneet tapaturman seurauksena tai sellaisen huolimattomanakin pi-
dettdvin menettelyn seurauksena, josta syytteessd ei ollut kysymys (koiran
aiheuttamina), taikka jonkun muun henkilén menettelyn seurauksena, misti
vanhemmat eivit olleet halunneet kertoa. Vanhempien syyllisyydestd jii var-
teenotettava epdily, joten syyte hylittiin.

Hypoteesimetodissa on paljon sellaista, mitd voidaan ndhdédkseni ongelmitta hyo-
dyntid ndayton kokonaisarvioinnissa ja otettaessa kantaa tuomitsemiskynnykseen.
Vaihtoehtoisten hypoteesien etsintd konkretisoi OK 17:3.2:ssa ilmaistua var-

208 Diesen 2015 s. 67-69 ja 175-183. Samoin maiérillisen ja laadullisen ulottuvuuden erottami-
sesta Stein 2005 s. 80-81 ja 88. Luonnollisesti myds todistusteema- ja todistusarvometodia voi-
daan sindnsé kdyttdd ndyton riittdvyysharkinnan jasentdmiseen, vaikka ne mielesténi soveltuvat
paremmin todiste- tai teemakohtaiseen arviointiin (samoin Kolflaath 2013 93-96). Ks. vaihtoeh-
toisten hypoteesien testaamisesta ndyttoharkinnan jasentdmiseksi myos Jonkka 1991 s. 62-71.
2 Vihridld 2005 s. 378-382.
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teenotettavaa epdilyd. Niyton arviointiin on suhtauduttava metodisella skeptisis-
milld, koska ratkaisevaa tuomitsemiskynnyksen kannalta on vastaajan syyllisyy-
destd jadvi epdily. Jotta syyksilukeva tuomio voidaan oikeuttaa tiedollisesti, on
epdily vastaajan syyttomyydestd voitava sulkea pois. Tamé edellyttdi, ettd tuo-
mioistuin kyseenalaistaa syyttdjin vdittimén tapahtumainkulun todennakdisyy-
den ja piitodistelun luotettavuuden. Syyttdjin ldhtokohtaisesti koherentti ja us-
kottava viite tapahtumainkulusta pitdd purkaa ja tarkastella, voisivatko asiassa
selvitetyt tosiseikat jasentyd myos vastaajalle edullisella tavalla.?!

Miki tahansa epdily ei kuitenkaan voi johtaa syytteen hylkdimiseen. Esi-
merkiksi hypoteesimetodissa korostetaan, ettd vaihtoehtoinen hypoteesi ei voi
olla pelkkéd spekulointia; sen tulee olla yhteensopiva ainakin joidenkin asias-
sa esitettyjen todisteiden kanssa. Lis#ksi sen tulee soveltua todistusteemaksi.?!!
Ratkaisun KKO 2013:96 mukaan vastaajan kertomusta on arvioitava sen kan-
nalta, onko esitetty vaihtoehtoinen tapahtumienkulku olennaisilta osiltaan mah-
dollinen ja siind médrin todennidkdinen, ettei sen olemassaoloa voida riittavilld
varmuudella poissulkea. Kyseisessid ratkaisussa katsottiin, ettd vaihtoehtoinen
tapahtumainkulku oli mahdollinen, mutta kokonaisuutena tarkastellen varsin
epitodennikoinen, joten tuomisemiskynnys ylittyi.?!?

Todistusharkinnan erityisend virheldhteend voidaan edelld sivuttujen raken-
teellisen ndyton arviointiin liittyvien yli- ja aliarvioinnin taipumusten lisdksi
pitdd vahvistusharhaa (confirmation bias). Silld tarkoitetaan taipumusta mie-
luummin vahvistaa esitetty hypoteesi (ja etsid tai yliarvioida sitd tukevaa todis-
telua) kuin hylétd se. D. Kim Rossmo ja Joycelyn M. Pollock ovat tutkineet ti-
td padttelyvirhettd rikosprosesseissa ja todenneet, ettd usein vahvistusharha on
seurausta ulkoisesta paineesta saada asia ratkaistuksi nopeasti. Siihen voivat
liittya virheelliset olettamukset, todennikoisyysarvioinnin virheet ja ryhma-
paine. Esimerkiksi esitutkinnassa vahvistusharha voi johtaa niin sanottuun tun-
nelindkoon, joka tarkoittaa, ettd tutkinnassa huomioidaan ainoastaan vastaa-
jalle epdedulliset seikat ja kaikkea selvitystd tulkitaan vastaajan vahingoksi.?!?

210 HE 46/2014 vp s. 4849, Jokela 2018 s. 683-684, Polonen — Tapanila 2015 s. 132-136, Die-
sen 2015 s. 147, Ekelof — Edelstam — Heuman 2009 s. 151-154, Stein 2005 s. 12-16. Oikeuskiy-
tannostd ks. esim. KKO 2013:27 (kohta 60): ”B:n kuolemaan johtanut tapahtumainkulku on jai-
nyt epéselviksi, eikd syytteiden teonkuvauksille vaihtoehtoisten tapahtumainkulkujen mahdolli-
suutta ole voitu asiassa esitetylld ndytolld sulkea pois. Niin ollen A:n syyllisyydestd jdd varteen
otettava epdily”.

21T Diesen 2015 s. 246. Ks. my6s Polonen 2003 s. 170-171.

212 Ks. KKO 2013:96 (kohta 9) ja viittauksena siihen esim. KKO 2019:84 (kohta 11). Englannin
oikeudessa on vastaavasti todettu: ”Proof beyond reasonable doubt does not mean proof beyond
the shadow of a doubt. The law would fail to protect the community if it admitted fanciful possi-
bilities to deflect the course of justice. If the evidence is so strong against a man as to leave only
a remote possibility in his favour which can be dismissed with the sentence ‘of course it is pos-
sible, but not in the least probable,’” the case is proved beyond reasonable doubt, but nothing short
of that will suffice” (Miller v. Minister of Pensions [1947] 2 All E.R. 2 372).

213 Rossmo — Pollock 2019 s. 810-816. Ks. myds VaaHO 2015:2 (kohta 318): ”Ulvilan surma on
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Erddnd selittivind tekijind vahvistusharhalle Rossmo ja Pollock esitté-
vit uponneiden kustannusten teorian: Mitd enemmén rikostutkintaan on kéy-
tetty resursseja, sitd haluttomampia viranomaiset voivat olla tarkastamaan
kisityksidan vastaajan syyllisyydestd. Ensiksi valittua tutkintalinjaa ei si-
ten haluta myontdd turhaksi, koska ajatellaan, ettd resurssit olisivat menneet
hukkaan. Ndinhén ei viélttdmittd suinkaan ole, vaan tutkintalinjojen moni-
naisuus tuottaisi aina laajan selvityksen. Vahvistusharha voi aiheuttaa myos
loogisia vidristymid, kuten sen, etti vastaajalle edullisen todistelun 16ytyessi
tutkintaa ei suunnata uudelleen. Tatd vaikutusta voi edelleen vahvistaa ryh-
mipaineesta johtuva haluttomuus kyseenalaistaa vallitsevaa ajattelutapaa.
Tutkimustuloksenaan Rossmo ja Pollock esittdavit vahvistusharhan olevan
keskeinen selittdvi tekijd viddrille tuomioille.?'*

Erdédnd perusteena tuomioistuimen skeptiselle suhtautumiselle syyttee-
seen voidaan siten pitdd vahvistusharhan kontrollointia. Tuomitsemiskyn-
nys muodostaa erdédnlaisen rakenteellisen vastapainon rikostutkinnan alku-
vaiheissa mahdollisesti syntyville véaristymille. Téllaiset vddristymét ovat
varsin mahdollisia paitsi ulkoisten paineiden vuoksi, myos siitd syystd, ettd
poliisi ja syyttdjd toimivat matalampien todenniikoisyyskynnysten perusteel-
la kuin mitéd syyksilukeminen edellyttdd. Esimerkiksi syytd epiilld -kynnys
on varsin matala, joten poliisi saattaa liian helposti hyviksyé epiilyn vastaa-
jan syyllisyydesti todeksi (tai riittdvén todeksi”) ja tdméin jidlkeen sivuuttaa
merkityksettomini tiedot, jotka viittaisivat hdnen syyttomyyteensa.

Toiseksi hypoteesimetodi korostaa aiheellisesti sitd, ettd akkusatorisen periaat-
teen vuoksi ndyton riittdvyyden arviointi kohdistuu ensisijaisesti syyttdjin paa-
ndyttdon. Syyte on hyléttivi, jos varteenotettava epdily vastaajan syyllisyydes-
td syntyy jo padndyton perusteella. Télloin syyttdjd ei taytd todistustaakkansa ja
vastandyton arviointi on periaatteessa tarpeetonta. Sama voidaan ilmaista niin-
kin, ettd tuomitsemiskynnystd tarkastellaan ensin suhteessa padnayttoon. Vasta-
ndyttdd arvioidaan ainoastaan, jos syyttdjin todistelua yksindidn arvioituna ei
jaa varteenotettavaa epdilyd vastaajan syyllisyydestd. Puolustus voi toisaalta
vastandyton esittdmisen asemesta tai sen ohella riitauttaa syyttdjdn todistelun
luotettavuuden sekd sen, mitd naytollisia tai oikeudellisia johtopddtoksii todis-
telun perusteella voidaan tehd4.?"

erikoinen rikostapaus, ja se on herdttényt runsaasti keskustelua ja pitkélle menevédd mielenkiintoa
kansalaisten ja tiedotusvilineiden keskuudessa. Asiassa halutaan saada selville totuus.” Syytteen
hyldnneessd hovioikeuden tuomiossa enemmisto on soveltanut vakuuttavasti skeptisismin meto-
dia eli altistanut syyttdjdn viittdmén tapahtumainkulun ja sitd viitetysti tukevan selvityksen kriit-
tiselle arvioinnille, jota nédytt6 ei ole kestdnyt, vaan vastaajan syyllisyydestd jdi varteenotettava
epdily. Perustelukohdassa mainitut paineet ovat olleet omiaan aiheuttamaan vahvistusharhan vi-
ranomaisten ja kansalaisten keskuudessa.

214 Rossmo — Pollock 2019 s. 810-816.

215 Diesen 2015 s. 179-183, Stein 2005 s. 178, Polonen 2003 s. 164-168. Niyttokynnyksen
muotoilusta ks. Diesen 2015 s. 141-147. EIT on edellyttdnyt syyttdjdn pddndytoltd riittdvid va-
kuuttavuutta ennen vastandyton arviointia esimerkiksi ratkaisuissa Telfner v. Austria (kohta 18)
ja Krumpholz v. Austria (kohta 40).
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Tapauksessa NJA 2010:72 oli kysymys nédyton arvioinnista lapsen seksuaa-
lista hyviksikdyttod koskevassa asiassa. Ratkaisun perusteluissa todetaan, et-
td asianomistajan uskottava kertomus voi olla yhdessd muun asiassa saadun
selvityksen kanssa riittdvd peruste syyksilukevalle tuomiolle. Kyseisessi ta-
pauksessa syytettd tukeva henkil6todistelu arvioitiin kuitenkin epatdsmalli-
seksi eiki sitd voitu yhdistdd syyteessi tarkoitettuihin tekoihin. HD lausui,
ettd kun syytteen tueksi vedottu todistelu ei voinut riittdd langettavaan tuo-
mioon, ei ollut tarpeen edes arvioida vastaajan puolustuksekseen vetoamia
todisteita. Syyte hylittiin. Vastaavaan tulokseen péadyttiin lapsen raiskausta
koskeneessa ennakkop#itoksessd NJA 2017:30 (asia II).

Néyttoharkinta on jdsennetty vastaavasti myos useissa suomalaisissa rat-
kaisuissa.”'® Ratkaisussa KKO 2013:96 todettiin ensin, ettd asianomistajan
kertomuksen ominaisuudet ja muu ndyttd tukevat hdnen kertomuksensa luo-
tettavuutta. Perustelukohdan lopussa todetaan: ”Ndin ollen ndyton arvioin-
nissa on seuraavaksi arvioitava, onko [vastaajan] kertomusta pidettdvi luotet-
tavana [korostus tdssd]”. Nayttoharkinnan jasentdaminen ndyttéisi perustuvan
ruotsalaiseen oikeuskiytintoon.?'” Ratkaisuissa NJA 2009:44 ja 2010:72 lau-
sutaan ndyton arvioinnin 1dhtokohdista seksuaalirikosasioissa hyvin saman-
sisdltoisesti. Viimeksi mainitussa katsottiin kuten vuoden 2017 ratkaisussa,
ettd pddtodistelu ei riittdnyt syyksilukemiseen, joten vastatodistelua ei ollut
tarpeen edes arvioida (kohta 13). Olisi luontevaa, ettd ndyton arviointi olisi
Suomen oikeuden mukaan suoritettava vastaavalla tavalla.

Kolmanneksi hypoteesimetodi korostaa ndyton riittdvdd kattavuutta. Siihen,
miten kattavaa ndyton tulisi olla, ei kuitenkaan ole aivan yksinkertaista vasta-
ta. Totaalista evidenssid tutkittavasta teosta olisi mahdotonta edellyttdd. Vaikka
kiytettdvissd olisi esimerkiksi korkealaatuinen kuva- ja dinitallenne teosta, ei
koskaan paéstd tekeméin tdysin varmoja havaintoja vastaajan suhtautumises-
ta ja mielentilasta. Toisaalta riittdvad kattavuutta ei voida perustella esimerkik-
si silld, ettei enempédd ndyttdod voida esittdd. Niyttdod voitaneen pitdd riittdvin
kattavana, jos on todennidkdoistd, ettd mikédédn uusi todiste ei merkittivisti vai-
kuttaisi ndyton arviointiin. Konkreettisesti titd voidaan arvioida vain, jos ilme-
nee, ettd jokin lisdtodiste olisi olemassa. Vastaajan vahingoksi ei tietenkdin voi
automaattisesti koitua se, jos todisteita ei ole saatavilla.?'®

Niin sanottua Ulvilan murhaa koskevassa tuomiossa VaaHO 2015:2 tode-
taan, ettd arvioitaessa ndyton laatua ja riittdvyyttd on huomiota kiinnitet-
tavd myOs ndyton kattavuuteen. Syytteen tueksi esitetyn selvityksen tulee
olla kattavinta erityisesti vakavissa rikosasioissa ja rikoksen objektiivisten
tunnusmerkistotekijoiden, kuten tekijin ja teon suoritusajan ja -tavan, osal-
ta (kohta 9 in fine). Johtopaitoksendidn (kohta 331) hovioikeus katsoi en-

216 Ks. KKO 2012:27 (kohta 13), VaaHO 2015:2 (kohta 15), KKO 2017:12 (kohta 11), KKO
2018:3 (kohta 15) ja KKO 2019:84 (kohta 43).

217 Rautio — Friande 2016 s. 34.

218 Ks. Diesen 2015 s. 225, Ekelof — Edelstam — Heuman 2009 s. 187—189 ja Polonen 2003 s. 126.
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nakkopdidtoksen KKO 2013:77 kaltaisesti, ettd oikeudenkidyntiaineisto jétti
avoimeksi erilaisia varteenotettavia vaihtoehtoisia tapahtumainkulkuja sii-
td, kuka oli surmannut uhrin. Hovioikeuden mukaan oli mahdollista, ettd ul-
kopuolinen tekijd oli muulla kuin vastaajan kertomalla tavalla kohdistanut
uhriin vikivaltaa ja lopulta surmannut timén ja ettei vastaaja joko osannut
tai halunnut kertoa koko totuutta. Télld ei ollut asian ratkaisemisen kannal-
ta merkitystd, koska ulkopuoliseen tekijdédn viittaavia vaihtoehtoja ei esite-
tyn nédyton perusteella voitu riittdvilld varmuudella sulkea pois, vaan ne sai-
vat pikemminkin tukea rikospaikalla tehdystd teknisestd tutkinnasta. Syyte
hyléttiin.

Rakenteellista ndyton arviointia on useissa yhteyksissi verrattu palapelin
rakentamiseen ja vertaus onkin kiyttokelpoinen.?!® Palapeli on haasteellinen
ensinnikin sen vuoksi, ettd rakentajalla ei ole (ns. aleettisen tason) varmaa
tietoa siitd, miltd lopputuloksen pitéisi ndyttdd — normaalistihan tdmin ni-
kee laatikon kannesta. Syyttédjélld on tietenkin jonkinlainen ratkaisu siihen,
millaisen kokonaisuuden nayttdo muodostaa eli millaiseksi palapeli tulisi ra-
kentaa, mutta tuomari ei saa tyytyd tihdn nikemykseen. Puolustuksella voi
lisdksi olla oma, erilainen ndkemys oikeasta kokoamistavasta. Tuomari ei to-
sin tiedd sitdkdin, kuinka monta palaa kokonaisuudesta mahdollisesti puut-
tuu. Asianosaiset voivat olla erimieliset my0s siitd, voidaanko 10ytyneiden
palojen perusteella koota jarkevéa lopputulosta lainkaan, vai puuttuuko palo-
ja yksinkertaisesti liikaa kokonaisuuden muodostamiseksi.

Jos kisilld on vain vdhdinen miiré sinisid paloja, on mahdotonta sanoa,
onko kuvassa esimerkiksi taivasta, merta vai molempia. Suurempi palojen
miédrd puolestaan johtaa laajempaan ja merkityksellisempéidn kuvaan. On
kuitenkin mahdollista, ettd késilli on pelkéstidiin reunapaloja (aihetodiste-
lua). Vaikka saisimme kootuksi kuvan, jossa on ylhdilld taivasta ja alhaalla
merta, mutta keskelld suuri tyhji kohta, voisimme tehdé vain hyvin epévar-
td purjelaivan runko ja takila selvisti erottuvat, puuttuvien palojen merkitys
pienenee. Keskeltd purjetta puuttuva pala ei muuta kuvan merkitystd olen-
naisesti, vaikka siind ei olisikaan pelkkdi kangasta, vaan myds esimerkik-
si lokki. Sama pitee vield enemmin reunoilla sijaitseviin paloihin ja niiden
merkitykseen.

Norjalaisen Kolflaathin selitysmallia voidaan pitdd hypoteesimetodin kehitty-
neempéni varianttina. Siind pyritddn yhdistiméin todistekohtainen, frekvenssi-
teoreettinen arviointi sekd niin sanottujen kertomusmallien mukainen koko-
naisarviointi ja tiydentdméién niiti toisillaan. Yhteistd hypoteesimetodin kanssa
on, ettd konkreettinen niyttd muodostaa erdinlaisia kiintopisteitd, joiden va-
raan jokin todellisuutta koskeva hypoteesi voidaan rakentaa. Ratkaisevaa on,
selittdiiko teonkuvaus asiassa kertyneen ndyton. Tuomitsemiskynnys ylittyy
Kolflaathin mukaan, jos ndytetyksi tulleet seikat olisivat vaikeita selittdd vas-
taajan syyttomyydelld ja jos ndytetyksi toisaalta ei tule seikkoja, jotka olisivat

219 Ks. esim. Ekelof — Edelstam — Heuman 2009 s. 215, Jonkka 1993 s. 105, Pélonen — Tapanila
2015 s. 89.
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vaikeita selittdd vastaajan syyllisyydelld. Myos Kolflaathin mukaan keskeistd
on siten sulkea vaihtoehtoiset selitykset pois.??

Hypoteesimetodi ja selitysmalli nayttdvit jasentdvin oikeastaan samanaikai-
sesti ndyton luotettavuuden kokonaisarviointia ja ndyton riittdvyyden arvioin-
tia tai vihintddnkin hdmirtivén niiden vilisen rajan ldhes huomaamattomaksi.
Arvioidessaan, jddko vastaajan syyllisyydestid varteenotettavaa epiilyd, tuo-
mioistuin suorittaa samalla tiedollista ja oikeudellista harkintaa: Jos vastaajan
syyllisyydestd jdd varteenotettava mahdollisuus tiedollisesti tarkastellen, oi-
keudellisesti midritelty tuomitsemiskynnys ei ylity ja syyte on hylittiava. To-
distusharkinta voidaan erottaa ndyton arvioinnista ldhinni silloin, kun kysymys
on yksittdisen todisteen luotettavuuden ja siitd tehtdvien johtopédétosten arvioi-
misesta. Nidyton luotettavuuden kokonaisarvioinnissa siirrytidn kuitenkin kiy-
tdnnossd arvioimaan sitd, jadko syyllisyydestd varteenotettava epdily, eli niy-
ton riittavyyttd.?!

Eris todistusoikeuden ikuisuuskysymyksistd koskee tuomitsemiskynnyksen
korkeuden maédrittdmistd eli sitd, millainen epdily vastaajan syyllisyyden to-
teamiseksi voidaan hyviksyé. Tdhén liittyy kysymys siitd, onko tuomitsemis-
kynnys kaikissa asioissa samalla tasolla vai voiko se vaihdella. Tuomitsemis-
kynnyksen korkeuden on katsottu riippuvan siitid, miten suuri erehtymisen riski
rikoslainkdytdssa voidaan hyviksyé. Viime kddessi tuomitsemiskynnyksen tar-
koituksena on, ettei tuomioistuin tuomitse syytontd rikosvastuuseen. Korkea
tuomitsemiskynnys suojaa aineellisesti syyttomid vastaajia ja legitimoi siten
rikoslainkéyttod. Toisaalta korkea tuomitsemiskynnys voi johtaa helpommin
myds siihen, ettd aineellisesti syyllinen vastaaja vapautetaan. Korkeakaan niyt-
tokynnys ei silti tarkoita, ettd syyksilukeminen edellyttdisi tiyttd varmuutta
vastaajan syyllisyydesta.

Syyttomén tuomitseminen on aineellisesti védédrd lopputulos samoin kuin
syyllisen vapauttaminenkin. Rikosvastuun toteuttamistavoitteen kannalta on
tarkedd, ettd viltetddn syyllisen vapauttavia védrid tuomioita. Toisaalta rikos-

20 Kolflaath 2013 s. 159—170 ja 208-212. Suomessa selitysmalli on saanut perusteltua kannatus-
ta oikeuskirjallisuudessa, ks. Polonen — Tapanila 2015 s. 100—122 ja Saranpéd 2010 s. 255-256.
Ks. myos Jonkka 1993 s. 113, missé pidetdén ilmeisend, ettd todistusharkinnassa tarvitaan seké
kokonaisvaltaista ettd erittelevdd tarkastelutapaa ja puhutaan jalkimmaéisestd “kokonaisvaltaisena
selitysmallina”. Alankomaalaisten Floris Bexin ja Bart Verheij’n esittimi hybriditeoria muistut-
taa ldheisesti selitysmallia. Siind todisteista muodostettavien vaihtoehtoisten selitysten liséksi oi-
keuskysymys jdsennetdédn kertomukseksi (’legal story scheme”). Syytteen teonkuvausta voidaan
pitdd téllaisena “oikeudellisena kertomuksena”, jonka tulisi vastata tosiseikkoja (Bex — Verheij
2012 s. 253-257). Ks. kertomusmalleista my6s Pennington — Hastie 1991 s. 519-525, missi se-
lostetaan faktatiedon jdsentymistd kertomuksiksi ihmisen kognitiivisten ominaisuuksien vuoksi,
jas. 529-531, missi oikeuskysymysté tarkastellaan samoin erdéinlaisena kertomuksena (verdict
category”).

21 Ks. Polonen 2003 s. 168-170.
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epdilyn kohteeksi joutuu myds syyttomid. Rikosprosessin tavoitteena ei tieten-
kidn voi olla kaikkien vastaajien tuomitseminen, koska téllin rikosvastuuseen
joutuisi myo6s syyttomid henkil6itd. Syyttomén tuomitsemista pidetddn mah-
dollisista védristd tuomioista selvisti haitallisempana, mitd voidaan perustel-
la esimerkiksi silld, ettd se merkitsee uutta oikeudenloukkausta. Sanonnan mu-
kaan on parempi vapauttaa kymmenen syyllistd kuin tuomita yksi viaton. Sit4,
ettd syyttomin tuomitsemista halutaan vilttdd vield enemmin kuin syyllisen
vapauttamista, voidaan nimittdsd syyttomén suojaamisen tavoitteeksi.???

Tuomitsemiskynnyksen nykyinen muotoilu on perdisin common law -oikeu-
desta (beyond reasonable doubt). Ainakin joissain common law -maissa suh-
taudutaan tuomitsemiskynnyksen maédrittelyyn korostetun varovaisesti. John
Henry Wigmore on todennut kirkevisti, ettd médrittelypyrkimykset 1dhinni se-
koittavat valamiehistdd, koska vakuuttuneisuuden astetta ei kuitenkaan pystyta
mittaamaan.’”® Voidaankin kysy&, merkitseekd myos varteenotettavan epéilyn
kriteeri lopulta tuomarin intuition sallimista “keittion kautta”.”>* Englannis-
sa on ohjeistettu, ettd tuomarin on epaviisasta késitelld yksityiskohtaisesti tuo-
mitsemiskynnysté. Jos valamiehistd kysyy tdsmennystd, vastauksen tulisi olla
mahdollisimman lyhyt, kuten etti kysymys on sellaisesta varmuudesta, joka ei
jatd realistisia epdilyksid.”” Tdméd muistuttaa laheisesti Tirkkosen médritelmad
VOK 17:2.1:n tarkoittamasta “tdydestd ndytosta” >

Hannu Tapani Klami on pyrkinyt mallintamaan tuomitsemiskynnyksen op-
timaalista korkeutta kdyttaméalld matemaattisia riskikalkyylejd, jotka pohjautu-
vat erilaisten védrien pédtosten haittojen hyviksyttdvyyteen ja arvottamiseen.??’
Vuonna 2015 toteutetun kyselytutkimuksen perusteella rikosasian tuomitsemis-
kynnyksen on todettu merkitsevin numeerisesti 91 % varmuutta, mikd vastaa
hyvin vanhaa maksiimia, jonka mukaan on parempi vapauttaa kymmenen syyl-

222 Ks. HE 82/1995 vp s. 83, Virolainen — Polonen 2003 s. 141-151 ja 171, Klami 2000 s. 36,
Ervo 1996 s. 43—44, Ekelof ym. 2016 s. 30-31, Rawls 1999 s. 74-75. Ks. myos Fredman 2018
s. 127-140, missi selostetaan syyttomin tuomitsemiseen johtaneita tapauksia.

23 Wigmore 1923 V s. 464-470.

24 Vrt. Saranpid 2010 s. 161.

25 Crown Court Compendium Part I (kohta 5), Glover 2017 s. 127-128, Choo 2015 s. 48-50.
26 Tirkkonen 1949 s. 25, missd todetaan tiydelld ndytolld tarkoitettavan “erddnlaista korkeam-
man asteen todennikoisyyttd eli sellaista todenndkoisyyden médréd, joka riittdd tekemédn jirke-
vén ja tunnontarkan henkilon vakuuttuneeksi tosiseikan olemassa olosta”. Ks. myos Jokela 2018
s. 683-684, missi katsotaan, ettei tuomitsemiskynnysten muotoilujen (tdysi ndyttd — ilman var-
teenotettavaa epdilyd) vililld ole ainakaan merkittdvid eroa, ja samoin mannermaista ja common
law -jérjestelmid yleisemmin vertaillen Jackson — Summers 2012 s. 211-212.

27 Klami 2000 s. 27-40. Ks. my6s Posner 1973 s. 399401 ja 410-415, missd mallinnetaan tuo-
mitsemiskynnystd oikeustaloustieteen metodein. Posnerin mukaan keskeistd olisi 10ytdéd opti-
maalinen todennikdoisyys syyttomin tuomitsemiselle, koska jos tuomioita ylipdétdidn langete-
taan, joudutaan hyviksymiin myos téllaisten vddrien tuomioiden mahdollisuus.
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listd kuin tuomita yksi syyton.?”® Muun muassa Lippke vastaavasti kritisoi tél-
laista numeerista Idhestymistapaa ja katsoo, ettd ndyttokynnyksen korkeus on
ennen muuta moraalinen kysymys, koska sen ylittyessid puututaan vastaajan oi-
keuspiiriin. Lippkekin pitdi silti tdrkeimpéni tarvetta suojata syyttomii vastaa-
jia ja ndin myos rikoslainkédyton legitiimisyyttd.>*

Diesenin hypoteesimetodin mukaan tuomitsemiskynnys on aina samalla ta-
solla, mutta selvittimiskynnys eli selvitykseltd edellytettivd laajuus vaihtelee
tapauksittain. Diesen itse on mallintanut titd graafisesti kahtena erilaisia rikos-
asioita kuvaavana nestesylintering, joilla on eri tilavuus, mutta sama korkeus.
Tuomitsemiskynnys on korkeussuhteessa samalla tasolla, mutta asioissa vaadit-
tavan selvityksen tilavuus vaihtelee sen mukaan, onko rikos vihédinen vai vaka-
va. Selvitykseltd edellytettdvididn laajuuteen vaikuttavia tekijoitd ovat Diesenin
mukaan rikoksen vakavuus, vastaajan suhtautuminen (tunnustaako vai kiistia-
ko hén syytteen), rikoksen monimutkaisuus ja yksittdistapauksen olosuhteet.
Toisaalta Diesen myontéd, ettd kidytdnnossa selvityksen laajuus ja ndyton laa-
dullinen arviointi ovat kiintedsti vuorovaikutuksessa.*°

Jonkka on syytekynnystd tarkastellessaan esittinyt ratkaisuksi abstraktin
ja konkreettisen nidyttokynnyksen kisitteellistd erottamista. Laissa sdiddetty
abstrakti ndyttokynnys — kuten “ei varteenotettavaa epdilyd” — muodostaa Jon-
kan mukaan laajahkon ja rajoiltaan enemman tai vihemmin epaméériisen vyo-
hykkeen. Tuomioistuin tdsmentdd jokaisessa yksittdistapauksessa konkreetti-
sen ndyttokynnyksen pisteeksi tuon vyohykkeen sisilld. Sanallinen muotoilu
ilmaisee abstraktin tuomitsemiskynnyksen ydinalueen ja selvissid tapauksissa
on jokseenkin ilmeistd, onko tuomitsemiskynnys ylittynyt vai ei. Tdlloin lain-
kayttdjilld ei ole harkintaa ndyttoratkaisun suhteen. Toisin on asian laita, jos
liikutaan kéisitteen reuna-alueella eli Jonkan sanoin “harmaalla vyohykkeel-
14”. Silloin on erityisen tdrkedd midrittdd konkreettinen tuomitsemiskynnys.?!

Kiintedd tuomitsemiskynnystd puoltaisivat ldhinnd lainkdyton ennustetta-
vuus ja OK 17:3.2:n sanamuoto. Jo ilmaisu “varteenotettava epdily” on kui-
tenkin aina tulkinnalle altis. Mielesténi jo tdsti seuraa, ettd tuomitsemiskynnys
tosiasiassa joustaa jonkin verran. Kuten Jonkka toteaa, timén tosiasian kierté-
miseen — tai kieltdmiseen — pyrkivit teoriat ovat omiaan vaikeuttamaan kes-
kustelua siitd, mitd tekijoitd konkreettisen tuomitsemiskynnyksen maéérittelys-
sd saadaan ottaa huomioon.?*? Laajimmin oikeuskirjallisuudessa on ndhdikseni

228 Tomunen 2015 s. 80-82 ja 91-94.

29 Lippke 2016 s. 108-113. Ks. my6s Stein 2005 s. 172-178.

20 Diesen 2015 s. 180, 188-189 seki kuvio s. 192.

21 Jonkka 1991 s. 110-113.

22 Jonkka 1991 s. 97-107. Ks. myos Hirveld 2006 s. 288, missd joustamatonta nidyttokynnysti
pidetddn “julistuksenomaisena ja idealisoivana ajattelutapana”.
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hyviksytty, ettd vakavimmissa rikoksissa sallittaisiin kaikkein pienin epdily.?*?

Lisédksi ainakin vastaajan mahdollisella tunnustuksella on merkitystd arvioi-
taessa sitd, miten vakuuttavaa syyttdjin ndyton tulee olla.?* Oikeuskédytdnnds-
séd on toisaalta linjattu, ettei ndyttokynnystid voida madaltaa ainakaan ndyttdvai-
keuksien vuoksi.*®

2.3 LAILLINEN NAYTTO
2.3.1 Prosessuaalinen totuus

Oikeudelliset todistelunrajoitteet ovat poikkeuksia vapaasta todistelusta ja va-
paasta ndyton arvioinnista. Ne ovat sddnnoksid, jotka rajoittavat todisteiden
hankkimista ja esittimistd sekd ndyton hyodyntdmistd. Rikosprosessuaalisen
laillisuusperiaatteen mukaisesti todistelua koskevia menettelysddnnoksid on
noudatettava rikosprosessin kaikissa vaiheissa. Ne rajoittavat viranomaisten ja
asianosaisten keinoja selvittdd empiirisen todellisuuden tapahtumia. Lainsaa-
dinnodn asettamissa rajoissa muodostuvaa niyttdd nimitetddn lailliseksi ndy-
toksi. Ndyton laillisuutta on arvioitava viime kiddessd tuomioistuimen kannal-
ta. Keskeistd on, ettd ainakin syyksilukevan tuomion on rikosprosessuaalisen
laillisuusperiaatteen vuoksi perustuttava lailliseen ndyttoon. Oikeudellisia to-
distelunrajoitteita voidaan kuitenkin soveltaa misséd tahansa todistelumenette-
lyn vaiheessa.

Empiirisen eli aineellisen todellisuuden tapahtumista esitettidvin selvityksen
etenemistd tuomioharkintaan asti rajoittavat erilaiset tosiasialliset todistelunra-
joitteet eli sellaiset olosuhteet, jotka tekevit todisteen hankkimisen tai esittdmi-
sen mahdottomaksi tai ainakin rajoittavat sitd. Viitetylld teolla ei valttimatta
ole esimerkiksi lainkaan silminnikijoitd tai siitd ei jaid reaalitodisteiksi tallen-
nettavia jilkid. Toisaalta todistaja voi menehtyi kesken rikosprosessin tai reaa-
litodiste tuhoutua. Henkil6todistelun kannalta merkittiivi tosiasiallinen todiste-
lunrajoite on myds muistikuvien heikentyminen ajan kuluessa. Kaikki luetellut
olosuhteet heikentédvit mahdollisuuksia esittdd tutkittavasta teosta riittdvin kat-
tava selvitys. Télloin todistelu rajoittuu tosiasiallisten olosuhteiden vuoksi sil-
la seurauksella, ettd aineellista totuutta ei vilttamittd voida saavuttaa rikospro-
sessissa.

233 Ks. esim. Polonen — Tapanila 2015 s. 133-135, Diesen 2015 s. 148, Ekelof — Edelstam —
Heuman 2009 s. 154, Tirkkonen 1949 s. 40, Klami 2000 s. 35-40 ja 50-51 ja Lindell 1987 s. 353.
24 Ks. tunnustuksen nédyttoarvosta esim. P6lonen — Tapanila 2015 s. 352-357.

25 Ks. KKO 2013:96 (kohta 5), KKO 2017:12 (kohta 7) ja KKO 2019:98 (kohta 42).
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Laillista niyttdd rajoittavien sdidnnosten ja tosiasiallisten todistelunrajoit-
teiden vaikutuksesta rikosprosessissa ei siten vilttimattd pédstd lahellekdin
aineellista totuutta. Sen sijaan joudutaan tyytyméian prosessuaaliseen totuu-
teen, jonka Lehtimaja on méidritellyt normatiivisen jdrjestelmin tuotokseksi eli
todistelusdédntdjen puitteissa esitetyn luvallisen (téssd: laillisen) ndyton poh-
jalta muodostuneeksi vakaumukseksi siitd, mitd osia syytteestd voidaan kat-
soa oikeudenkdynnissd selvitetyksi niin perusteellisesti, ettei niistd jaa jarke-
véd epdilystd. Lehtimaja jatkaa, ettd sen rinnalla on tdysin yhdentekevdd, mitd
todellisuudessa on tapahtunut.*® Viimeksi mainittu linjaus on mielesténi liian
kategorinen. Lisédksi korostan, ettd aineellisen totuuden saavuttamattomuus ei
suinkaan ole seurausta pelkidstdin normatiivisista rajoitteista vaan myos tosi-
asiallisista rajoitteista.

Po6lonen ja Tapanila ovat kyseenalaistaneet prosessuaalisen totuuden késit-
teen mielekkyyden katsoen, ettd on riittdvad puhua totuuden tavoitteesta.”’
Jako aineelliseen ja prosessuaaliseen totuuteen on kuitenkin oikeuskirjalli-
suudessa vakiintunut®? ja mielestini kuvaa hyvin rikosprosessin keskeisii to-
tuuskasitteitd. Erityisesti oikeudellisten todistelunrajoitteiden kontekstissa ka-
sitteistd on syytd pitdd kiinni, koska todistelun rajoittamista voidaan kritisoida
silld perusteella, ettd se ei johda aineelliseen totuuteen. Prosessuaalinen totuus
liittyy toisaalta kiinteisti laillisen ndyton kisitteeseen, koska se on laillisesta
ndytostd tehtdvien johtopditosten perusteella saavutettava totuus, jonka muo-
dostumiseen vaikuttavia oikeusnormeja ovat esimerkiksi syyttdmyysolettama,
korkea tuomitsemiskynnys ja oikeudelliset todistelunrajoitteet.

Kiytettdvissd olevan ndyton oikeudellinen rajoittuminen ja tuomitsemiskyn-
nyksen korkeus ovat kumpikin oikeudellisia eivitkd tiedollisia kysymyk-
sid.2% Markku Fredmanin mukaan vapaalla todistusharkinnalla tarkoitetaan
lahinnd sitd, ettei sdddidnniisessd laissa madritd, mikd ndytto riittdd vaati-
muksen hyviksymiseen tai johtaa sen hylkdimiseen. Puhtaassa vapaassa to-
distelussa ei myoskéin tiettyjd todistuskeinoja kielletd laissa.**® Voidaankin
ajatella, ettd puhtaassa muodossaan vapaa todistusharkinta antaisi tuomio-
istuimelle vapauden paattdd nayton riittdvyydestd. Néin ollen myos tuo-
mitsemiskynnys, joka edellyttdd, ettei vastaajan syyllisyydestd jaa varteen-
otettavaa epdilyd, modifioi ndyton arvioinnin vapautta. Olisi periaatteessa
mahdollista sditdd, ettd tuomitsemiskynnys rikosasioissa olisi matalampi,
esimerkiksi todenndkoisyysnidyton tasolla, jolloin riittdvéd olisi, ettid vastaa-
jan syyllisyys on enemmién todennékdistd kuin hidnen syyttomyytensa.

26 Tehtimaja 1981 s. 171.

7 Polonen — Tapanila 2015 s. 28.

28 Ks. esim. Tolvanen 2001 s. 409, Virolainen — P6lénen 2003 s. 174, Ervo 2005 s. 103, Fredman
2018 s. 113, Riekkinen 2019 s. 76.

2% Ks. esim. Jonkka 1993 s. 21, Virolainen — P6l6nen 2003 s. 426, Jackson — Summers 2012
s. 18 ja Andersson 2014 s. 442.

240 Fredman 2018 s. 83.
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Oikeuskirjallisuudessa on pidetty selvini, ettd rikosprosessin viranomaistoi-
mijat eli poliisi, syyttdjd ja tuomioistuin ovat todistelunrajoitteiden varsinai-
sia adressaatteja eli sadnnokset on osoitettu niiden noudatettavaksi.?*! Tdma on
luontevaa my0s oikeusvaltioperiaatteen kannalta. Todisteiden hankkiminen ja
esittiminen eivit kuulu tuomioistuimen tehtdviin akkusatorisessa rikosproses-
sissa, mistd syystd hankkimis- ja esittdmisrajoitteiden ensisijaisia adressaatteja
ovat poliisi ja syyttdjd. Sddnndsten tarkoituksena on, ettd poliisi tai syyttdja ei-
vt hanki tai esitd todistelua lainvastaisesti. Tuomioistuimella on vasta toissijai-
nen tehtdva ndiden sddnndsten noudattamisen valvojana. Sen on tietenkin kun-
nioitettava todistelunrajoitteita myos pidattdytymaélld loukkaamasta niitd omilla
toimillaan oikeudenkéynnin aikana.

Jos hankkimis- ja esittdmissddnnoksid noudatetaan, syytteen tueksi ei han-
kita eikd esitetd laitonta todistelua eikd kysymys sellaisen hyodyntdmises-
td aktualisoidu lainkaan. Sédntely on tilloin tdyttanyt primaarisen tehtdvinsa
prosessioikeudellisen laillisuusperiaatteen mukaisesti. Ndyton hyodyntdmista
rajoittavat sddnnokset on puolestaan osoitettu ensisijaisesti tuomioistuimille.
Ne vaikuttavat kuitenkin toissijaisesti asianosaisten prosessitoimiin, koska oli-
si tarkoituksetonta hankkia tai esittdd todistelua, jota tuomioistuin ei tule otta-
maan huomioon. Téitd hyodyntdmiskieltojen heijastumista todistelumenettelyn
aikaisempiin vaiheisiin ja asianosaisten toimintaan voidaan nimittii ennakolli-
seksi vaikutukseksi. Se perustuu aineellisen rikoslain sdinnosten tavoin siihen,
ettd asianosaiset voivat ennakoida tuomioistuimen toimia ja sovittaa oman me-
nettelynsi timédn mukaiseksi.

Ennakollinen vaikutus muistuttaa tissd suhteessa aineellisen rikosoikeuden
sddnnosten kdyttdytymistd ohjaavaa vaikutusta. Kuten edelld (luku 2.1.1) to-
dettiin, ne on kirjoitettu tuomioistuinta velvoittavaan, retributiiviseen muotoon.
Yksiloiden tulee menetelld tietylld tavalla vilttdikseen laissa sdddetyn reakti-
on tuomioistuimen taholta. Niinp4 tuomioistuimeen kohdistuvat normit, jotka
velvoittavat sen jittimién tietyt todisteet huomiotta, ohjaavat samalla prosessi-
subjekteja hankkimaan ja esittimiin sellaisia todisteita, jotka voidaan ottaa
huomioon ja jotka siten voivat vaikuttaa ratkaisuun.?** Hormia toteaakin oikeu-
dellisten todistelunrajoitteiden ilmaisevan asianosaisille, ettd kysymykseen tu-
leva todiste on vallitsevien tosiseikkojen vaikutuksesta oikeudellisten perustei-
den nojalla ei-sallittu ja ettd timén johdosta he eivit voi tuloksekkaasti pyytda
tuon todisteen esittimistd.>*

241 Hormia 1978 s. 226-227, P6l6nen 2003 s. 195, Vuorenpdd 2018 s. 311.

242 Ks. Ross 1959 s. 33, missi tiivistetiin: ”— — the real content of a norm of conduct is a direc-
tive to the judge, while the instruction to the private individual is a derived and figurative legal
norm deduced from it.”

243 Hormia 1978 s. 137.
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Tiivistetysti voidaan ajatella, ettd oikeudellisten todistelunrajoitteiden jérjes-
telmén tarkoituksena on ohjata asianosaisia hankkimaan ja esittdmiin todis-
telua ainoastaan laillisesti samoin kuin tuomioistuimia hyodyntiméan nayttod
laillisesti.>** Téllainen ohjausvaikutus on samalla omiaan ehkdisemién vadrin-
kiytoksid, joilla loukataan menettelysdinnosten suojaamia oikeushyvid. Polii-
sin ja syyttdjdn toiminnan lainalaisuutta vahvistavat yleiselld tasolla virkamies-
oikeudelliset ja rikosoikeudelliset sanktiot. Yksittdisen rikosprosessin tasolla
tuomioistuin voi kieltdd todisteen esittdmisen tai kieltdytyd ottamasta vastaan
tai hyodyntdmésti esitettyd todistetta, jolloin se jad oikeudenkédyntiaineiston
ulkopuolelle. Ndin menetellessdidn tuomioistuin voi antaa oikeusturvaa niille
intresseille, joita todistelunrajoitteella suojataan.

Oikeudelliset todistelunrajoitteet modifioivat todistelumenettelyn vapautta
— vapaa todistelu ja vapaa ndyton arviointi tapahtuvat niiden puitteissa.** Ne
merkitsevit jo kisitteellisesti, ettei todistelumenettely ole tidysin rajoittamaton-
ta. Sddnnokset rajoittavat kdytettdavissd olevan ndyton madrdd ja saattavat siten
joissain tapauksissa heikentdd mahdollisuuksia saavuttaa aineellinen totuus.
Tietoteorian aleettisen, episteemisen ja psykologisen tason ohella voitaisiinkin
puhua esimerkiksi oikeudellisesta tasosta. Oikeudellisella tasolla olisi arvioi-
tava, mitké tosiasioita koskevat johtopditokset ovat perusteltavissa lainmukai-
sesti ja laillisella evidenssilld. Paitsi episteemiset ja psykologiset (tosiasialliset)
rajoitteet myos oikeudelliset rajoitteet voivat johtaa siihen, ettd prosessuaalinen
totuus ei vastaa aineellista totuutta.

Todistusoikeuden kaksoisfunktiona voidaan pitdd rotuuden selvittimistd
lainmukaisesti ja nédiden tavoitteiden suhteuttamista toisiinsa ristiriitatilanteis-
sa. Totuuden selvittiminen on todistelun tavoite, mutta eri intressejd suojaa-
vat menettelysidinnokset asettavat rajoitteita sille, miten totuus voidaan ja tulee
selvittdd. Rajoittava vaikutus kohdistuu ensisijaisesti viranomaisten toimival-
tuuksiin, joten oikeudenmukaisen menettelyn takeet merkitsevit oikeusturvaa
julkista valtaa vastaan. Téllaista oikeusturvaintressié ei voida sivuuttaa pelkés-
tién silld instrumentalistisella perusteella, ettd “tarkoitus pyhittidi keinot”, kos-
ka menettelyllinen oikeudenloukkaus voi olla vaikutuksiltaan jopa aineellista
vakavampi. Lisdksi viranomaisten syyllistyminen oikeudenloukkauksiin hor-
juttaa laillisuusperiaatetta, minkd merkitystd demokraattisessa oikeusvaltiossa
ei tule viheksya.

Tietoteorian kisitteistod hyoddyntiden voidaan myds sanoa, ettd riittivad ei
ole oikeudenkiynnissd saavutettavan totuuden tiedollinen oikeuttaminen, vaan
sen tulee olla my0s juridisesti oikeutettu. Aineellisen totuuden tavoittelu ta-

244 Ks. Jackson — Summers 2012 s. 36.

25 Ks. Polonen 2003 s. 211 ja Hormia 1978 s. 31 ja 103. Vapaa todistelu voitaisiin mééritelld
my6s Wigmoren tavoin: "All facts having rational probative value are admissible, unless some
specific rule forbids.” (Wigmore 1923 III s. 152).
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pahtuu, kuten todettu, erilaisten prosessisddnndsten asettamissa puitteissa. On
muistettava, ettd totuus oikeudenkdynnissd on tietylld tapaa aina normatiivi-
sen jarjestelmén tulos tai kytkoksissa sithen. Oikeusjdrjestyshdn madrittdd jo
sen, millaiset tosiseikat ovat oikeudellisesti merkityksellisid rikoksen tunnus-
merkistotekijoind. Todistelun tdydellinen vapaus saattaisi loukata oikeusjérjes-
tyksen suojaamia oikeushyvii ja toisaalta myds tuottaa vairid tuomioita. Néissd
tapauksissa todistelun vapaudesta on tehtdvd poikkeuksia rikosprosessin syvi-
rakenteen tavoitteiden — tuomion oikeellisuuden tai menettelyllisen oikeus-
turvan — perusteella. Tarkastelen seuraavaksi ldhemmin todistelun rajoittamis-
perusteita eli todistelunrajoitteiden mahdollisia funktioita.

2.3.2 Todisteen luotettavuus

Vapaan todistusteorian todettiin edelld perustuvan aineellisen totuuden tavoit-
teeseen aivan samoin kuin aikanaan legaalisenkin todistusteorian. Sekid to-
distelun vapautta ettd sen rajoittamista voidaan perustella tarpeella varmistua
todisteen luotettavuudesta. Siirtyminen vapaaseen todistusteoriaan perustui ké-
sitykseen siitd, ettd laillinen todistusteoria ei endd varmistanut riittdvasti ndytto-
ratkaisun oikeellisuutta vaan kahlitsi liikaa tuomareita. Edelleen on kuitenkin
voimassa useita todistelua rajoittavia sddnnoksii, joiden tarkoituksena on var-
mistaa tuomion oikeellisuus joko ohjaamalla asianosaisia hankkimaan ja esitté-
maiin luotettavaa todistelua tai ohjaamalla ndyton arviointia. Todisteen luotet-
tavuuteen perustuvia oikeudellisia rajoitteita voidaan pitdd asemaltaan kaikkein
vakiintuneimpina ja hyviksytyimpini.*

Ohjausvaikutuksen mukaisesti todistelunrajoitteiden ensisijaisena tavoittee-
na olisi, ettd esitutkinta toimitetaan tavalla, joka tuottaa mahdollisimman
luotettavia todisteita. Tdmin voidaan katsoa edellyttdvin yhtdiltd, ettd esi-
tutkintatoimenpiteilld itsessddn ei vaaranneta todisteen luotettavuutta. Esi-
merkiksi kuulustelut tulisi toimittaa tavalla, joka mahdollisimman pitkille
eliminoi virheldhteet, ja reaalitodisteita tulisi kdsitelld tavalla, joka varmis-
taa niiden kiyttokelpoisuuden ja muuntumattomuuden. Toiseksi tulee edel-
lyttdd, ettd todisteen hankkimis- ja esittdmistapaa voidaan riittdvésti kont-
rolloida jilkikiteen. Esimerkiksi kuulustelun kulusta ja siiti, ettd poytikirja
vastaa kuultavan kertomusta, olisi voitava esittda selvitystd, jos kuulustelu-
kertomuksen luotettavuus kyseenalaistetaan. Sama koskee reaalitodisteiden
hankkimista.

246 Ks. Hormia 1978 s. 112, Mirfield 1997 s. 7-9, Lundqvist 1998 s. 236, Lappalainen 2001
s. 141-142, Brgbech 2003 s. 20-23, P6lonen 2003 s. 198-202, Torgersen 2009 s. 37-38, Jackson
— Summers 2012 s. 154.
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Vertailevana esimerkkini voidaan mainita, ettd Niirnbergin oikeudenkdynnin
kansainvilisen tuomioistuimen perustamiskirjan 19 artiklan mukaan tuomio-
istuin ei ollut sidottu todistelua rajoittaviin sdannoksiin, vaan se saattoi ot-
taa vastaan minkd tahansa todistusarvoa omaavan todisteen.’ Tdmd merkitsi
luonnollisesti siti, ettd epdluotettavat todisteet voitiin kuitenkin hyliti. Anglo-
amerikkalaisessa oikeuskirjallisuudessa on keskusteltu jopa siitd, onko luo-
tettavuuden edistdminen todistelun rajoittamisen tirkein vai suorastaan ainoa
mahdollinen peruste.”® Usein luotettavuusperusteeseen vedotaankin vasta-
argumenttina muille todistelun rajoittamisperusteille. Luotettavan todistelun
poissulkeminen on omiaan vaarantamaan tuomion oikeellisuuden ja voi joh-
taa aineellisesti syyllisen vapauttamiseen, mitd nimitén syyllisen suojaamisen
ongelmaksi.*¥

Laaja hyviksyttiavyys perustunee ldhinnd siihen, etté todistelun luotettavuut-
ta edistivit rajoitteet tdydentdvit vapaata todistusteoriaa varmistaen, ettei ai-
neellisen totuuden tavoitteen kannalta haitallisia epéluotettavia todisteita salli-
ta. Yhtendinen tarkoitus merkitsee, etti vastakkainasettelu todistelun vapauden
ja rajoittamisen vililld on ainoastaan ndenndinen. Aineellisen totuuden tavoit-
teella tuntuu kuitenkin paradoksaaliselta perustella seki todistelun vapautta et-
td sen rajoittamista. Rajoittamisen perusteena tdytyisi olla nikemys joidenkin
todisteiden notorisesta epiluotettavuudesta, miké on ristiriidassa vapaan todis-
tusteorian kanssa. Epiluotettavaksi oletettukin todistelu olisi vapaan todistus-
teorian mukaan pikemminkin sallittava ja luotettavuuteen otettava kantaa osa-
na ndyton arviointia sen sijaan, etti todiste rajattaisiin oikeudenkéyntiaineiston
ulkopuolelle.

Lakivaliokunta on todistelu-uudistuksen yhteydessid korostanut timén har-
kintakriteerin keskeistd merkitysti ja lausunut, ettd epdluotettavia todisteita ei
tule hyodyntdd.”° Epiluotettavia todisteita ei kuitenkaan kdytinnossi aseteta
hyodyntdmiskieltoon, koska se ei ole tarpeellista. Todisteen toteaminen epa-
luotettavaksi merkitsee samanlaista lopputulosta kuin sen hyddyntdmisen ra-
joittaminen. Jos todisteen katsotaan olevan kokonaan vailla ndyttdarvoa, on
lopputulos itse asiassa sama kuin jos todiste asetettaisiin hyodyntdmiskieltoon:
sille ei anneta lainkaan merkitystd asiaa ratkaistaessa.”! Jos todisteen luotetta-

27 Charter of the International Military Tribunal.

248 Mirfield 1997 s. 9-10, Jackson — Summers 2012 s. 117.

29 Ks. esim. P6lonen — Tapanila 2015 s. 15-17, Viljanen 2013 s. 155, Brgbech 2003 s. 19-20 ja
Zuckerman 1989 s. 345, Schlesinger 1977 s. 2-6.

30 TaVM 19/2014 vp s. 22.

1 Ks. Polonen 2003 s. 309: - — todisteen poissulkeminen oikeudenkiyntiaineistosta pelkdistciiin
sen epdluotettavana pitimisen johdosta ei yksinkertaisesti sovi todistusoikeutemme jérjestel-
médn” ja samoin Rt. 1996 s. 1114, Mirfield 1997 s. 12—13 seki jo Bentham 1825 s. 180: ”— —in
particular, exclude nothing, because you think it deficient in proving power. — — If it produces and
effect, it is useful; if it produces none, it is harmless.” Ks. myds Brgbech 2003 s. 20-21, missd
huomautetaan, ettd johdonmukaisuus edellyttidisi myos laillisesti saadun epiluotettavan todiste-
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vuutta sen sijaan arvioidaan, on jo ainakin kdyty todistusharkinnan puolella eli
tdssd merkityksessd hyddynnetty todistetta. Vapaan todistusharkinnan mukai-
sesti olisi pohdittava, voidaanko todisteen luotettavuudesta varmistua miten-
kidn.

Kuvatut ongelmat voidaan pitkilti vilttdd, jos luotettavuudeltaan kyseenalai-
seksi katsotun todistelun hyddyntdamisté ei kokonaan kielletd, vaan sitd ainoas-
taan rajoitetaan tukitodisteluvaatimuksella (ks. jdljempénid luku 4.6). Tukito-
disteluvaatimuksen soveltuessa todisteen hyddyntdminen on sallittua, jos sen
luotettavuudesta voidaan varmistua. Luotettavuuden arviointi on tilloin pait-
si sallittua my0s todistelunrajoitteen mekanismin kannalta vélttamatontd. Ky-
symys ei kuitenkaan ole todisteen hyodyntdmisen ehdottomasta kieltimisestd,
vaan siitd, ettd luotettavuudeltaan kyseenalaiseksi jddvi todiste ei riitd juridi-
sesti oikeuttamaan syyksilukevaa tuomiota. Syyllisen suojaamisen ongelma ei
toisaalta voi aktualisoitua, ellei syyllisyyteen viittaava todistelu ole riittdvin
luotettavaa. Esimerkiksi pelkit vahvatkaan olettamukset eivit riittdisi syytto-
myysolettaman kumoamiseen.

Todistelun rajoittaminen voi olla perusteltua myds sen vuoksi, ettd tuomari
saattaisi olla taipuvainen yliarvioimaan todisteen merkitysti ja vastaavasti ali-
arvioimaan sen luotettavuutta heikentévid seikkoja.>? Edelld kisitellyt vahvis-
tusharha tai usean todisteen yhteisvaikutukseen liittyvét arviointivirheet, ku-
ten vilillisen todistelun ketjuvaikutuksen aliarviointi, ovat tyypillisesti téllaisia
padttelyvirheitd. Kysymys ei kuitenkaan ole siitd, ettéd todiste olisi tdysin epa-
luotettava — sen luotettavuutta on ainoastaan pyrittdvd kontrolloimaan tehok-
kaasti kriittisen arvioinnin avulla. On vaikeaa kuvitella, ettd jokin todiste voi-
taisiin ennakolta tietdd kaikissa olosuhteissa niin varmasti epéluotettavaksi,
ettd sen kdyttaminen olisi yksin téstd syystd ehdottomasti kiellettdvi. Téllaista
kaavamaisuuttahan legaalinen todistusteoria nimenomaan edusti.

Notorisesti epdluotettavina voidaan pitdd kiduttamalla saatuja lausuntoja.>?
Reaalitodisteiden luotettavuuteen téllainen brutaali hankkimistapa ei kuiten-
kaan vaikuta heikentédvisti. Myo6s kiduttamalla saadun lausunnon luotettavuut-
ta olisi periaatteessa tidysin mahdollista arvioida suhteessa muuhun todiste-
luun. On tietenkin mahdollista, ettd todiste on epiluotettava, mutta se ei ole
missddn nimessd varmaa. Tdméakin dédriesimerkki huomioon ottaen moder-
nissa demokraattisessa oikeusvaltiossa todisteen luotettavuuden varmistamis-
ta ei voida pitdd ainakaan yksinomaisena — jos edes keskeisend — perustee-
na rajoittaa todistelua. Todistelunrajoitteet soveltuvat paremmin turvaamaan

lun asettamista hyodyntidmiskieltoon.

»2 Damaska 1997 s. 15.

23 Ks. esim. HE 46/2014 vp s. 87 ja sielld viitattu Othman (Abu Qatada) v. the United Kingdom,
17.1.2012 (kohta 264). Hallituksen esityksessd on epdhuomiossa mainittu ratkaisun lainvoimai-
seksi tulemisen ajankohta antamispdivin asemesta.
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muita suojeluintresseji, joiden loukkaaminen ei vilttamittd vaaranna todisteen
luotettavuutta. Todisteen luotettavuudella voi tietenkin olla merkitystd lisa-
argumenttina.?*

Lienee vield korostettava, ettd nyt sanottu koskee pelkéstdén todistelun ra-
joittamista eikd merkitse, etteikd luotettavuus olisi todistelun kannalta aivan
keskeinen ominaisuus. Kysymys on siité, sijoittuuko luotettavuuden arvioin-
ti luontevammin hyodyntdmisharkinnan vai, kuten vapaan todistusharkinnan
lahtokohdasta seuraisi, ndyttoharkinnan kontekstiin. Toisaalta periaatteessa mi-
ki tahansa muu peruste kuin todistelun luotettavuuden edistiminen pitdé viis-
tamattd sisdllddn sen mahdollisuuden, ettd todistelunrajoite estdéd aineellisen
totuuden selvittdmisen. Muulla perusteella tapahtuvan rajoittamisen seurauk-
sena saatetaan menettii luotettavaa todistelua. Muun suojeluintressin tulisi ol-
la painoarvoltaan merkittivi, koska todistelua saatetaan télldin rajoittaa vastoin
aineellisen totuuden tavoitetta.>

2.3.3 Suojeluintressit

Menettelyllistd oikeusturvaa koskeva vaatimus on periaatteessa irrallinen sel-
vittamisintressiin nihden. Kysymys ei ole lopputuloksen oikeellisuudesta vaan
sellaisista rikoslainkédytolle asetettavista laatuvaatimuksista, jotka rajoittavat
julkisen vallan rikosvastuun toteuttamiseen tdhtdédvid toimia. Ne perustuvat
muihin intresseihin kuin sanktiomekanismista johtuvaan tavoitteeseen tehok-
kaasta rankaisemisesta. Menettelysddnnokset eivit kuitenkaan saa yleisesti ot-
taen estdd rikosvastuun toteuttamista, koska silloin rikoslainkéytto kivisi tar-
peettomaksi. Muiden intressien perusteella voidaan vain poikkeuksellisesti
rajoittaa todisteiden hankkimisen, esittimisen tai hyodyntimisen vapautta. Oi-
keudelliselta luonteeltaan todistelunrajoitteet ovat poikkeussiddnnoksid, jotka
tulevat sovellettaviksi silloin, kun rajoittamista puoltava intressi on painavampi
kuin selvittdmisintressi.

Yhdysvalloissa voidaan pitdd vakiintuneena muun muassa Wigmoren esit-
tdméaa jaottelua todisteen relevanssia tai luotettavuutta eli prosessin sisdisid
padmaidrid edistiviin rajoitteisiin ja muuta eli prosessin tavoitteeseen nidhden
ulkopuolisia pddméddrid edistdviin todistelunrajoitteisiin. Viimeksi mainittujen
soveltamisessa ratkaisevaa ei ole todisteen luotettavuus, vaan ne sivuuttavat

24 Ks. Torgersen 2009 s. 37, P6lonen 2003 s. 202. EIT onkin todennut selvésanaisesti, ettd kidut-
tamalla saadun todisteen kdyttiminen merkitsee peruuttamatonta oikeudenloukkausta riippumat-
ta sen ndyttoarvosta (ks. esim. Gifgen v. Germany [GC], 1.6.2010, kohta 167). Luotettavuuden
vaarantuminen soveltuu tietenkin erdénlaiseksi tukiargumentiksi hyddyntidmiskiellolle, muttei
yksinomaiseksi perusteeksi.

5 Ks. Mirfield 1997 s. 10.

72



LAILLINEN NAYTTO

aineellisen totuuden tavoitteen. Wigmore perustelee prosessinulkoisia tavoittei-
ta oikeushyviajattelun kaltaisesti siten, ettd joissain tapauksissa todistelu voi-
si loukata jotain muuta tavoitetta enemmin kuin se edistdisi totuuden selvittd-
mistd. Hin ei kuitenkaan vie ajatusta niin pitkélle, ettd huomauttaisi totuuden
selvittimisen perustuvan tuomion oikeellisuuden ja rikosvastuun toteuttami-
sen vilitykselld niihin oikeushyviin, joita sovellettava kriminalisointi suojaa.?*

Jaottelun suurimpana etuna ja haittana voidaan pitdd sen yksinkertaisuutta.
Se ei kuvaa erilaisia ulkoisia intressejd mitenkédédn tdsmillisesti ja perustuu tie-
tylld tapaa vastakkainasetteluun niiden ja selvittimisintressin vililld. Mielesté-
ni on viirin olettaa, ettd muut suojeluintressit olisivat automaattisesti vastak-
kaisia totuuden selvittimiselle. Monilla todistelunrajoitteilla on useampi kuin
yksi funktio. Lisiksi tulee korostaa, ettei muiden suojeluintressien tarkoitukse-
na ole ylip4itién jollain tavalla estdd tai tukahduttaa rikosvastuun selvittdmista.
Kysymys on sellaisista intresseistd, jotka nauttivat suojaa myos rikosprosessin
ulkopuolella. Jos rikosvastuun toteuttamiseen pyritdin ndité intressejd loukkaa-
malla, niiden kunnioittaminen voi edellyttidi todistelun rajoittamista. Rajoitta-
misella voi puolestaan olla rikosvastuun selvittimisti estiva vaikutus, mutta se
on eri asia kuin katsoa, ettd menettelysdinnosten suojeluintressien tarkoitukse-
na olisi estdd oikeita tuomioita.>’

Ulf Lundgvist on kdyttinyt termid suojeluintressit (skyddsintressen) kokoava-
na kisitteend luonteeltaan julkisille ja yksityisille intresseille, jotka ovat aineel-
lisen totuuden tavoitteeseen liittyviidn selvittdmisintressiin (utredningsintres-
set) nihden itsendisid todistusoikeudessa huomioon otettavia periaatteita.?®
Todistusoikeuden normit ja todistelunrajoitteet voivat menettelyllisen oikeus-
turvan takaamiseksi suojella myds muita intresseji eli oikeushyvid kuin aineel-
lisen totuuden tavoitetta. Suojeluintresseille on yhteisti, ettd niiden ensisijaise-
na tarkoituksena ei ole edistdd totuuden selvittamistd. Todistelun rajoittaminen
niiden perusteella saattaa siten yksittdistapauksissa johtaa prosessuaalisen to-
tuuden etddntymiseen aineellisesta totuudesta. Suojeluintressit ja todistelun
luotettavuus voivat kuitenkin vaikuttaa myos toisiaan tdydentivisti.

Ernst Beling on vuonna 1903 késitellyt todistamiskieltoja (Beweisverbote)
hyvin edistyksellisessi kirjoituksessaan, jossa hén erottaa kuusi intressiryh-
miid. Mielenkiintoista on, ettd Beling ei pida todisteen luotettavuutta rajoit-
tamisperusteena lainkaan, vaan luettelee sellaisina ainoastaan prosessin-
ulkoisia”’suojeluintressejd” eli 1) valtion edut, 2) valtionpdimiehen aseman,

26 Wigmore 1923 I's. 154-155, Wigmore 1923 IV s. 623-624. Ks. myos Damaska 1997 s. 12—
17, Stein 2005 s. 3 ja Jackson — Summers 2012 s. 37 ja 70-71. Suomessa Riekkinen on esittinyt
jakoa vastaavaa totuuden selvittimistd edistdviin ja muita intressejd edistidviin normeihin (Riek-
kinen 2014 s. 138).

57 Vrt. Wigmore 1923 IV s. 623.

»8 Lundqvist 1998 s. 23.
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3) yksilonsuojan (die Personlichkeitssphére des Privaten), joka sisdltdd itse-
kriminointisuojan, 4) sukulaisuussuhteiden suojan, 5) salassapitovelvolli-
suudet sekd 6) omaisuudensuojan.?

Lappalainen on jdsentédnyt poikkeukset vapaaseen todisteluun 1) todistelun luo-
tettavuutta ja todisteiden vélitontd ja keskitettyd vastaanottamista turvaaviin
nikokohtiin, 2) prosessiekonomisiin syihin ja 3) erilaisiin salassapitointres-
seihin.?®® Hormia on erotellut todistamiskielloilla suojattavina oikeushyvini 1)
todistelun luotettavuuden, 2) todistelun vilittomyyden, 3) prosessitalouden pe-
riaatteen, 4) valtion edun ja virkaedut, 5) ammattisalaisuudet ja kansantaloudel-
liset intressit, 6) perhesiteet, 7) itsekriminointisuojan ja 8) persoonallisuuden
oikeussuojan. Lisdksi Hormia pohtii 9) perustuslaista johdettavien todistamis-
kieltojen mahdollisuutta.?' Tanskalaisen Birgitte Brgbechin jaottelu on mielen-
kiintoinen, koska hén osoittaa, ettd samoilla perusteilla voidaan eri tilanteissa
perustella todistelun rajoittamista ja sallimista. Rajoitteiden kannalta merki-
tyksellisind oikeushyvind Brgbech mainitsee 1) aineellisen totuuden tavoit-
teen, 2) preventiiviset ndkdkohdat, 3) oikeudenkédynnin oikeudenmukaisuuden,
4) rikosoikeudellisen jérjestelmén hyviksyttivyyden, 5) yksilolliset intressit,
6) prosessiekonomian ja 7) hyvitysnikokohdat.?*

Polosen mukaan todistamiskieltojen suojeluintressejd ovat 1) rikosvastuun
toteuttamisintressid edistivét todistelun luotettavuus, sanktiojdrjestelmin toi-
mivuus ja todistelun vilittdmyys, 2) tarve turvata asianosaisten — myos asian-
omistajan — oikeusturvaintresseji ja kunnioittaa heidin perusoikeuksiaan kuten
yksityisyyttd, perhesiteiti, kotirauhaa ja itsekriminointisuojaa, sekd 3) erilaiset
ulkoprosessuaaliset tavoitepddmadrit, kuten taloudellinen vaihdanta, amma-
tilliset luottamussuhteet seké valtion turvallisuus. Lisidksi Polonen katsoo, et-
td kaikkia ryhmié koskee 4) vaatimus rikosprosessin eettisesté tai moraalisesta
moitteettomuudesta. P6lonen toteaa myds, ettd monet itsendiset hyddyntdmis-
kiellot voivat perustua useampaankin nikokohtaan ja ettd jaottelun tarkoitukse-
na on ennen muuta korostaa rajoittamisperusteiden moninaisuutta.?®

Katson riittdviksi jdsentdd todistelunrajoitteiden mahdollisina funktioina
kolme suojeluintressid, jotka eivit vilttimattd liity todisteen luotettavuuteen:
prosessiekonomia, salassapitointressit ja ihmisoikeudet. Prosessiekonomialla
viitataan tarkoituksenmukaisuusperiaatteeseen yhdessd varmuusperiaatteen
kanssa lukeutuviin tavoitteisiin prosessin nopeudesta ja halpuudesta.’®* Té-
min liitynnédn vuoksi prosessiekonomia voitaisiin periaatteessa jasentdd myos

»9 Beling 1903 s. 4.

260 Lappalainen 2001 s. 141-142.

%! Hormia 1978 s. 112.

262 Brgbech 2003 s. 17-44.

263 Polonen 2003 s. 197-204.

24 Tirkkonen 1969 s. 81. Ks. myos HE 15/1990 vp s. 6.
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prosessin “’sisdiseksi” tavoitteeksi samoin kuin todisteen luotettavuus. Prosessi-
ekonomian periaatteen molemmat osatekijit voivat ndyttdytyd yhtddltd asian-
osaisten oikeusturvan kannalta merkittdvini yksilollisini intresseind ja toisaalta
yhteiskunnallisina intresseini. Valtion kannalta kysymys on kustannusten mini-
moimisesta ja sanktiomekanismin tehokkuudesta, yksiléiden kannalta oikeus-
turvan saatavuudesta (access to justice).?®

Asianosaisten kannalta on tdrkedd, ettd he saavat oikeussuojaa kohtuullises-
sa ajassa ja kohtuullisin kustannuksin. Prosessiekonomiset haitat nostavat
prosessikynnysti eli hitaaseen ja kalliiseen prosessiin ei vilttamittd haluta
turvautua oikeusturvan saamiseksi. Ajan kuluminen saattaa myos johtaa sii-
hen, ettd oikeusturvaintressi kidy asianosaiselle merkityksettomiksi (”justice
delayed is justice denied”).2*® Valtion kannalta on téirkedd, ettd rikosproses-
sissa toteutuu kustannustehokkuus. Kustannusten ddrimméiinen minimoin-
ti on kuitenkin omiaan aiheuttamaan resurssipulaa. Perustuslakivaliokunta
onkin kiinnittdnyt huomiota siihen, ettd Suomessa kéytetdan asukasta kohti
huomattavasti vihemmén varoja oikeudenhoitoon kuin esimerkiksi Ruotsis-
sa.?’ Prosessin pitkd kesto on lisdksi omiaan aiheuttamaan henkil6todistelun
laadullista heikentymistd, kun kuultavat eivit esimerkiksi vélttdmittd endd
muista tapahtumia oikeudenkdynnissi.?s®

Salassapitointressit voidaan jakaa karkeasti julkisiin ja yksityisiin salassapito-
intresseihin. OK 17 luvun oikeutta ja velvollisuutta kieltdytyd todistamasta
koskevista sdadnnoksisti julkisia salassapitointressejd edustavat valtiosalaisuu-
det (10 §), tuomioistuinten neuvottelu- ja sovittelusalaisuudet (11 §) sekd vir-
kasalaisuudet (12 §). Yksityisid salassapitointressejd ovat vastaavasti asian-
ajosalaisuus (13 §), potilassalaisuus (14 §), rippisalaisuus (16 §), oikeus olla
mydtavaikuttamatta oman tai ldheisensd rikoksen selvittamiseen (17 ja 18 §),
liikesalaisuus (19 §), ldahdesuoja (20 §) ja todistajan anonymiteetin suoja (21 §).
Rajanveto ei ole yksiselitteinen, koska monella ldhinné yksityiselld intressilld
on myos yhteiskunnallista merkitysti ja toisaalta julkisten salassapitointressien
loukkaukset voivat vaikuttaa myos yksityisiin henkil6ihin.?®

Luetelluista salassapitoperusteista havaitaan, ettd monet niistd kytkeytyvét
tiettyyn ammattikuntaan eli professioon. Ainakin virkamiesten, tuomareiden,
asianajajien, lddkédreiden, pappien ja toimittajien ammateissa toimiviin hen-
kiloihin kohdistuu tiettyjd odotuksia siitd, ettd heille kerrotut asiat pysyvit

265 Virolainen — P616nen 2003 s. 176-178.

26 Ks. oikeudenkédynnin joutuisuudesta ihmisoikeutena Jokela 2018 s. 37-46 ja Pellonpdd ym.
2018 s. 630-637.

267 PeVL 29/2014 vp s. 2.

268 Virolainen — Polonen 2003 s. 176, Huovila 1999 s. 1175.

269 Ks. Jokela 2018 s. 607-621, Riekkinen 2014 s. 137-138, P6lonen 2003 s. 202, Lappalainen
2001 s. 142 ja Hormia 1978 s. 146-147.

75



TODISTELU OSANA RIKOSPROSESSIA

salassa. Salassapidolla suojataan myds heille tietoja paljastavien henkiléiden
yksityisyyttd. Vastaavasti menestyksekis toimiminen téllaisissa ammateissa
edellyttidd luottamuksellisten tietojen saamista ja salassapitointressien kunnioit-
tamista. Vaitiolovelvollisuus onkin keskeinen osa lueteltujen professioiden am-
mattietiikkaa. Tdllaisten salassapitointressien suoja on oikeushistoriallisesti?’
ja kansainvilisesti?”! vertaillen melko vakiintunut. Oikeuspoliittisesti voidaan
toisaalta aina keskustella siitd, onko privilegioituja ammatteja liikaa tai liian
vihin.?"?

Salassapitointressien suojaaminen oikeudenkdynnissd voidaan hahmottaa
myds siten, ettd kysymys on oikeudenkdynnin ulkopuolella suojattujen tie-
tojen salassapidosta oikeudenkdynnin aikana. Toisin sanoen oikeudenkdyn-
ti ei muodosta mitenkédidn automaattisesti perustetta tehdid tyhjéksi yleisesti
tunnustettuja salassapitoperusteita. Muutoinhan oikeudenkéynteji voitaisiin
panna vireille tarkoituksin saada tietoja esimerkiksi liike- tai potilassalai-
suuksista. Tdma merkitsisi oikeudenkédyntiin 1dhtokohtaisesti kuuluvan vah-
van asianosaisjulkisuuden vadrinkayttod.>”

Salassapitointressien lisdksi totuuden selvittdmisestd erillisind todistelun ra-
joittamisperusteina voidaan pitdd kaikkia todistelun kannalta merkitykselli-
sid perusoikeuksia. Todisteiden hankkimis- ja esittimismenettely voi vaaran-
taa erityisesti henkilokohtaisen koskemattomuuden (PL 7 §, EIS 3 artikla) tai
yksityiseldmin suojan (PL 10 §, EIS 8 artikla). Todisteiden hankkimisen va-
pautta voi olla tarpeen rajoittaa ndiden suojaamiseksi oikeudettomilta tai koh-
tuuttomilta puuttumisilta niin valtiovallan kuin muiden yksiléidenkin tahol-
ta perusoikeuksien turvaamisvelvoitteen mukaisesti (PL 22 §, EIS 1 artikla).””*
Keskeinen prosessuaalinen ihmisoikeus, jota todistelumenettely voi loukata, on
oikeus oikeudenmukaiseen oikeudenkéyntiin (PL 21 §, EIS 6 artikla). Myos

20 Ks. esim. VVOK 17:7 asianajosalaisuuden osalta sekd rippisalaisuuden historiasta Hormia
1978 s. 149-150 ja Ervo 2001 s. 410.

211 Ks. esim. Ruotsin RB 36:5, Norjan rikosprosessilain lov om rettergangsmaten i straffesaker
(22.5.1981, StrpL) 119 § ja Saksan rikosprosessilain Strafprozeordnung (12.9.1950, StPO) 53 §.
Englannissa sen sijaan hyviksytddn nimenomaisesti ainoastaan asianajajan ammatillinen suoja,
kun taas esimerkiksi potilassalaisuutta ei koske mikéin varsinainen kielto. Todistelu on kuitenkin
tosiasiallisesti rajoitettua, silld velvoittaminen paljastamaan tillaisia tietoja edellyttdd kdytannos-
sd punnintaa selvittdmisintressiin nihden (ks. Choo 2015 s. 245 ja Glover 2017 s. 681-683). Yh-
dysvalloissa ammattisalaisuuksien suojasta sidddetddn osavaltiotasolla ja laajimmin hyviksytty
on Englannin tavoin asianajosalaisuuksien suoja. Kaikissa osavaltioissa suojataan myds rippi-
salaisuutta (Sklansky 2012 s. 683-684).

272 Ervo 2001 s. 409—410, Hormia 1978 s. 147-152.

213 Ks. oikeuden vidrinkdytostd Linna 2004 s. 622-624 ja 630-632.

214 Ks. HE 46/2014 vp s. 93, Fredman ym. 2020 s. 493 ja 684, Jackson — Summers 2012 s. 166—
171, @yen 2010 s. 428, P6lonen 2003 s. 202-204 ja Trechsel 1997 s. 96. Hormia katsoi, etti pe-
rusoikeuksien suojaaminen on ensisijaisesti lainsddtidjédn tehtédvi, kun taas todistamiskieltojen tu-
lee olla selvid ja yksiselitteisid (Hormia 1978 s. 219-220).
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sen kunnioittamiseksi voi olla tarpeen rajoittaa todistelun hankkimista, esitté-
misti tai hyddyntamista.

Luetteloon voitaisiin lisdtd omaisuuden suoja (PL 15 §, EIS:n 1. lisdpoyti-
kirjan 1 artikla), johon on mahdollista puuttua ainakin takavarikolla.?”> Kéy-
tinndssd myos erilaiset paikanetsinndt rajoittavat henkilon omaisuuden
kiyttamistd. Téllaiset vaikutukset ovat kuitenkin yleensd lyhytkestoisia tai
muutoin vihiisid. Reaalitodisteina takavarikoitavat esineet eivit yleensi ole
erityisen arvokkaita. Joka tapauksessa myods omaisuuden suojaa voidaan
rajoittaa rikosten selvittdmiseksi. Lisdksi voidaan huomauttaa, ettdi monet
yksityiset salassapitointressit ja yksityisyyden suoja ovat paillekkiisid int-
ressejd. Esimerkiksi potilastietojen paljastaminen loukkaisi myds potilaan
yksityisyyden suojaa.

Perusoikeuksien turvaamista edellyttivien PL 22 §:n ja EIS 1 artiklan mukai-
sesti rikosprosessi tulee jarjestdd siten, ettd aineellisia ja menettelyllisid ihmis-
oikeusvelvoitteita kunnioitetaan. Aineellisen oikeussuojan antaminen rikoksis-
ta rankaisemalla edellyttdi tosin, ettd perusoikeuksiin voidaan puuttua rikoksen
selvittimiseksi. Selvittdmisintressi muodostaakin hyviksyttdvin syyn puuttua
joihinkin ihmisoikeuksiin edellyttden, ettd puuttuminen on oikeasuhtaista. Pe-
rusoikeuksiin tulisi puuttua vain siini laajuudessa kuin se on rikoksen selvit-
tamiseksi vilttamitontd. Lisdksi puuttumisen tulee perustua lakiin. Kuten sa-
lassapitointressit, myoskddn ihmisoikeudet eivit rikosprosessissa mitenkdin
automaattisesti viisty aineellisen totuuden tavoitteen vuoksi. Niihin ei voida
puuttua rikosepdilyn perusteella enempidid kuin mitd voidaan pitdéd puolustetta-
vana.?’

Edelld ilmaistua ajatusta voitaisiin Mika Huovilaa mukaillen?”’ nimittdd “to-

distusoikeudelliseksi taking rights seriously -teesiksi” eli vaatimukseksi sii-
td, ettd perusoikeuksiin puuttuminen rikosvastuun selvittimisen nimissi ei
saa olla mikddn automaatio vaan perusteltu punnintaratkaisu. Epdillyn perus-
oikeuksien vakavasti ottaminen edellyttidd yksinkertaisesti, ettd niihin ei puu-
tuta ilman hyviksyttivid perusteita eikd suhteettomassa laajuudessa. Koska
tdmé yleensd edellyttdd punnintaa, vain harvat perusoikeusvelvoitteet voi-
daan ilmaista sddntoluonteisten normien tdsmaéllisyydelld. Sellaisena voi-
daan pitdd ldhinnd kidutuksen kieltoa, joka on poikkeuksellisen ehdoton.
Muutoin todistelumenettelyssd tapahtuvia puuttumisia perusoikeuksiin jou-
dutaan punnitsemaan suhteessa selvittimisintressiin ja muihin oikeushyviin.

25 Fredman ym. 2020 s. 684.

26 Ks. Polonen 2003 s. 202-204, Jackson — Summers 2012 s. 155156 ja Lundqvist 2017 s. 45—
49.

217 Ks. "’prosessioikeudellisesta TRS-teesistd” Huovila 2003 s. 51.
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2.3.4 Periaatepunninta

Todistelun rajoittamista menettelysidinnoksin voidaan pitdd hyviksyttidvind, jos
rajoittamiselle on olemassa riittivit perusteet suhteessa aineellisen totuuden ta-
voitteeseen ja rikosvastuun toteuttamiseen. Rajoitteen justifikaatiolta voidaan
edellyttdd melkoista painoarvoa, koska vapaa todistusteoria luo periaatteessa
epistemologisesti parhaat edellytykset aineellisen totuuden selvittimiselle ja
siten aineellisesti oikeudenmukaiselle ratkaisulle. Siirryn nyt tarkastelemaan
kahta teoreettista mallia, joiden avulla voidaan jisentdi todistusoikeuden mah-
dollisesti ristiriitaisten tavoitteiden yhteensovittamisen ongelmaa. Nami ovat
Robert Alexyn kehittdimi oikeusperiaatteiden punnintalaki sekid Ronald Dwor-
kinin taking rights seriously -vaatimus, joka perustuu yksil6llisten oikeusperi-
aatteiden ja kollektiivisten tavoitteiden tai pddméiirien erottamiseen.

Alexy maddrittelee oikeusperiaatteet niiden normiluonteen perusteella opti-
mointikéskyiksi, jotka edellyttivit, ettd ne toteutetaan mahdollisimman laajas-
ti. Oikeusperiaatteita voidaan késitteellisesti noudattaa vaihtelevasti eli enem-
min tai vahemmaén, kun taas sddntotyyppisid normeja voidaan ainoastaan joko
noudattaa tai jattdd noudattamatta. Kaikki normit ovat Alexyn jaottelussa joko
periaatteita tai sddntdjd riippuen siitd, ovatko ne joustavia vai eivit. Se, miten
laajasti periaatteen ilmaisema vaatimus voidaan toteuttaa, riippuu tosiasialli-
sista ja oikeudellisista olosuhteista. Viimeksi mainituilla Alexy tarkoittaa toisia
oikeusperiaatteita tai sdantotyyppisid normeja, jotka ovat ristiriidassa sovellet-
tavan periaatteen kanssa eli johtaisivat yksinédédn sovellettuina yhteensopimatto-
miin lopputuloksiin.?’®

Oikeusperiaatteita ei voida Alexyn mukaan asettaa yleispéteviin, abstraktiin
etusijajirjestykseen, mutta tietyssd soveltamistilanteessa sovellettaviksi tule-
ville oikeusperiaatteille voidaan méiérittdd painoarvot suhteessa toisiinsa. Kes-
kenéén ristiriitaiset oikeusperiaatteet voidaan siten asettaa etusijajirjestykseen
tietyissd olosuhteissa. Alexyn Saksan perustuslakituomioistuimen oikeuskiy-
tdnnostd johtama periaatteiden punnintalaki edellyttdd, ettd mitd vihemméin
jotain periaatetta toteutetaan eli mitd enemmén sitd rajoitetaan, sitéd tirkedmpdd
tiytyy toisen, kilpailevan periaatteen toteuttamisen olla. Koska punninta on si-
doksissa tiettyihin olosuhteisiin, voi periaatteiden etusijajédrjestys muuttua so-
veltamistilanteen olosuhteiden muuttuessa.?’® Erdét periaatetyyppiset, joustavat
todistelunrajoitteet jittdvit timédn punninnan tuomioistuimen tehtivéksi konk-
reettisissa yksittdistapauksissa.

Vaikka oikeusperiaatteita ei voida asettaa abstraktiin etusijajédrjestykseen,
voidaan soveltamistilanteita ja niiden olosuhteita tarkastella myds abstraktilla

78 Alexy 2002 s. 47-49.
2 Ibid. s. 50-52 ja 102. Ks. my6s Jonkka 1991 s. 249-251, Huovila 2003 s. 349 ja P6lonen 2003
s. 43.
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tasolla. Alexyn kilpailevien periaatteiden lain mukaan olosuhteet, joissa jokin
periaate asettuu toisen edelle, muodostavat edellytykset sellaiselle sdédnnélle,
jonka oikeusvaikutus on sama kuin periaatteen etusijalla.?®® Niin ollen lain-
sadtdjd voi ratkaista periaatekollision myds sddtdmailld sddntotyyppisen normin
tiettyjd olosuhteita ajatellen. Normiteoreettisesti tarkastellen olosuhteet muo-
dostavat tilloin normin oikeustosiseikaston ja etusijalle asetettava optimointi-
kisky antaa sisdllon oikeusseuraamukselle. Sdéntotyyppiset oikeudelliset todis-
telunrajoitteet perustuvat abstraktiin punnintaan rikoksen selvittimisintressin
ja todistelun rajoittamista puoltavan intressin vililla tietyissd olosuhteissa.

Kilpailevat periaatteet, sdinnét ja prosessinulkoisen todellisuuden olosuh-
teet rajoittavat sitd, miten pitkille jonkin periaatteen toteuttaminen on mahdol-
lista viedi. Toisaalta voidaan kysyd, miten vihin periaatetta on lupa toteuttaa
eli miten paljon siihen voidaan puuttua. Alexyn mukaan periaatteen kaikkein
keskeisin sisdltd muodostaa sen ydinalueen, jonka loukkaaminen tarkoittaa sa-
malla koko periaatteen sivuuttamista. Periaatteen noudattaminen edellyttdd si-
ten, ettei sen ydinaluetta tehdi tyhjéksi, vaikka se joutuisikin joustamaan tietys-
sd soveltamistilanteessa suhteelliselta painoarvoltaan suuremman periaatteen
vuoksi. Vastaavasti periaatteen rajoittaminen sen ydinalueen ulkopuolella on
mahdollista ilman, ettd periaatteen noudattaminen tai voimassaolo joutuisivat
kyseenalaisiksi. Téllainen rajoittaminen jopa kuuluu periaatteen normiluontee-
seen optimointikiskynd.?!

Dworkinin késitteistossd periaatteella (principle) viitataan yksiloiden tai
ryhmien oikeuksiin, joita yhteiskunta suojelee. Niistd erotetaan yhteiskun-
nalliset tavoitteet (policy), jotka ovat pikemminkin tarkoituksenmukaisuuden
sanelemia pddmaédrid. Dworkin katsoo, etti valtion yksil6ille tunnustamat perus-
oikeudet merkitsevit lupausta tietynlaisesta oikeussuojasta ja niistd tinkiminen
tuon lupauksen pettamistd. Demokratiassa ero voidaan jasentdda my®os siten, et-
td enemmiston on taattava vihemmistolle sekd ihmisarvoinen ettd tasapuolinen
kohtelu. Lainsdddidnnon tulee siten edistdd yhteiskunnallisia tavoitteita taval-
la, joka ei loukkaa perusoikeuksia. Dworkinin vaatimus oikeuksien ottamisesta
vakavasti (taking rights seriously) edellyttdd, ettid yksilon oikeusturvaan puutu-
taan ainoastaan pakottavista syistd eikd pelkistddn sen ollessa tarkoituksen-
mukaista.?®

20 Alexy 2002 s. 53-54.

Bl Ibid. s. 192.

282 Dworkin 1978 s. 90-96 ja 197-205. Ks. myos Huovila 2003 s. 39-43 ja Virolainen—P6l6nen
2003 s. 166. Kisitteet arvo ja periaate eroavat toisistaan olemuksensa perusteella. Arvot kuvaavat
niitd kriteerejd, joiden perusteella pidimme jotain asiaa hyvini, periaatteet taas kuvaavat sitd,
miten asioiden tulisi olla (Alexy 2002 s. 87-93). Niinpi termi arvoperiaate sopii kuvaamaan sel-
laisia periaatteita, jotka ovat yhteiskunnassa vallitsevien arvojen mukaisia (ks. myos Poyhonen
1988 s. 54).
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Taking rights seriously -vaatimusta heijastelee mielestdni esimerkiksi seu-
raava EIT:n suuren jaoston perustelulausuma, jossa viitataan ajatukseen pe-
rusoikeuden — oikeudenkéynnin oikeudenmukaisuusvaatimuksen — ydinalu-
een loukkaamattomuudesta: " The general requirements of fairness contained
in Article 6 apply to all criminal proceedings, irrespective of the type of of-
fence in issue. Nevertheless, when determining whether the proceedings as a
whole have been fair the weight of the public interest in the investigation and
punishment of the particular offence in issue may be taken into considerati-
on and be weighed against the individual interest that the evidence against
him be gathered lawfully. However, public interest concerns cannot justify
measures which extinguish the very essence of an applicant’s defence rights,
including the privilege against self-incrimination guaranteed by Article 6 of
the Convention” [kursivointi tdssi, viittaukset oikeuskdytdantoon poistettu].?*3

Dworkinin mukaan yksildiden oikeuksia voidaan rajoittaa kolmessa eri tilan-
teessa. Ensinnidkin rajoittaminen on sallittu, jos voidaan osoittaa, ettd ne arvot,
joita yksilon oikeudella suojataan, eivit ole konkreettisessa tapauksessa vaaran-
tuneet lainkaan tai ovat vaarantuneet vain jossain vihdisessd muodossa. Toisek-
si yksittdistapauksessa voi syntyd periaatekollisio, joka edellyttid toisen peri-
aatteen vdistymisti, jotta suhteelliselta painoarvoltaan tirkedimpdd periaatetta
ei loukattaisi. Kolmanneksi rajoittaminen on mahdollista, jos oikeuden toteut-
tamisesta aiheutuisi yhteiskunnalle huomattavasti suurempi kustannus kuin yk-
sittdisen oikeuden perustamisen tarkoituksena on ollut.”** Kaikissa kolmessa
tilanteessa rajoittaminen olisi kuitenkin nihdékseni sallittua myos Alexyn pun-
nintalain mukaisesti. Niiltd osin kysymys on siten ldhinnid ndkokulmaerosta
mallien kesken.

Periaatekisitteen kannalta ei ole vélttimitonti eikd kenties kuvaavaakaan si-
toutua Dworkinin miéritelmiin, vaan luonteenomaisinta oikeusperiaatteille on
optimointikédskyn luonne.?’ Lisdksi voidaan huomauttaa, ettd useita oikeuspe-
riaatteita on mahdollista perustella seki yksilollisill ettd kollektiivisilla eduil-
la hieman n@kokulmasta ja soveltamistilanteesta riippuen. Tami on omiaan ha-
mirtdmiin jakoa principle/policy. Huovila mainitsee (aineellisen) totuuden
esimerkkind sekd yksilollisesti ettd kollektiivisesti tirkeidstd tavoitteesta. Ai-
neellisen oikeusturvan ylldpitiminenhédn on edelld tarkastelluin tavoin tirkead
sekd rikosten uhrien kannalta ettd myos laajemmin yhteiskunnallisena ohjaus-
keinona. Samaa oikeusperiaatetta voidaan siten tarkastella sekd yksilon ettd yh-
teiskunnan nikokulmasta ja se voi ndyttdytyd hieman eri merkityksissd.?®

28 Jalloh v. Germany [GC], 11.7.2006 (kohta 97).

24 Dworkin 1978 s. 200.

25 Alexy 2002 s. 66, Poyhonen 1988 s. 55-57.

2% Huovila 2003 s. 50-51. Ks. myos Virolainen — Pélonen 2003 s. 164 ja prosessiperiaatteiden
jakamisesta menettely-, rooli- ja ratkaisuperiaatteisiin s. 166—167.
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Punnintalakien mukaisesti todistelua voidaan rajoittaa, kun rajoittamisen pe-
rusteen suhteellinen painoarvo on suurempi kuin vapaan todistusteorian suh-
teellinen painoarvo. Punninnassa voi olla tarpeen huomioida useita funktioita,
jotka saattavat vaikuttaa eri suuntiin. Tilloin rajoittamista puoltavan funktion
suhteellisen painoarvon tulee teoriassa olla suurempi kuin kaikkien vastakkais-
ten periaatteiden yhteisen painoarvon. Periaatekollisiot saattavat olla ratkais-
tavissa kaventamalla todistelunrajoitteen soveltumista siten, ettd jotkin vas-
taperusteet jadvit vaille merkitystd tai ainakin suhteelliselta painoarvoltaan
pienemmiksi. Abstrakti punnintaratkaisu voi tuottaa varsin tdsmaéllisenkin nor-
min, mutta joissain tapauksissa lainséétédjd on siirtdnyt ratkaisun tuomioistui-
men tehtdviksi. Talloin ratkaisujen ennustettavuus edellyttdd, ettd punnittavat
kriteerit ovat avoimesti tiedossa.

Havainnollistan edelld sanottua vield esimerkeilld. Erdit todistamiskiellot
viistyvét, jos syyttdjd ajaa syytettd niin sanotusta ylitorkedstd rikoksesta.
Niiden rikosten osalta selvittimisintressin painoarvo on suurempi kuin to-
distelun rajoittamista puoltavien syiden. Lahtokohtaisesti punnintatilanne on
toisin pdin eli selvittdmisintressin painoarvoa pidetddn vihdisempédnd. Sen
sijaan kiduttamalla saatua todistetta ei saa kédyttdd missddn olosuhteissa ki-
dutettua vastaan, koska tdma loukkaisi henkilokohtaisen koskemattomuuden
ja oikeudenkdynnin oikeudenmukaisuuden ydinaluetta. Punnintaratkaisulle
ei siten jdi sijaa. Viimeksi mainitussa tilanteessa oikeudellista todistelunra-
joitetta voidaan luonnehtia pikemminkin sdédnnoksi kuin periaatteeksi, koska
se ei ole joustava optimointikdsky vaan ehdoton méariys.

Selvittdmisintressilld voidaan justifioida ldhtokohtainen vapaus hankkia, esittdd
ja hyodyntidi todisteita rikosasioissa. Periaatteessa vahvin justifikaatio todiste-
lun rajoittamiselle on silloin, kun selvittdmisintressi (todisteen luotettavuus) ja
sen lisdksi jokin muu suojeluintressi selvésti puoltavat rajoittamista. Rajoitet-
ta voidaan tilloin pitdd hyviksyttdvina ilman, ettd rajoittamista vastaan puhuisi
mikéddn peruste. Toisena tyyppitilanteena voidaan pitéda sité, ettd joko selvitta-
misintressi fai jokin muu suojeluintressi selvisti puoltaa rajoittamista ja rajoit-
taminen ei vaaranna toista intressii. Haasteellisinta todistelun rajoittamisen
kannalta on, jos tavoitteet asettuvat ristiriitaan eli jos selvittdmisintressi puol-
taisi todisteen kiyttdmistd, mutta jokin suojeluintressi sen jattdmisti prosessi-
aineiston ulkopuolelle.

Viimeksi mainitussa ristiriitatilanteessa todistelun rajoittamisesta seuraa
valttdmittd vadrdn tuomion mahdollisuus eli riski syyttomin tuomitsemises-
ta tai syyllisen vapauttamisesta. Jos jirjestelmi sallii syyttdbmén suojaamisen
siten, ettd vastaajan syyttomyyttd tukevaa todistelua on aina mahdollista kéyt-
tdd, jad jéiljelle mahdollisuus aineellisesti syyllisen vastaajan vapauttamises-
ta (syyllisen suojaamisen ongelma). Suojeluintressi voi kuitenkin saada joko
yleisesti lainsddadiannon tasolla tai yksittdistapauksessa lainkdytossé arvioituna
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niin suuren painoarvon, ettd todistelun rajoittamista on pidettivi oikeudenmu-
kaisena védrdn vapauttavan tuomion mahdollisuudesta huolimatta. Aineelli-
nen oikeusturva ja rikosoikeuden suojaamat oikeushyvét eivit, kuten todettu,
ole automaattisesti etusijalla menettelylliseen oikeusturvaan ja suojeluintres-
seihin ndhden.

Esittdmiini késitejirjestelmédn ja todistelunrajoitteiden tyypittelyn kannal-
ta keskeistd on, ettei todistelunrajoitteille voida osoittaa yhti ainoaa funktiota.
Oikeudellinen ongelma ei siten jisenny pelkéstiin muotoon “rajoittaako vai ei”
vaan harkintatilanteeksi, jossa todistelun vapautta ja rajoittamisperusteita jou-
dutaan punnitsemaan toisiaan vastaan. Yksittdisen todistelunrajoitteen taustal-
la voi vaikuttaa my0s useita rajoittamisperusteita, joilla voi olla erilaisia paino-
arvoja. Jokin perusteista saattaa olla rajoitteen olemassaolon ja soveltamisen
kannalta keskeinen, kun taas muilla voi olla merkitysti tdydentdvind, mutta ei
tarkeimpini argumentteina. Toisaalta on mahdollista, ettd haastavassa tulkinta-
tilanteessa joudutaan turvautumaan erilaisiin tdydentdviin argumentteihin sen
ratkaisemiseksi, onko todistelu sallittava vai ei.

2.3.5 Oikeudenkiynnin oikeudenmukaisuus

EIS 6 artikla ja sitd koskeva ratkaisukiytdntd ovat Suomen oikeuden kannalta
tairkeimmait oikeuslidhteet arvioitaessa oikeutta oikeudenmukaiseen oikeuden-
kdyntiin.”®” Sama oikeus sisdltyy my0s kansalaisoikeuksia ja poliittisia oikeuk-
sia koskevaan kansainviliseen yleissopimukseen (SopS 8/1976, KP-sopimus).
PL 21 §:n esitdissd viitataan kumpaankin sopimukseen ja todetaan tarkoituk-
sena olleen, ettd sddnnos vastaisi niiden sisdlt6jd.”®® KP-sopimuksen 14 artikla
on néistd kahdesta kuitenkin merkitykseltddn huomattavasti vihdisempi. Syyni
tahdn on pddasiassa se, ettd sopimusten valvontamekanismit ovat erilaiset. KP-
sopimusta valvoo YK:n ihmisoikeuskomitea, jonka pditokset eivit ole samalla
tavoin velvoittavia kuin EIT:n ratkaisut (KP-sopimuksen 41 artikla ja valinnai-
sen poytikirjan 1 ja 5 artikla, vrt. EIS 46 artikla).”®

EIS 6 artiklan 1 kohdan mukaan jokaisella on oikeus oikeudenmukaiseen oi-
keudenkéyntiin. Tdmd on ldhtokohta artiklassa taattujen tdsmillisempien oi-
keuksien arvioimiselle. Ervo nimittdékin yleistd oikeudenkdynnin oikeuden-
mukaisuusvaatimusta perusnormiksi. Oikeudenkédynnin oikeudenmukaisuuden
tai reiluuden médrittiminen objektiivisin kriteerein on haastavaa, ja siksi perus-

27 Ks. HE 46/2014 vp s. 21 ja EIS:n voimaansaattamisesta ja vaikutuksesta Suomessa Pellonpié
ym. 2018 s. 60-85.

8 HE 309/1993 vp s. 72-74.

2 Ks. EIT:n tuomioiden noudattamisesta ja tdytintoonpanon valvonnasta Pellonpdd ym. 2018
s. 316-323.
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normin soveltaminen on vaikeaa. Sen ydinalueeseen voidaan lukea erityisesti
tasapuolinen ja tehokas oikeus osallistua oikeudenkdyntiin ilman, ettid joutuu
epdoikeudenmukaiseen asemaan suhteessa vastapuoleensa (equality of arms).
Rikosasioissa EIT tukeutuu arvioinnissaan usein johonkin artiklan 3 kappalees-
sa luetelluista vihimmaiisoikeuksista, joiden sisdlto on merkittdvisti konkreetti-
sempi kuin perusnormin. Nykyisin tuomioistuin arvioi 6 artiklan 1 ja 2 tai 1 ja
3 kappaleita yhdessi (taken together).>

EIS 6 artiklan 3 kappale koskee pelkéstidin rikoksesta syytettyji, joille taa-
taan siind seuraavat vihimmaiisoikeudet:

a) oikeus saada viipymittd yksityiskohtainen tieto hineen kohdistettujen
syytteiden sisdllostd ja perusteista hdnen ymmartimalldédn kielelld;

b) oikeus saada riittivisti aikaa ja edellytykset valmistella puolustustaan;

c¢) oikeus puolustautua henkilokohtaisesti tai itse valitsemansa oikeuden-
kiyntiavustajan vilitykselld, ja jos hin ei pysty itse maksamaan saamas-
taan oikeusavusta, hinen on saatava se korvauksetta oikeudenmukaisuu-
den niin vaatiessa;

d) oikeus kuulustella tai kuulustuttaa todistajia, jotka kutsutaan todistamaan
hintd vastaan, ja saada hidnen puolestaan esiintyvit todistajat kutsutuiksi
ja kuulustelluiksi samoissa olosuhteissa kuin héntéd vastaan todistamaan
kutsutut todistajat;

e) oikeus saada maksutta tulkin apua, jos hin ei ymmaérra tai puhu tuomio-
istuimessa kéytettyd kielta.

Vaatimus oikeudenkdynnin oikeudenmukaisuudesta on siséllollisesti hyvin vil-
ja ja tulkinnanvarainen. EIT:n oikeuskédytdnnolld onkin se ratkaisutoiminnan
kannalta viela tarkedmpi merkitys, ettd yksittdiset ratkaisut antavat konkreet-
tista sisdltod EIS 6 artiklalle.?! Vahvistaessaan loukkauksia ja hyldtessdén va-
lituksia EIT ilmaisee aina samalla kantansa siitd, onko menettely tuossa yksit-
taistapauksessa ollut oikeudenmukaista. Sdilyttddkseen legitiimiytensd sen on

20 Ervo 2008 s. 11-14, Jackson — Summers 2012 s. 79-83 ja 106-107, Trechsel 2005 s. 81-90
sekd oikeuskdytannostd esim. Murtazaliyeva v. Russia [GC], 18.12.2018 (kohta 90). Useissa rat-
kaisuissa ilmaisun “taken together” asemesta todetaan vain EIS 6(1) artiklan “’ja” jonkin 3 kap-
paleen alakohdan loukkaus, ks. esim. Beuze v. Belgium [GC], 9.11.2018 (kohta 195) ja Schat-
schaschwili v. Germany [GC], 15.12.2015 (kohta 165).

#1 Pellonpdd ym. 2018 s. 69.
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toisaalta perustettava ratkaisunsa jonkinlaisiin yleistettdviin lausumiin, jotka
samalla viistamittd ohjaavat EIT:n lainkdyttod tulevaisuudessa. Kdytdnnossi
tdma vaikutus ulottuu myos jasenvaltioiden lainkéyttdjiin, jotka voivat oikeus-
kiytinnossd kehittyvien normien avulla arvioida oikeudenkédynnin oikeuden-
mukaisuutta kansallisella tasolla.

Tuorin mukaan ihmisoikeusperiaatteet ovat olennaisia ainesosia modernin
oikeuden normatiivisessa syvirakenteessa. Hidn toteaa kuitenkin my®os, et-
td modernin oikeuden syvirakenteen rekonstruktiot ovat aina tulkintoja, joil-
la itsellddn on normatiivisia implikaatioita.”®* Lausuessaan konkreettisissa
soveltamistilanteissa, mitd oikeudenkdynnin oikeudenmukaisuus edellyttédd,
EIT rekonstruoi tuon ihmisoikeuden tavallaan joka kerta uudelleen. Stone
Sweetin kuvaamaa oikeudellistumiskehitysta (ks. edelld luku 1.2) vastaavas-
ti rekonstruktio kuitenkin lahtokohtaisesti sitoo myos EIT:ta itsedén, kun sen
ratkaistavaksi tulee seuraava vastaavanlainen soveltamistilanne. Tamai johtuu
muun ohella siitd, ettd jokainen rekonstruktio, yksittdinen ratkaisu, justifioi-
daan viime kédessd vetoamalla oikeudenkiynnin oikeudenmukaisuusvaati-
mukseen normatiivisena periaatteena. Olisi mielivaltaa soveltaa normia sa-
manlaisissa tilanteissa eri tavoin.

Oikeudenkdynnin oikeudenmukaisuutta arvioidaan kokonaisharkinnalla. Ky-
symys on eritellystd harkinnasta, jossa otetaan huomioon useita mahdollises-
ti eri suuntiin vaikuttavia seikkoja. Vaikka oikeudenkdynnissd ilmenisi yksit-
tdisid sen oikeudenmukaisuutta loukkaavia seikkoja, niiden merkitys voi jaida
vihiiseksi osana kokonaisuutta. Kokonaisharkinta antaa lilkkumavaraa, jota 6 ar-
tiklan tiukka sanamuodon mukainen tulkinta ei vélttimétti sallisi. Esimerkiksi
jonkin artiklan 3 kappaleen yksittdisen kohdan loukkauksella ei aina ole oi-
keudenkdynnin oikeudenmukaisuuden tosiasiallisesti vaarantavaa vaikutus-
ta. Vdhimmaisoikeuksien ja perusnormin suhde on EIT:n oikeuskidytdnnossi
muodostunut hieman toisenlaiseksi kuin sanamuoto “’vihimmaisoikeudet” (mi-
nimum rights) antaisi ymmartdd. Olisikin ehkéd parempi puhua erityisisté oi-
keuksista”, kuten EIT itse tekee.””

Ryan Goss esittaa EIS 6 artiklan 2 ja 3 kappaleen arvioimista sellaisina
1 kappaleesta erillisind ja itsenidisind oikeuksina, joiden loukkaus automaat-
tisesti merkitsisi 6 artiklan loukkausta. Perusnormin mukainen arviointi tu-
lisi kysymykseen vain, jos tdllaista loukkausta ei olisi. Kyseinen tarkas-
telutapa epdilemittd tdsmentdisi ihmisoikeustuomioistuimen ratkaisujen
rakennetta ja sisdistd logiikkaa sekd lisdisi ennustettavuutta. Vihimmaéisoi-
keuksien loukkauksia arvioitaessa lienee kuitenkin vilttdmittd otettava huo-
mioon niiden vaikutus kokonaisoikeudenmukaisuuteen, mikd kdytdnnossi
johtaisi samaan lopputulokseen kuin nykyinenkin malli. Kysymys ei ole

22 Tuori 2000 s. 211.
293 Trechsel 2005 s. 86-89.
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saintotyyppisistd normeista. Gossin kritiikki ei mielestéini aivan osu maaliin-
sa senkddn osalta, ettd EIT pyrkii jo eritellympéén yksittédisten oikeuksien ar-
viointiin. Tdmén tyon toivoisi joka tapauksessa jatkuvan, koska vain selked
oikeuskéytintd voi riittdvésti ohjata kansallisia lainkdyttdjid.>*

Todistelumenettely muodostaa merkittavin osan oikeudenkdyntid, joten myos
sitd koskee vaatimus oikeudenmukaisuudesta. Vakavat menettelyvirheet voi-
vat siten johtaa EIS 6 artiklan loukkauksiin. Nimenomaisia hyodyntdmiskiel-
toja EIT ei voi médriti, joskin ratkaisukidytdnnon perusteella on selviid, ettd
hyodyntdmiskielto on soveltuva keino loukkauksen vaikutusten poistamiseen.
Jasenvaltioilla on toisaalta velvollisuus turvata ihmisoikeuksien toteutumi-
nen, mihin my6s PL 22 § velvoittaa, ja on subsidiariteettiperiaatteen mukais-
ta, ettd loukkauksiin pyritddn puuttumaan kansallisella tasolla. Langettavien
tuomioiden vilttidmiseksi onkin perusteltua sddtdd mahdollisuus rajoittaa oi-
keudenkdynnin oikeudenmukaisuusvaatimusta loukkaavaa todistelua. EIT:n oi-
keuskdytdntd voi siten vilillisesti johtaa todistelun rajoittamiseen kansallisessa
rikosprosessissa perusoikeuksien turvaamiseksi.*

24 Goss 2014 s. 86-88. Ks. myds mts. 65-86, missi kritisoidaan EIT:n vaihtelevia ilmaisuja sen
yrittdessd méadritelld 6 artiklan sisiisid suhteita eri kohtien vililld. Gossin kanssa samalla kannal-
la EIS 6(3) artiklan osalta on Trechsel, jonka mukaan vihimmaéisoikeuden loukkauksen tultua to-
detuksi ei pitdisi olla mahdollista katsoa, ettd oikeudenkédynti kokonaisuutena arvioiden on ollut
oikeudenmukainen (Trechsel 2005 s. 87).

25 Jackson—Summers 2012 s. 82 ja 88, Spring-Reiman 2012 s. 150 ja Lundqvist 2017 s. 168:
”Principiellt sett torde denna praxis vila pa statens konventionsatagande om en positiv skyldighet
att atervinna den krinkta rittigheten enligt artikel 1. Den skyldigheten uppfylls med bevisan-
vindarforbudet — -

85






3 Oikeudellisten todistelunrajoitteiden
jarjestelmi

3.1 TODISTELUNRAJOITTEET
3.1.1 Erilaisia kéisitejaotteluja

Hormian kisitteistdsséd todistusoikeudellisten normien yldkésitteend on todis-
tamissddnto, jonka alle kuuluvat todisteiden esittdmisté rajoittavat todistamis-
kiellot, todistelua ohjaavat jdrjestysmidrdykset sekd todisteiden arviointiin
sovellettavat todistussddannot. Todistamiskielto voi hinen mukaansa olla hank-
kimis- tai esittdmiskielto. Sen sijaan esimerkiksi todistajaksi kelpaamattomuut-
ta Hormia ei lue todistamiskielloksi, vaan katsoo sen kuuluvan oikeudellisten
todistelunesteiden késitteen piiriin. Hyddyntdmiskieltoa Hormia ei ainakaan ni-
menomaisesti lue oikeudellisten todistelunesteiden piiriin, mutta lienee kuiten-
kin tarkoittanut tehdi niin, koska hyddyntimiskiellolla on totuudentutkimisteh-
tivdd modifioiva vaikutus.?*® Esimerkiksi tukitodisteluvaatimusten (luku 4.6)
osalta voidaan perustellusti kysy#, mihin kategoriaan ne tulisi luokitella.

Hormian kéyttdmé késitteistdo on saksalaisperdinen. Saksalaisessa oikeus-
tieteessd ei kuitenkaan ole vakiintunut mikdin kokonaisvaltainen systematiik-
ka tai kdsitteisto oikeudellisten todistelunrajoitteiden jasentdmiseksi.”’ Vaihto-
ehtoisia jisennyksid ovat selostaneet seikkaperdisesti Hormian liséksi ainakin
Polonen ja Riekkinen. Yleisimmin hyviksytyssd jdsentelyssd Beweisverbot
tarkoittaa todistamiskieltoa kisitteen laajassa merkityksessd. Sen alakisitteitd
ovat todisteiden hankkimis- ja esittdmiskiellot (Beweiserhebungsverbote) sekéd
hyodyntdmiskiellot (Beweisverwertungsverbote). Eri tutkijoilla on kuitenkin
huomattavan erilaisia painotuksia, mééritelmid ja luokitteluja todistelun rajoit-
tamisen késitteille. Niinp4 jotkut kdyttivit termejd hieman eri merkityksissa tai
jasentivit normeja lisdksi muidenkin kisitteiden avulla.?*

Myos Beling erotti késitteellisesti todistamiskiellot (Beweisverbote) ja to-
distussddnnot (Beweisregel), joista jalkimmaiset ovat todisteiden arviointiin so-
vellettavia sddntojd. Belingin systematiikassa todistamiskielloista seurasi aina
hyodyntimiskielto, mikd néyttiisi selittdvin sen, ettd hyddyntimiskielto erdissd

#6 Hormia 1978 s. 74-104. Ks. myos Polonen 2003 s. 229 ja Riekkinen 2014 s. 124-125.

»7 Dautert 2015 s. 9.

28 Polonen 2003 s. 181-197, Riekkinen 2014 s. 124128 ja 134—135, Eder 2015 s. 26-30, Dau-
tert 2015 s. 9.

87



OIKEUDELLISTEN TODISTELUNRAJOITTEIDEN JARJESTELMA

yhteyksissi luetaan osaksi todistamiskiellon kisitettd.® Esimerkiksi Lundqvist
kiyttdd bevisforbud-kisitettd saksalaisen esikuvan (Beweisverbot) mukaisesti
siten, ettd se kisittdd sekd todisteiden hankkimisen, esittdmisen ettd hyodyntd-
misen kiellon.*® Runar Torgersenin méiritelméan mukaan bevisforbud merkitsee
ennen muuta hyddyntdmiskieltoa eli kieltoa kdyttdd todistetta tietoperusteena
(informasjonsgrunnlag) tuomiossa. Torgersen toisaalta néyttéisi korostavan siti,
ettd kisitteenmadrittely palvelee hianen tutkimuksensa tarkoituksia.*!

Teoreettisesti erityisen mielenkiintoinen on mielestidni kysymys todistamis-
kiellon ja todistussdannon erottamisesta. Nayton arviointia eivit nykyisin
sido legaalisen todistusteorian tyyppiset todistussddnnot. EIT:n oikeuskiy-
tdnnossd kiytdnnossd tyypillisimpid ovat kuitenkin sddnnot, joiden mukaan
oikeudenkiynnin oikeudenmukaisuutta loukkaa tietyn todisteen kdyttimi-
nen yksin tai pddasiassa syyksilukemisen perusteena. Onko tétéd pidettivi to-
distelunrajoitteena vai “pelkkind” kdyttosdantond? Katson, ettd kysymys on
todistelun hyodyntdmisté rajoittavasta sddnnoksestd, koska tuomioistuimen
on sovellettava tillaisia normeja ndyton arvioinnissa. Niiden méérittiminen
hyodyntdmiskielloiksi olisi toisaalta epdloogista ja epitarkkaa sekd omiaan
aiheuttamaan suoranaisia sekaannuksiakin. Ei kuitenkaan ole valttimatonta,
ettd todistelunrajoite olisi kielto.**

Saksan oikeustieteessd on myOhemmin esitetty myos Belingin nikemykses-
td poikkeavia kantoja, joiden mukaan todisteen hankkimis- tai esittdmiskiel-
lon loukkauksesta ei tulisi vilttimittd seurata hyodyntdmiskieltoa.’®® Tistd
syysté kisitteet tulisi selvyyden vuoksi erottaa toisistaan. Todistelumenettelyn
kulkua ajatellen on mielesténi joka tapauksessa kuvaavampaa erottaa hankki-
mis- ja esittdmisrajoitteet hyodyntidmisrajoitteista, kuten Polonen tekee.** En-
sin mainitut rajoitteet on osoitettu ensisijaisesti todisteiden hankkimisesta ja
esittdmisestd huolehtiville viranomaisille sekd tietyssd méddrin myos kuultavil-
le itselleen ja vasta toissijaisesti tuomioistuimelle. Tuomioistuin sen sijaan on
hyodyntdmistd rajoittavien oikeusnormien yksinomainen adressaatti silloinkin,
kun asianosaiset sen paitoksid ennakoiden jittdvit todisteen hyddyntamatta.
Vaihtoehtona voidaan esittdd Wigmoren luokittelu, joka perustuu sisdisten
ja ulkoisten funktioiden erottamiseen (ks. luku 2.3.3). Wigmore jakoi sisdisid
funktioita palvelevat todistelunrajoitteet viiteen alakategoriaan. Etusijasdannot

9 Beling 1903 s. 4 ja 30-31.

3% Lundqvist 1998 s. 26-28.

31 Torgersen 2009 s. 3-5.

302 Ks. McNamara 1986 s. 341 ja Mirfield 1997 s. 122, missd huomautetaan, ettd harkinnanvarai-
sen hyodyntiamiskiellon soveltamista ei tarkkaan ottaen voida pitdd hyddyntdmiskieltona. Juuri
téstd syystd olen pitdnyt tarpeellisena kéyttdd uutta kisitettd, hyodyntimisrajoitusta (Jaimsa 2015
s. 108) tai -rajoitetta.

303 Eder 2015 s. 45, Polonen 2003 s. 217 av. 122.

304 P6lonen 2003 s. 182.
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(preferential rules) asettavat jonkin todisteen etusijalle muihin nihden. Arvioin-
tisddnnot (analytic (or scrutinative) rules) edellyttévit todistelun luotettavuuden
testaamista, tirkeimpand niistd kuulopuhetodistelun kielto. Ennaltaehk&isevit
sadannot (prophylactic rules) pyrkivit ehkédisemiin todistelun epdluotettavuutta
ennakollisesti. Niithin Wigmore lukee esimerkiksi todistajien erillddn kuulemis-
ta ja valaa koskevat normit. Yksinkertaistavat sddannot (simplificative rules) eh-
kiisevit todistelun, joka tietyissd olosuhteissa sekoittaisi todistelumenettely.
Madrilliset sddnnot (quantitative (or synthetic) rules) asettavat vaatimuksia to-
distelun laajuudelle.?%

Omassa kasitteistossini fodistelunrajoite on ylikésite, joka tarkoittaa mitd
tahansa todisteiden kdyttdmisté rajoittavaa olosuhdetta tai normia. Puhun mie-
luummin rajoitteesta kuin kiellosta tai esteesti, koska tarkasteltavat ilmi6t eiviit
ldheskiin aina ole vaikutukseltaan niin laajoja tai ehdottomia, ettd téllaiset ter-
mit olisivat semanttisesti perusteltuja. Todistelunrajoitteet voidaan jakaa edel-
leen fosiasiallisiin ja oikeudellisiin todistelunrajoitteisiin. Oikeusnormeista to-
distelunrajoitteita eivit kuitenkaan ole sellaiset todistusoikeuden normit, joilla
on ainoastaan todistelumenettelyd ohjaava vaikutus. Hormia nimitti viimeksi
mainittuja jirjestysmiirdyksiksi. Esimerkiksi kuultavien kuulemisjérjestysti
tai prosessin muodollista kulkua muutoin koskevien sddnndosten tarkoituksena
ei ole rajoittaa todisteiden esittdmistd vaan ainoastaan jérjestdd se.>%

Pidén toisaalta selvind, ettd normilla ei tarvitse olla todistelua rajoittavaa
vaikutusta kaikissa konkreettisissa tapauksissa ollakseen todistelunrajoite. Riit-
tavad midritelmin kannalta on, ettd normi voi soveltuessaan rajoittaa joko to-
disteiden hankkimisen tai esittdmisen vapautta tai ndytdn arvioinnin vapautta
jollain tavalla. Todistelunrajoitteet voivat olla laissa sidddettyjd eli nimenomai-
sia tai oikeuskdytidnndssi kehittyneitd, tapaoikeudellisia todistelunrajoitteita.’?’
Viimeksi mainittuja on johdettu erityisesti EIT:n ratkaisuista. Olennaisinta lain-
soveltajan kannalta on ymmaértdd, milld tavalla normin rajoittava vaikutus ilme-
nee eli mikd on sen mekanismi. Rajoitejirjestelmin jasentdmistapa on mieles-
tdni valittava siten, ettd se mahdollisimman hyvin edistdd juuri toiminnallisten
erilaisuuksien hahmottamista.

Kaikkien oikeudellisten todistelunrajoitteiden mekanismeissa voidaan ndhdak-
seni havaita ainakin kolme yhteistd osatekijaa eli kohde, joustavuus ja ulottuvuus.
Kisitejarjestelmini perustuu siihen ajatukseen, ettd todistelunrajoitteita voidaan
erottaa toisistaan sen perusteella, miten niiden mekanismit eroavat toisistaan eli

35 Wigmore 1923 1I s. 711-714. Englannissa ja Yhdysvalloissa todistelun vapautta rajoittavat
sddnnokset (admissibility rules) jdsennetdén yleensi pelkistdidn funktionaalisesti eli erottaen esi-
merkiksi kuulopuhetodistelun kielto (hearsay rule) ja erilaiset vaitiolo-oikeudet (privileges), ks.
esim. Glover 2017 s. 50 ja 69, Choo 2015 s. 2 sekd mt. ja Sklansky 2012 siséllysluettelot.

3% Ks. Hormia 1978 s. 257.

307 Dautert 2015 s. 10, Riekkinen 2014 s. 134—135, Hormia 1978 s. 100.
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millaisista osatekijoiden yhdistelmistd ne muodostuvat. Ndin mekanismin osa-
tekijit muodostavat yleisen viitekehyksen tarkastella oikeudellisia todistelunra-
joitteita myOs konkreettisissa yksittdistapauksissa. On vilttimétontd ymmartad
todistelunrajoitteiden mekanismeja, jotta normeja osattaisiin soveltaa oikein. Vii-
me kiddessd mekanismitarkastelu on apuviline todistelua rajoittavien oikeusséin-
nosten tulkintaan ja soveltamiseen seki abstraktilla ettd konkreettisella tasolla.
Siirryn seuraavaksi tarkastelemaan mekanismin osia hieman lihemmin.

3.1.2 Kohde

Todistelunrajoitteen kohteena voi vakiintuneen jdsennystavan mukaisesti olla 1)
todistusteema, 2) todistuskeino tai 3) todisteen kiyttdtapa (todistusmetodi).*%
Todistusteemarajoitteen kohteena ovat jotkin tosiseikat eli tiedot sindnsé. Tél-
laisen todistelunrajoitteen soveltamisen kannalta ei ole merkitystd sillid, miten
selvitystd rajoitteen kohteena olevasta tosiseikasta pyritdin esittimdin. Kiel-
letystd teemasta ei saa esittdd todistelua milldén tavalla. Puhtaat todistustee-
makiellot ovat kuitenkin melko vihédlukuisia. Huomionarvoista on, ettd kun
on kiellettyd esittdd selvitysti joistain tosiseikoista ylipdétidn, ei luotettavuus-
funktio voi perustella kdytdnnossd mitdidn todistusteemoihin kohdistuvia ra-
joitteita. Niiden perusteena ovatkin erilaiset painavat salassapitointressit, kuten
valtiosalaisuudet tai tuomioistuimen neuvottelusalaisuus.*”

Esimerkkini todistusteemarajoitteesta voidaan mainita OK 17:10, jonka mu-
kaan sellaisista tiedoista ei saa todistaa, jotka ovat salassa pidettdvid valtion
turvallisuuden takia tai sen takia, ettd ne koskevat Suomen suhteita toiseen
valtioon tai kansainviliseen jirjestoon. Kuten jo sddnnoksen sanamuodos-
ta ilmenee, kohteena ovat kyseiset tiedot sindnsé. Niistd ei saa esittdd todis-
telua esimerkiksi asiakirjojen muodossa tai virkamiehid kuulustelemalla.
Toisaalta on huomattava, ettd OK 17:9.3:n mukaan jidljempénd tuossa lu-
vussa sdddetty velvollisuus tai oikeus kieltdytyd todistamasta ei koske tie-
toa, jonka oikeudettomasta hankkimisesta, paljastamisesta tai kdyttdmises-
td syyttdjd ajaa syytettd. Niin ollen esimerkiksi valtiosalaisuutta koskevassa
salassapitorikosasiassa voidaan esittii todistelua paljastetusta tiedosta.

Todistelunrajoitteen kohde voidaan méiritelld myds liittdmilld todistusteema-
kieltoon henkilollinen rajaus.’'® Rajoitettua on télloin pelkéstddn kayttdd jolta-

3% Hormia 1978 s. 20-21, P6lonen 2003 s. 182-188 ja jaottelun taustasta tiiviisti, mutta seikka-
perdisesti Riekkinen 2014 s. 124-126. Jaottelu on edelleen voimissaan Riekkisen mainitsemien
Itdvallan, Puolan ja Tshekin tasavallan liséksi ainakin Saksassa ja Ruotsissa (ks. esim. Eder 2015
s. 31-32 ja Lundqvist 1998 s. 27-28).

399 Polonen 2003 s. 182-183 ja Hormia 1979 s. 1-4.

310 HE 46/2014 vp s. 26.
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kulta henkiloltd saatua tietynsiséltoisti tietoa. Hdn voi ldhtokohtaisesti todistaa
muilta osin ja sama tieto voi olla saatavissa laillisesti muulta henkil6ltd. Kohde
on ndin ollen paljon kapeampi kuin pelkistddn todistusteemaan tai henkil6on
kohdistuva kielto olisi. Periaatepunninnan kannalta timi merkitsee, ettéd todis-
telunrajoite voidaan yleensd hyviksyéd helpommin, koska sen vapaata todiste-
lua rajoittava vaikutus on vihdisempi. Toisin sanoen mitd suppeampi todiste-
lunrajoite on kohteeltaan, sitd pienempi rajoitteen funktion painoarvo suhteessa
vapaaseen todistusteoriaan voi riittdd rajoitteen asettamiseen. Mitd laajempi to-
distelunrajoitteen kohde on, sitd painavampi rajoittamisen perusteen tulisi pun-
nintalain mukaan olla.

Esimerkiksi 1ddkiri tai muu terveydenhuollon ammattihenkildistd annetus-
sa laissa tai sen nojalla annetussa asetuksessa tarkoitettu terveydenhuollon
ammattihenkild ei ldhtokohtaisesti saa todistaa henkilon tai hidnen perheen-
sd terveydentilaa koskevasta arkaluonteisesta tiedosta tai muusta henkilon tai
perheen salaisuudesta, josta hiin asemansa tai tehtivinsid perusteella on saa-
nut tiedon. Tama tarkoittaa, ettd potilastiedot tai perhesalaisuudet todistus-
teemoina eivit nauti suojattua asemaa, vaan ainoastaan niiden paljastamista
tiettyd todistuskeinoa kéyttden on rajoitettu ja tilldinkin rajoitus soveltuu ai-
noastaan tietoihin, jotka on saatu hoitosuhteessa (“asemansa tai tehtdvinsi
perusteella”). Jos lddkéri kuulee esimerkiksi kollegansa tai naapurinsa perhe-
salaisuuden, se ei ole suojan piirissd. Vield selvempii on, ettei lddkéreitd ole
sindnsi estettd kayttid todistuskeinona.

Toiseksi todistelunrajoitteen kohteena voi olla jokin todistuskeino. Puhdas to-
distuskeinokielto ei kohdistu mihink&én tosiseikkaa koskevaan tietoon sininsi,
vaan estéd tietyn todistuskeinon kdyttdmisen riippumatta siitd, mitd tietoja silla
aiotaan esittidd. Koska tietojen esittaminen ei ole kiellettyd sindnsd, voidaan sa-
massa tarkoituksessa kdyttad muita (sallittuja) todistuskeinoja. Toisaalta todis-
tuskeinokieltoa ei saa kiertdd siten, ettd kielletylld tavalla saatua todistelua esi-
tettdisiin vilillisesti esimerkiksi tallenteen tai kuulopuhetodistelun muodossa.
Pddosa todistelunrajoitteista on laadittu koskemaan henkilditd, mutta sovelta-
misalaa laajentaa todistelu-uudistuksessa omaksuttu todistuskeinoneutraalisuu-
den periaate. OK 17:9.2:n mukaan velvollisuus tai oikeus kieltdytyd todista-
masta koskee my0s esineiden ja asiakirjojen luovuttamista.’!!

Esimerkkinéd todistuskeinoon kohdistuvasta rajoitteesta voidaan mainita
vastaajan ldheinen, joka voi kieltdytyad todistamasta asiassa kokonaan (OK
17:17). Léheistd ei voida velvoittaa myoskddn luovuttamaan reaalitodisteita
aktiivisin toimin. Kieltdytymisoikeus ei kuitenkaan ulotu laillisten pakkokei-
nojen kdyttoon, joten ldheinen ei voi kieltdytyd esimerkiksi sallimasta koti-

311 Pslonen 2003 s. 183-187, Hormia 1979 s. 47-49. Ks. oikeuskiytinnostd KKO 1995:66 ja sa-
moin Ruotsin oikeudessa RH 1980:112.
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etsinnéin toimittamista. Ne tiedot, joiden saamiseksi 1iheisen kuuleminen oli-

si voinut olla tarpeen, voidaan siten laillisesti esittdd esimerkiksi timén kotoa

takavarikoidun asiakirjan valitykselld.’'?

Kolmas mahdollinen rajoitteen kohde on jokin todisteen hankkimiseen tai esit-
tdmiseen liittyvd menettely (todistusmetodi). Puhdas todistusmetodikielto ei
rajoita todistelun kohteena olevia tietoja eikd varsinaisesti my0Oskéin todistus-
keinoja vaan pelkéstéén sitd tapaa, jolla todiste hankitaan tai esitetddn oikeu-
denkdynnisséd. Esimerkiksi lainvastaisesti hankitun todisteen hyodyntidmistd on
rajoitettu, mutta sama todiste on ldhtokohtaisesti vapaasti hyodynnettivissi, jos
se on hankittu laillisesti. Rajanveto todistusmetodikiellon ja todistuskeinokiel-
lon vililld on hédilyvi eiki aina edes merkityksellinen. Esimerkiksi Belingin ka-
sitteistossd ei mainita todistusmetodikieltoja.*'* Polosen mukaan kisitettd voi-
daan pitdd siséllollisesti tyhjdnd tai merkityksettoménd rikosprosessuaalisen
laillisuusperiaatteen vuoksi.*'*

Rikosprosessuaalisen laillisuusperiaatteen mukaisesti todisteiden hankkimi-
sessa on noudatettava tarkoin lakia. Erityisen merkityksellisid ovat erilaiset
pakkokeinoja koskevat sddannokset, joissa médritellddn viranomaisten toimi-
vallan perusteet sekd se, miten pakkokeinon toimeenpanossa on meneteltavi
ja kenelld on kompetenssi paittdd pakkokeinon kdytostd.*!® Erityisen vakavi-
na loukkauksina voidaan pitdé EIS 3 artiklan vastaista todisteen hankkimista
kiduttamalla tai epdinhimillisellé tai halventavalla kohtelulla seké rikospro-
vokaatiota (ks. niistd jaljempdnd luku 7). Lundqvistin késitteistossd todis-
tusmetodirajoitteista erotetaan vield neljidntend kohdetyyppind relatiivinen
todistamiskielto, jolla hin tarkoittaa, ettid ainoastaan tietty henkild voi lain
mukaan ryhtyé tiettyyn toimenpiteeseen.’'® Mielesténi tdllaista tilannetta ei
ole mitdin syyti erottaa (muista) todistusmetodirajoituksista.

Sanalla "todistusmetodi” on vakiintuneesti viitattu todisteen hankkimis- tai
esittimistapaan, mutta en nide mitdédn estettd viitata sillda my0s tapaan, jolla tuo-
mioistuin ndyton arvioinnissa hyodyntda todistetta. Nain kisitteistd voidaan
pitdd yksinkertaisena eikd ole tarpeen kehittdd uutta, neljittd kohdetyyppid.
Totean jo nyt, etti EIT:n oikeuskiytdntd rajoittaa erityisesti todisteiden hyo-
dyntidmistapoja. Esimerkiksi niin sanotut tukitodisteluvaatimukset voidaan ja-
sentdd (ldhinnd) todistusmetodirajoitteiksi, koska ne rajoittavat tuomioistuimen
tapaa arvioida ndyttod. Hormia olisi saattanut pitdd tdllaisia rajoitteita 1dhin-
ni todistussddntoind.*!” Niistd on common law -oikeuskirjallisuudessa kiytetty

312 HE 46/2014 vp s. 58.

313 Beling 1903 s. 3.

314 Polonen 2003 s. 188.

315 HE 46/2014 vp s. 92.

316 Lundgqvist 1998 s. 28.

317 Hormia 1978 s. 103: "Todistamissadnnot, jotka antavat tuomarille ohjeen esitetylle todisteelle
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myd6s kuvaavaa ilmausta “kiyttosddnnot” (rules of use), koska ne mééraaviit,
miten sindnsi sallittua ndyttod tulee hyodyntad.*!s

Erityisesti henkilollisten todistuskeinojen osalta voi olla kuvaavaa tarkastella
sitd, milld tavalla todistelunrajoite modifioi todistamisvelvollisuutta. Rajoitteel-
la on voitu poistaa muodollinen todistamisvelvollisuus, jolloin henkildi ei tule
edes kutsua todistajaksi eikd kysymys siséllollisestd todistamisvelvollisuudes-
ta siten aktualisoidu. Sisdllollistd todistamisvelvollisuutta on puolestaan voitu
modifioida poistamalla se vain osittain tai kokonaan — ensimmaisessi tapauk-
sessa kohteena on todistusteema, jalkimmadisessi todistuskeino.?'® Yksittdisten
kysymysten tai teemojen osalta todistamasta kieltdytyméén velvoittavat tai oi-
keuttavat sddnnokset ovat kohteeltaan tdssd suhteessa rajoitetumpia kuin todis-
tuskeinon kéyttod kokonaan rajoittavat normit, jotka estivit kuulemisen ldhto-
kohtaisesti kokonaan.

Tapauksessa KKO 2004:30 erdin kirjan vditettiin sisdltdvin tietoja, jotka
tiyttavit kunnianloukkauksen tunnusmerkiston. Kustannusyhtion toimitus-
johtaja vetosi useaan perusteeseen, joiden nojalla hidn katsoi voivansa kiel-
tiaytyd todistamasta asiassa. KKO:n mukaan itsekriminointisuoja ja liikesa-
laisuuksien suoja eivit kuitenkaan tulleet tapauksessa sovellettaviksi. Sen
sijaan toimitusjohtajalla katsottiin olevan lihdesuojan nojalla oikeus kiel-
tdytyd vastaamasta sellaisiin kysymyksiin, jotka koskivat keskusrikospolii-
sin hakemuksessa tarkoitetun internet-julkaisun laatijaa tai sen sisédltimien
tietojen lahdettd, jollei hidn voisi sitd tehdd paljastamatta yhtion julkaiseman
kirjan kirjoittajaa tai sen sisdltimien tietojen antajaa. Toisaalta KKO lausui,
ettd jos toimitusjohtaja ei tiedd internet-kirjoituksen laatijaa tai siind esitetty-
jen tietojen ldhdettd, hinelld on periaatteessa velvollisuus antaa tésti seikas-
ta totuudenmukainen vastaus ja kertoa, ettei hin asiaa tiedd. Tapaus kuvaa,
miten monipuolisesti todistelunrajoitteet voivat modifioida kuultavan todis-
tamisvelvollisuutta.

3.1.3 Joustavuus

Hormian mukaan pragmaattisen tutkimusotteen kannalta selvépiirteisin jdsen-
tely on jakaa todistamiskiellot absoluuttisiin ja relatiivisiin. Arvioidessaan sitd,
miki tulisi asettaa absoluuttisuuden kriteeriksi, Hormia hylkdid sen esimerkik-
si Belingin esittiméin jaottelun, jonka mukaan absoluuttisia ovat todistusteema-
kiellot (kieltdessddn kaiken todistelun tietystd teemasta) ja relatiivisia puo-
lestaan todistuskeinokiellot (kieltdessddn ainoastaan tietyn todistuskeinon).
Hién pédtyi vallinneen kannan mukaisesti médritteleméédn absoluuttisuuden

mitattavasta todistusvoimasta, ovat todistussaintojd.”
318 McNamara 1986 s. 343 ja 364, Jackson — Summers 2012 s. 37.
319 Ks. muodollisesta ja sisillollisestd todistamisvelvollisuudesta edelld luku 2.2.3.
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todistelunrajoitteen joustamattomuudeksi: ”Absoluuttiset todisteiden esittdmis-
kiellot ovat voimassa poikkeuksettomasti, relatiiviset (ei: dispositiiviset) esit-
tamiskiellot eivit sitd ole.”*?° Hormian Késitteiston mukaan relatiiviset todis-
tamiskiellot olivat siis joustavia, koska ne eivit olleet ehdottomasti voimassa.

Voitaisiin my0s puhua enemmin sddntotyyppisistd ja enemmin periaate-
tyyppisisti todistelunrajoitteista sen mukaan, miten kategorinen niiden sisil-
t6 on. Normi, jonka voimassaolo ei ole harkinnanvaraista (vaan ainoastaan
tulkinnanvaraista), olisi sdéntotyyppinen. Esimerkiksi OK 17:11.1:n sddnnos
on varsin yksiselitteinen: Tuomioistuimen pédtosneuvottelun sisdllostd ei
saa todistaa. Tidllaista midrdystd voidaan pitdéd joustamattomuutensa vuoksi
enemman sddntotyyppisend kuin periaatetyyppisend.

Todistelua rajoittavat normit voidaan jakaa tuomioistuimeen kohdistuessaan si-
td velvoittaviin eli obligatorisiin ja valinnaisiin eli fakultatiivisiin normeihin.
Yksil6ihin kohdistuvat normit voidaan vastaavasti jakaa pakottaviin eli abso-
luuttisiin ja tahdonvaltaisiin eli dispositiivisiin. Koska todistelunrajoitteiden
joustavuus ei yleensd ole asianosaisten ratkaistavissa, Hormian tdsmennys on
paikallaan. Joustava normi voi my0s olla sindnsi velvoittava tai pakottava mut-
ta sanamuodoltaan tulkinnanvarainen. Normi on luonteeltaan fakultatiivinen,
jos se jattdd tuomioistuimelle suoranaista harkintavaltaa. Rajanveto ei siten ole
vélttimattd yksiselitteistd etenkddn tulkintatilanteissa. Olennaista on havaita,
ettd todistelua lahtokohtaisesti rajoittava normi saattaa erdissé tapauksissa viis-
tyd, jolloin todistelu on sallittua.**!

Po6lonen kiyttdd samoja termejd kuvaamaan todistamiskiellon suhdetta hyo-
dyntdmiskieltoon, mité jaottelua myos Hormia on pitinyt mahdollisena. Télloin
absoluuttisena todistamiskieltona pidetdin sellaista, jonka oikeusseuraamukse-
na on (epiitsendinen) hyddyntdmiskielto ja relatiivisena vastaavasti sellaista,
josta kieltoa ei vilttamaittd seuraa. Polosen kédyttamai jaottelu on sittemmin va-
kiintunut Suomessa.*”? Se on toisaalta menettinyt merkitystiian todistelu-uu-
distuksen myotd, koska hallituksen esityksessd linjataan, ettd todistamiskiellon
rikkomisesta tulee aina seurata hyodyntimiskielto, eli kiellot ovat Polosen tar-

320 Hormia 1978 s. 91-92, Beling 1903 s. 3.

321 Virolainen — Polonen 2003 s. 122-123, Ekel6f ym. 2016 s. 55-59. Common law -traditiossa
on korostettu todistelusdénnosten joustavuuden tarvetta, ks. Jackson — Summers 2012 s. 31-32,
Murphy 2011 s. 160.

322 Polonen 2003 s. 192 ja siind esitetyn médritelmin vakiintumisesta esim. Riekkinen 2014
s. 126-127. Horjuvuuttakin esiintyy, vrt. esim. Rautio — Friande 2016 s. 151: "Kieltdytymisoikeus
ei kuitenkaan ole absoluuttinen, vaan todistaja voidaan velvoittaa kertomaan liike- tai ammatti-
salaisuudesta — —.” Tidssd absoluuttisuudella tarkoitetaan nihddkseni samaa kuin Hormian kisit-
teistdssd. Vrt. myos Polonen 1997 s. 1227: “Teoriassa hyodyntdmiskiellot jaetaan absoluuttisiin
(todisteen esittdmiskielto on voimassa poikkeuksetta) ja relatiivisiin (todisteen esittiminen voi
joissain tapauksissa olla mahdollista).
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koittamalla tavalla absoluuttisia.’?® Kisitteiston sekoittamista vilttadkseni pu-
hun kuitenkin mieluummin todistelunrajoitteiden joustavuudesta tarkoittaen
tdlld samaa kuin Hormia todistamiskiellon relatiivisuudella.

Tarkoitan todistelunrajoitteiden joustavuudella sitd, ettd ne eivit vélttimattd
rajoita todistelua ehdottomasti, vaan ne voivat véistyé eri perustein. Viltidn sa-
naa kielto todistelunrajoitteiden yhteydessi sen vuoksi, ettd suuri osa todistelua
rajoittavista sddnnoksistd on joustavia. Ehdottomien rajoitteiden osalta termi on
toki semanttisesti tdysin perusteltu. Olennaisinta on kuitenkin ymmaértad, milld
tavalla sdannokset ovat joustavia. Dworkinin mallia (ks. edelld luku 2.3.4) kdyt-
tden jonkin oikeushyvin suojaamiseksi sdddetty todistelunrajoite voisi véistyd
kolmella eri perusteella: 1) silld suojeltava padmairi eli todistelunrajoitteen tar-
koitus ei vaarannu yksittdistapauksessa, 2) jonkin suhteelliselta painoarvoltaan
suuremman, kilpailevan oikeuden huomioon ottamiseksi, ja 3) jos rajoittaminen
johtaisi yhteiskunnan kannalta kestiméttomiin haittoihin.*?*

Karl Petersin kayttamidssi késitejaottelussa erotetaan vaikutuksiltaan eh-
dottomat todistamiskieltonormit (Beweisverfolgungsverbote) ja ehdolliset to-
distelumenettelykiellot (Beweisverfahrensverbote) sekid kolmantena ryhmina
muodolliset todistelusidinnot (Beweisregelungen), jotka pelkéstiin ohjaavat
todistelumenettelyn kulkua. Erityisesti toinen ryhmd, ehdolliset kiellot eli ra-
joitteet, on ehdottamani systematiikan kannalta mielenkiintoinen. Huomatta-
va osa todisteiden hankkimista, esittimistd ja myos hyodyntdmistid koskevista
normeista rajoittaa todistelua ainoastaan ehdollisesti asettamalla sille joko hen-
kilollisid tai aineellisia edellytyksid. Ehdolliset rajoitteet tulevat kysymykseen
silloin, kun ne eivit perustu kaikkein tirkeimpiin (ja suhteellisesti painavim-
piin) suojeluintresseihin.’®

Todistelunrajoite voi olla joustava usealla perusteella samanaikaisesti. Sen
soveltuminen voi estyd kokonaan jonkin poikkeusperusteen soveltumisen
vuoksi. Ne ovat lainsditdjidn punnintaratkaisuihin perustuvia yksiselitteisii ja
tiassd mielessd sddntoluonteisia normeja, jotka palauttavat vapaan todistusteori-
an mukaisen pidsddnnon voimaan todisteeseen ldhtokohtaisesti soveltuvan oi-
keudellisen rajoitteen asemesta. Poikkeuksille on ominaista, ettd madrdysvalta
niiden soveltamisesta kuuluu tuomioistuimelle. Asianosaiset voivat toki omas-
sa intressissddn kiinnittdd tuomioistuimen huomiota mahdolliseen poikkeus-

323 HE 46/2014 vp s. 92. Ks. my6s jidljempini luku 5.4.3.

324 Ks. Hormia 1978 s. 88-96 ja Lundqvist 2017 s. 96, missi kdytetdédn joustavia ilmaisuja: ”— —
reser hinder mot eller har villkor for att ett bevis ska fa atkommas eller upptas.” Ymmirtidkseni
myo6s Polonen on edellyttinyt todistamiskiellolta ainakin ldhtokohtaisesti pakottavuutta ja ehdot-
tomuutta (P6l6nen 2003 s. 186). "Joustavuus” on mielestini kuvaavampi termi téllaisille poik-
keuksille kuin esimerkiksi Torgersenin ohimennen kiyttimai ilmaisu “rajoitettu todistamiskielto”
(Torgersen 2009 s. 54).

35 Peters 1966 s. 95-103. Ks. myos Dencker 1977 s. 25-26, Hormia 1978 s. 89-90, Pélonen
2003 s. 229, Riekkinen 2014 s. 124-125 ja av. 5.
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perusteeseen, mutta heilld ei ole valtaa arvioida poikkeuksen soveltuvuutta eli
kysymys ei ole dispositiivisuudesta. Esimerkiksi luvussa 5 tarkasteltavat todis-
tamiskiellot viistyvit eriilld yleisilld perusteilla silloinkin, kun niiden sana-
muoto on ehdoton.

Rikosprosessissa merkittdvd yleinen poikkeus koskee vastaajalle edullisia
tietoja. T4td poikkeusta voidaan perustella syyttomin suojaamisen tavoitteel-
la, jota pidetddn painoarvoltaan suurena sekd vastaajan itsensi ettd yhteis-
kunnankin kannalta. Poikkeuksen soveltamisala on kuitenkin jossain méirin
episelvd, eikd siitid ole sdddetty nimenomaisesti, vaikka ajatus esitoistd il-
meneekin.’?® Lihtokohtana lienee pidettivi, ettd syyttomin suojaamistavoi-
te relativoi suuren painoarvonsa vuoksi kaikkia todistelunrajoitteita. Toisena
yleisend poikkeusperusteena voidaan mainita OK 17:9.3, jonka mukaan vel-
vollisuus tai oikeus kieltdytyi todistamasta ei koske tietoa, jonka oikeudetto-
masta hankkimisesta, paljastamisesta tai kiyttimisestd syyttdji ajaa syytetta.
Tétéd voidaan perustella silld, ettei tiedon paljastaminen syyteasiassa vaaran-
na todistamiskiellon tarkoitusta ja toisaalta salassapitorikoksen rangaistus-
uhka jdisi tehottomaksi, jollei tiedon paljastaminen olisi mahdollista.’?’

Todistelunrajoite on joustava myos silloin, kun sen soveltaminen edellyttdd
harkintaa yksittdistapauksessa. Lainsdétdjdn ei vilttimattd ole mahdollista en-
nakoida kaikkia kdytdnnossd mahdollisesti syntyvid periaatteiden punninta-
tilanteita, joten niiden ratkaiseminen voidaan osoittaa tuomioistuimille. Yleen-
sd esimerkiksi EIS 6 artiklasta johdettavat todistelunrajoitteet ovat joustavia
sen vuoksi, ettd ihmisoikeustuomioistuin tulkitsee oikeudenkdynnin oikeuden-
mukaisuusvaatimusta eriitd poikkeuksia lukuun ottamatta kokonaisarvioinnil-
la. Kokonaisarviointi todistelunrajoitteen soveltamisen tai siitd poikkeamisen
edellytykseni mahdollistaa todistelun rajoittamisen puolesta ja sitd vastaan pu-
huvien seikkojen yhteensovittamisen yksittdistapauksessa.’?® Myos eréét todis-
tamiskieltojen murtamisperusteet edellyttdvit kokonaisharkintaa.

Esimerkiksi OK 17:11.1:ssa sédddetty todistamiskielto voidaan murtaa, jos
erittdin tdrkedt syyt ottaen huomioon asian laatu, todisteen merkitys asian rat-
kaisemisen kannalta ja seuraukset sen esittdmisestd sekd muut olosuhteet vaati-
vat todistamista. Tuomioistuimen tulee arvioida ndiden perusteiden tayttymisti
yksittdistapauksessa, miki tekee todistelunrajoitteen soveltamisen joustavaksi.
Todistelunrajoitteen soveltamista koskevassa harkinnassa sovellettavat kriteerit

326 Ks. HE 46/2014 vp s. 71 ja 93. Oikeuskirjallisuudessa syyttomin suojaamista pidetiddn selvi-
ni, ks. esim. Hormia 1978 s. 285-288, Polonen 2003 s. 238 ja Brgbech 2003 s. 302-304. Tama
kiy ilmi epédsuorasti myds KKO:n hyodyntimiskiellon asettavista pddtoslauselmista, joilla kiel-
letddn tietyn todisteen kédyttaminen “syyllisyyttd tukevana ndyttond” (ks. esim. KKO 2012:45 ja
KKO 2016:96).

327 HE 46/2014 vp s. 58-59, Rautio — Frinde 2016 s. 89.

38 HE 46/2014 vp s. 92, P6lonen 2003 s. 237-244. Ks. EIT:n doktriinista esim. Pellonpdd ym.
2018 s. 680-681 ja Hirveld — Heikkild 2017 s. 559-560.
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voidaan jdsentdd myos edellytyksiksi todisteen hyddyntdmiselle. Esimerkik-
si OK 17.11.1 voidaan muotoilla normiksi, joka sallii todistamisen silloin, kun
edellytykset tdyttyvit eli kun tarkeédt syyt ovat kisilld yksittdistapauksessa.
My®és EIT:n harkintamalleista voidaan johtaa téllaisia todisteen kdyttdmiselle
asetettavia edellytyksié.

Erdit yksityisid salassapitointressejid suojaavat todistelunrajoitteet joustavat
suostumuksen eli salassapito-oikeudesta luopumisen perusteella. Télld tavoin
joustavia todistelunrajoitteita on olemassa kahta tyyppid. Todistamasta kieltdy-
tyméadn oikeuttavat sdfinnokset antavat paatosvallan todistamisesta kuultavalle
itselleen, jolla on vastaavasti myos oikeus todistaa. Erédét todistamasta kieltdy-
tymaéin velvoittavat sadnnokset puolestaan osoittavat padtosvallan sille taholle,
jonka salassapitointressistd on kysymys. Suojatun tahon suostumus johtaa to-
distelunrajoitteen vidistymiseen. Luopumistahdonilmaisulle on kuitenkin ase-
tettava tietyt edellytykset, jotta se voidaan hyviksyé pateviksi. Esimerkiksi jos
henkil6 ei ole tietoinen oikeudestaan kieltdytyd todistamasta tai ymmairrd sen
merkitystd, luopumista tillaisesta oikeudesta ei yleensi voida pitdd patevind.’”

Esimerkiksi OK 17:16.1:n mukaan uskonnonvapauslaissa tarkoitetun rekis-
terdidyn uskonnollisen yhdyskunnan pappi tai muu vastaavassa asemassa oleva
henkil6 ei saa todistaa siitd, mitd hédn on ripissd tai yksityisessd sielunhoidossa
saanut tietid, ellei se, jonka hyviksi salassapitovelvollisuus on sdidetty, suostu
todistamiseen. Todistelunrajoitteen tarkoituksena on suojata sen henkilon yksi-
tyisyyttd, jonka salaisuudesta on kysymys. Rajoitteen tarkoitus ei vaarannu yk-
sittdistapauksessa, jos hin suostuu tiedon paljastamiseen. Talloin voidaan myos
katsoa, etti suojatun henkilon pétevisti antama suostumus muodostaa edelly-
tyksen kyseisen tiedon kdyttdmiselle todisteena. Rippisalaisuuttakin koskee si-
ten joustava todistelunrajoite eikd vaikutukseltaan ehdoton todistamiskielto.

Riekkisen mukaan puhuttaessa absoluuttisista hydodyntédmiskielloista tarkoi-
tetaan yleensd siti, ettd tuomioistuimen on asetettava hyodyntidmiskielto ehdot-
tomasti eli tuomioistuimella ei ole harkintavaltaa sen soveltamisessa. Relatii-
visen hyddyntdmiskiellon soveltuminen perustuu tuomioistuimen harkintaan
hyodyntamistd puoltavien ja sitd vastaan puhuvien seikkojen vililld. Toisaal-
ta absoluuttisuudella on voitu viitata siihen, ettei loukatun suostumus vaikuta

329 Ks. EIT:n aikaisemmasta oikeuskaytinnostd Pfeifer and Plankl v. Austria, 25.2.1992 (kohdat
70-79), Leonid Lazarenko v. Ukraine, 28.10.2010 (kohta 56), Tikhonov v. Ukraine, 10.12.2015
(kohta 51) ja Sejdovic v. Italy [GC], 1.3.2006 (kohdat 86—88). "Knowing and intelligent waiver”
-vaatimuksesta ks. Yhdysvaltain osalta Miranda v. Arizona ja EIT:n osalta esim. Simeonovi v.
Bulgaria [GC], 12.5.2017 (kohta 115) ja Pishchalnikov v. Russia, 24.9.2009 (kohdat 77-79). Ks.
myods KKO 2012:45 (kohta 21): ”Luopumisen merkitystd vastaavilla vahimmaistakeilla tarkoite-
taan sitd, ettd epdillyn tulee olla riittdvin tarkasti selvilld hdntd koskevan rikosepiilyn siséllostd,
jotta hén on tietoinen siitd, minka rikosepdilyn osalta luopuu kdyttdmaistd avustajaa, ja voi arvioi-
da luopumisen oikeudelliset vaikutukset.”
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hyddyntdmiskiellon asettamiseen.* T#ssd omaksutun késitteiston mukaisesti
myo6s hyddyntdmistd voidaan rajoittaa joustavasti. Kdytdn nimitystd hyodyn-
tdmisrajoite, joka on mielestdni kuvaavampi kuin esimerkiksi termi relatiivi-
nen hyodyntdmiskielto. Niidenkin osalta olennaista on havaita, ettd hyodynta-
minen ei ole poikkeuksetta kielletty&, vaan rajoite voi joustaa eli viistyé tietyin
perustein.

Hyddyntidmisrajoitteesta on kysymys, kun ldhtdkohtaisesti sallitun todisteen
hyodyntdamiselle asetetaan tiettyjd edellytyksid, kuten todisteen riittdva luotet-
tavuus. Edellytysten tdyttymittd jaaminen voi johtaa hyodyntdmiskieltoon. Jos
edellytykset tiyttyvit ja todistelu sallitaan, ei kysymyksessé toisaalta ole tidysin
vapaa todistelu. Esimerkiksi ROL 11:4.3:ssa ilmaistaan késitteistoni mukaan
hyoddyntdmisrajoitus, mutta ei hyddyntdmiskieltoa, silli se ainoastaan aset-
taa edellytyksid konktradiktorisuudeltaan rajoittuneen todisteen kiytolle. Myos
OK 17:25.3:ssa ilmaistaan hyodyntdmisrajoitus, koska lainvastaisesti hankitun
todisteen hyodyntdminen on lahtokohtaisesti sallittua — silld edellytykselld, ettd
oikeudenkdynnin oikeudenmukaisuus ei vaarannu.*!

Edell4 ei ole tarkoitettu esittdd tyhjentdvid luetteloa, vaan havainnollistaa
sitd, ettd oikeudelliset todistelunrajoitteet joustavat eri tavoin. Késitejirjestel-
mi, jossa erotetaan ainoastaan todistamiskiellot ja hyodyntimiskiellot, ei tistad
syystd vaikuta riittdvdn kuvaavalta. Todistelunrajoitteen kohteen ja joustavuu-
den kisitteellistd suhdetta lienee syyti vield lyhyesti selventdd. Joustavuudella
ei ole merkitystid, jos todiste ei ole lainkaan rajoitteen kohteena. Toisin sanoen
joustavuutta arvioidaan vasta sen jdlkeen, kun rajoitteen on ensin todettu ldhto-
kohtaisesti soveltuvan johonkin todisteeseen. Todisteen kiytolle ei kuitenkaan
vélttamittd seuraa ehdotonta kieltoa siitd, ettl todiste on jonkin rajoitteen koh-
teena. Todistelunrajoite voi joustaa tietyin edellytyksin, jolloin todisteen kiyt-
tdminen on niiden tayttyessa sallittua.

3.1.4 Ulottuvuus

Edelld on todettu, ettd eri kirjoittajilla on hieman eri nikemyksii siitd, mi-
hin todistelumenettelyn vaiheisiin mikékin kisite soveltuu. Laaja yksimieli-
syys vallitsee kuitenkin kolmesta seikasta. Ensinnikin todistelumenettelyn
vaiheina, joihin rajoitteet voivat soveltua, pidetdén hankkimis-, esittdmis- ja

330 Riekkinen 2014 s. 134-135.

31 Vrt. esim. Polonen — Tapanila 2015 s. 343: “Tilanteessa, jossa tuomioistuin ottaa todisteen
vastaan, mutta arvioi sen ndyttoarvoa kriittisesti sen hankkimiseen tai syntyyn liittyvin virheen
takia, ei ole kyse hyodyntdmiskiellosta.” Téllainen kriittinen arviointi voi olla erds hyddyntidmi-
sen edellytys, joten kysymys on hyodyntdmisrajoituksesta. Ks. myos LaVM 19/2014 vp s. 20,
missi toisaalta todetaan hyodyntamiskiellon “edellytykseksi” se, vaarantuuko oikeudenkdynnin
oikeudenmukaisuus. Normi voidaan kuitenkin formuloida myos yll4 esittimailléni tavalla.
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hyodyntdmisvaiheita. Kaikissa niissd vaiheissa vaikuttaa ldhtokohtaisesti va-
paa todistusteoria — todisteiden hankkimisen, esittdmisen ja hyodyntimisen va-
paus. Toiseksi kaikki oikeudelliset todistelunrajoitteet eivit tule sovellettavik-
si kaikissa vaiheissa. Kolmanneksi todistelun vapautta voidaan rajoittaa missi
tahansa vaiheessa.** Niinpi kisitejdrjestelmén tulisi tunnistaa todistelunrajoit-
teen ulottuvuus eli se, missd todistelumenettelyn vaiheessa tai vaiheissa rajoi-
tetta sovelletaan. Kisitteen ulkopuolelle ei ole mielekéstd sulkea vain tietyissa
vaiheissa vaikuttavia rajoitteita.

Ulottuvuuden perusteella voidaan puhua todisteiden hankkimisrajoitteista,
esittdmisrajoitteista ja hyodyntimisrajoitteista.®* Rajoite voi ulottua yhteen,
kahteen tai kaikkiin kolmeen todistelumenettelyn vaiheeseen. Toisin sanoen
rajoitettua voi olla pelkéstiin todisteen hankkiminen, esittdiminen tai hyodyn-
taminen. Mitid useampaan vaiheeseen rajoite ulottuu, sitd laajempi sen vaiku-
tus todistelumenettelyssd luonnollisesti on. Hankkimiskielto ei tosin vilttdmit-
td edellyti esittdmiskieltoa ja toisin pdin. Todistelumenettelyn kulusta kyllidkin
seuraa, ettd todisteen hankkiminen olisi turhaa, jos siti ei voida esittdd. Ennen
todisteen hankkimista voi kuitenkin olla vaikeaa tai jopa mahdotonta arvioida,
onko sen esittdminen sallittua vai ei. Esittdmiskielto olisi toisaalta tarpeeton,
jos todisteen hankkimiskieltoa on noudatettu.

Edelld todetuin tavoin rikosprosessissa todisteita hankitaan yleensd esitut-
kinnan aikana. Henkil6todistelua hankitaan yleensd kuulusteluilla, joiden toi-
mittamista rajoittavat erilaiset todistelunrajoitteet. Kuultavaa ei esimerkiksi saa
painostaa, johtaa harhaan tai erehdyttdd paljastamaan tietoja, jotka hén saa pi-
tdd salassa. Salassapitovelvollisuuksien alaisia tietoja ei yleensd saa edes ky-
syd. Reaalitodisteiden hankkimista rajoittavat puolestaan pakkokeinojen kéyt-
tamistd koskevat toimivaltuussddnnokset sekd niiden toimeenpanoa koskevat
saannokset, joita esitutkintaviranomaisten on laillisuusperiaatteen mukaisesti
noudatettava. Todistusteemakiellot voisivat menettdd merkityksensd, jos niistd
voitaisiin esittdd todistelua esimerkiksi takavarikoitujen asiakirjojen muodossa.
Jotkin hankkimistavat voisivat toisaalta vaarantaa todisteiden luotettavuuden.

Todisteet esitetddn padkésittelyssd ensinnékin tiettyd jirjestystd ja muotoja
noudattaen. Muotosddnnokset on kuitenkin erotettava todistelunrajoitteista, ku-
ten edelld on todettu. Esittimisvaiheessa rajoitettua voi olla tiettyjen henkiloi-
den kuuleminen ylipdétéan, tiettyjen kysymysten esittiminen tai viimesijaises-
ti nithin vastaaminen. Reaalitodisteiden osalta esittiminen voi olla rajoitettua
siten, ettd esimerkiksi asiakirjasta tulee esittdd versio, josta on peitetty salassa
pidettévii tietoja (OK 17:38.2). Mahdollista on sekin, ettd jotain asiakirjaa tai
katselmusesinetti ei ole lainkaan sallittua esittda todisteena oikeudenkdynnissi

32 Ks. esim. Hormia 1978 s. 31-32, Lundqvist 1998 s. 2627, Pélonen 2003 s. 182, Riekkinen
2014 s. 131 ja Polonen — Tapanila 2015 s. 229.
333 Riekkinen 2014 s. 128-129.
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johtuen esimerkiksi sen hankintatavasta tai sen sisédltdmien tietojen laadusta.
Oikeudenkdyntivaiheessa tuomioistuin voi kieltdd todisteen esittimisen my®os,
koska se on hankittu lainvastaisesti.

Tapauksessa KKO 2016:96 vangittua epdiltyd oli kuulustelujen vilissd pu-
hutettu kolme kertaa. Héin oli niiden aikana tunnustanut esitutkintaa hoita-
neelle rikosylikonstaapelille rikoksen. Varsinaisissa kuulusteluissa ennen ja
jilkeen puhuttamisten epdilty oli kiistidnyt syyllisyytensd. Erdéssd vaiheessa
epdilty ei ollut ollut kykeneva kuulusteluun itkuisuutensa ja tdrindnsd vuok-
si. Lisdksi hénet oli siirretty vankisairaalan psykiatriselle osastolle heikon
psyykkisen kuntonsa vuoksi. KKO katsoi, ettd puhuttamiset olivat tapahtu-
neet ETL 7:4:n vastaisesti epdillyn terveydentilan vuoksi. Lisiksi puhuttami-
set olivat loukanneet oikeutta avustajaan. Niin ollen puhuttamisissa annetun
lausunnon hyddyntdminen olisi vaarantanut epiillyn oikeuden oikeudenmu-
kaiseen oikeudenkéyntiin. Puhutteluissa kerrotut seikat asetettiin hyodynté-
miskieltoon.

Edelld sivutussa tapauksessa KKO 2004:30 kirjan kustantaneen yhtion
toimitusjohtaja oli kieltdytynyt todistamasta ensinnékin silld perusteella, et-
td hiin voisi saattaa itsensi syytteen vaaraan vastaamalla kysymyksiin kirjan
kirjoittajan henkildllisyydestd. KKO totesi, ettd kirjan julkaisemiseen liitty-
va rikosoikeudellinen vastuu ei riipu kirjassa esitettyjen tietojen tai viittei-
den ldhteen taikka tekstin laatijan henkil6llisyyden paljastumisesta. Syytteen
vaara ei siten ollut sidoksissa siihen, saataisiinko kirjoituksen laatija selvil-
le. Toisaalta tekstin laatijan pysyminen tuntemattomana ei ollut omiaan ai-
nakaan vihentdmiin mahdollista syytteen vaaraa niiden henkildiden osalta,
jotka vastasivat sen pohjalta muokatun kirjan julkaisemisesta. Toimitusjohta-
jalla ei siten ollut oikeutta kieltdytyé todistamasta tilld perusteella.

Todistelumenettelyn kulun vuoksi periaatteessa suurin painoarvo on hyddynté-
misvaiheella ja siihen ulottuvilla rajoitteilla. Niiden ensisijaisina adressaatteina
ovat edelld todetuin tavoin poliisi ja syyttdjd, joiden menettelyn tulee perustua
lakiin rikosprosessuaalisen laillisuusperiaatteen mukaisesti. Jos tuomioistuin
toisaalta sallii laittomasti hankitun tai esitetyn todisteen hyddyntdmisen, voi-
daan hankkimis- tai esittimisrajoitteen tehokkuus oikeusnormina perustellusti
kyseenalaistaa. Niiden rikkominen ei kuitenkaan vélttdmittd johda hyodynti-
misen rajoittumiseen. Kuten edelld on jo kidynyt ilmi, hankkimis- tai esittamis-
rajoitteen tultua loukatuksi on mahdollista kieltdd todisteen hyddyntdminen
loukkauksen oikeusseuraamuksena. Tillaista retributiivista hyddyntdmiskiel-
toa nimitetddn epditsendiseksi hyodyntdmiskielloksi. Pelkdstddan hyodyntdamis-
vaihetta koskeva s@dnnos on vastaavasti itsendinen.***

Nayton hyodyntdminen merkitsee fodisteen ottamista huomioon tuomios-
sa (ROL 11:2.1). Tuomioistuimen olisi periaatteessa arvioitava hyodyntdmisen

3% Hormia 1978 s. 252 ja 260-261, Polonen 2003 s. 205-206 ja 228-229, Riekkinen 2014
s. 134-135, Eder 2015 s. 45-47.
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sallittavuutta ennen todisteen hyodyntidmisti eli médritettiva kiytettidvissd ole-
va todistelu. Hyodyntdamisesti ei kuitenkaan ole tarpeen lausua erikseen, ellei
vastaanotetun ndyton hyodyntamiskelpoisuutta ole riitautettu eiki tuomioistuin
viran puolesta katso hyddyntimiselle olevan esteitd. Lahtokohtana on ndyton
vapaa hyoddynnettiavyys. Hyodyntdmistd rajoittavien oikeusnormien soveltues-
sa el toisaalta voida vain vedota hyddyntdmisvapauteen ja sivuuttaa prosessi-
oikeudellista laillisuusperiaatetta. Vapaa todistusteoria ei riitd perustelemaan
tdydellistd hyodyntdmisvapautta. ROL:n sddnnoskiin ei velvoita tuomioistuin-
ta ottamaan huomioon kaikkea, mitd péskisittelyssd esitetdian.’*

Todisteiden erilaisia kidyttotapoja esitutkinnan ja syyteharkinnan aikana —
kuten hankkimista, liittdmistd esitutkintapoytikirjaan ja ottamista huomioon
syyteharkinnassa — voidaan nimittdd ennakolliseksi hyodyntidmiseksi. Se-
kaannusten vilttamiseksi hyodyntimiselld tarkoitetaan vasta tuomitsemis-
vaihetta, ellei asiayhteydestd muuta ilmene.**

Hyodyntidmiskieltoon asetettua todistetta ei saada ottaa huomioon nédyton arvi-
oinnissa.*” Nédyton arviointi voidaan edelld esitetyin tavoin jakaa kahteen vai-
heeseen eli todistusharkintaan, jossa arvioidaan todisteiden luotettavuutta, seka
ndyton riittdvyyden arviointiin, joka tapahtuu suhteessa tuomitsemiskynnyk-
seen. Todisteen hyodyntdmiselld voidaan tarkoittaa periaatteessa kumpaa ta-
hansa vaihetta. Hyodyntdmiskiellon voidaan siten katsoa edellyttivin todisteen
sulkemista oikeudenkdyntiaineiston ulkopuolelle jo ennen todistusharkintaa tai
viimeistddn arvioitaessa nidyton riittdvyyttd. P6losen mukaan hyddyntamiskiel-
lon alaista todistetta ei oteta huomioon todistus- tai ratkaisuharkinnassa, minka
ymmirrén tarkoittavan samaa.** Joustavaa hyodyntidmisrajoitetta voidaan vas-
taavasti soveltaa periaatteessa kummassa tahansa vaiheessa.

Olennaista hyodyntidmiskiellon soveltamisessa on, ettd sen kohteena oleva
todiste on rajattava oikeudenkdyntiaineiston ulkopuolelle viimeistdin ndyton
riittdvyyden arvioinnissa. Riippuu kulloinkin sovellettavasta hyddyntdmisra-
joitteesta, voidaanko hyodyntdmisharkinta suorittaa jo ennen ndyton arviointia
vai vasta sen yhteydessi. Todisteen nédyttdarvon, hyodynnettivyyden ja koko-
naisndyton riittdvyyden arviointi saattavat lomittua yhdeksi kokonaisuudek-
si. Kuten edelld (luku 2.2.5) on todettu, todisteiden kokonaisharkintaa ei kidy-
tdnndssi voida erottaa ndyton riittdvyyden arvioinnista, joka on viime kidessa
oikeudellista harkintaa. Hyodyntdmiskielto voidaankin nihdikseni ongelmitta

35 Hormia 1978 s. 5-10 ja 42-43, P6l6nen 2003 s. 188. Ks. Italian oikeuden osalta Maffei 2006
s. 137 ja Ranskan oikeuden osalta Guinchard — Buisson 2018 s. 454, missd katsotaan, ettd vapaas-
ta todistelusta seuraa tuomarille vapaus hyviksyé tai hyliti todisteita.

36 Ks. Polonen 2003 s. 205, Fredman ym. 2020 s. 513-514 ja jidljempiné luku 3.3.1.

37 Hormia 1978 s. 255-257, Melander 2012 s. 105-106, Riekkinen 2014 s. 130.

338 Polonen 2003 s. 205. Samoin esim. Eder 2015 s. 32-33.
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maédritelld myos kielloksi ottaa jokin tieto huomioon nidytdn arvioinnin viimei-
sessd vaiheessa eli arvioitaessa sitd, jadko vastaajan syyllisyydesti varteenotet-
tava epdily.

Hyodyntidmisrajoitteita on perusteltua soveltaa etupainotteisesti eli sulkea
todiste oikeudenkiyntiaineiston ulkopuolelle jo ennen niyton arviointia, jos
mahdollista. Jiljempénd havaitaan, ettd esimerkiksi laittomasti hankittujen
todisteiden ja kontradiktorisuudeltaan rajoittuneiden todisteiden osalta hyo-
dyntdmisharkinnan erdidné kriteerind on todisteen luotettavuus. Lisiksi to-
disteen merkitykselld osana ndyttod voi olla merkitystd hyddyntamisharkin-
nassa. Hyodyntdmisharkintaa ei tilldin voida suorittaa ainakaan lopullisesti
ennen todistusharkintaa, miki johtaa ndiden harkinnan lajien pdillekkiisyy-
teen. Hyodyntdmiskelvoton todistelu tulee siten jittdd huomiotta viimeistaan
arvioitaessa tuomitsemiskynnyksen ylittymistd. Ei siis ole sallittua esimer-
kiksi ensin todeta laillisen nidyton osoittavan henkilon melkoisella varmuu-
della syylliseksi ja sen jdlkeen, etti jos huomioon otettaisiin laitonkin néytto,
syyllisyydesti ei jdisi varteenotettavaa epiilya.

3.2 HYODYNTAMISKYSYMYS
3.2.1 Vaihtoehtoiset ratkaisumallit

Menettelysddannoksida — myos todistelunrajoitteita — voidaan loukata samoin
kuin aineellisen oikeuden siddnnoksid. Retributiivinen oikeudenmukaisuus edel-
lyttdd télloin 1dhtokohtaisesti, ettd loukkauksiin puututaan ja loukattu oikeusti-
la korjataan. Menettelysddnnoksisté ei kuitenkaan vilttamattd ilmene, millé ta-
voin loukkaukseen tulee reagoida. Téssd suhteessa ne poikkeavat merkittavasti
aineellisen rikosoikeuden sddannoksisti, jotka edelld todetuin tavoin ovat jo nor-
miluonteeltaan retributiivisia sdédtiessddn rangaistuksen oikeusseuraamukseksi
tietystd menettelystid. Monet menettelysidinnokset ilmaisevat vain prosessisub-
jektien oikeudet ja velvollisuudet, mutta eivit sitd, mitd sdinnoksen vastaisesta
menettelystd seuraa. Retributiivisen normin puuttuessa voi olla epéselvid, tu-
leeko oikeustilaa ylipddnsi korjata ja miten retribuutio tulisi toteuttaa.’
Periaatteessa tdydellistd retribuutiota edustaa oikeudenloukkauksen vaiku-
tusten poistaminen jattdmalld lainvastainen todistelu oikeudenkdyntiaineiston
ulkopuolelle. Tilldin oikeustila ennallistetaan mahdollisimman laajasti, eikd
oikeudenloukkaus vaikuta tuomion sisdltéon, vaan jii tdssd suhteessa merki-
tyksettoméksi. Toisaalta aineellinen oikeudenmukaisuus voidaan kyseenalais-
taa aina, jos selvittimisintressi vaarantuu. Téstd syystd voidaan ajatella, et-

3% Ks. esim. Hormia 1978 s. 31-33 ja 255-257 seké Viljanen 2013 s. 155: ”Todisteiden hankki-
mista koskevat sddnnokset on tietysti tarkoitettu noudatettaviksi. Mitenkidén itsestddn selvdd ei
kuitenkaan ole, mitd niiden rikkomisesta on syyti seurata.”
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tei retributiivista oikeussuojaa tarvita lainkaan, vaan lainvastainenkin todistelu
saadaan aina ottaa huomioon asiaa ratkaistaessa. Kumpikin niistd vaihtoeh-
doista aiheuttaa kuitenkin sdinnonmukaisesti sovellettuna haasteita rikoslain-
kdyton hyviksyttivyyden kannalta. Vaihtoehtona on jattdd ratkaistavaksi yksit-
taistapauksissa, saako etusijan aineellinen vai menettelyllinen retribuutio.

Oikeudellista todistelunrajoitetta voidaan pitdd epitiydellisend, jos sen louk-
kaaminen ei aiheuta mitdédn seurausta (lex imperfecta). Viranomaisen mahdol-
lisuus loukata lakia ilman seurauksia murentaa oikeusvaltioperiaatteen ydin-
aluetta ja vaarantaa yhteiskunnan turvallisuutta. Samaa voidaan kuitenkin
sanoa aineellisesti syyllisen vapauttamisesta. Niinpd joudutaan tekeméién va-
linta menettelyllisen lainmukaisuuden ja aineellisen lainmukaisuuden vélilld.>*
Zuckerman tiivistid ratkaisun haasteellisuuden: There is an uncanny symmet-
ry between the consequences of an admissibility and an inadmissibility rule. If
applied consistently, each of these rules will undermine public confidence in the
criminal process. If the court always admits illegally obtained evidence, it will
be seen to condone the malpractice of the law-enforcement agencies. If it al-
ways excludes it, it will be seen to abandon its duty to protect us from crime.”**!

Sitaatista ilmenee rikosprosessin kaksoistavoitteen osien potentiaalinen ris-
tiriita. Prosessin tulisi onnistua rikosvastuun toteuttamisessa, mutta kuitenkin
menettelyllistd oikeusturvaa kunnioittaen. Kummankin tavoitteen vaarantumi-
nen johtaa rikoslainkdyttod ja viime kddessd koko julkista valtaa kohtaan koetun
luottamuksen heikentymiseen. Koko oikeusjirjestelmén ja siten myds oikeus-
valtioperiaatteen perustana on yksiloiden jérjestelméa kohtaan kokema luotta-
mus eli rikoslainkdyton yhteiskunnallinen hyviksyttiavyys. Todistusoikeuden
sddnndsten ja niiden tulkintojen tulee ylldpitd4 tuota luottamusta ja vastaavasti
pidéttiytyd ratkaisuista, jotka heikentéisivit sitd. Tasapainotilan saavuttamisek-
si jdrjestelmén perusratkaisun tulisi olla joustava, koska minké tahansa todiste-
lun salliminen ei ole hyviksyttivaa.

Muuta intressid kuin asian selvittimistd palvelevan menettelysddnnoksen
loukkaus ei vilttdmaittd vaaranna rikosvastuun toteuttamista. Tami on kuiten-
kin mahdollista, koska menettelyllinen oikeusturva on riippumatonta ratkaisun
oikeellisuudesta ja edellyttdd myos aineellisesti syyllisen vastaajan kdrsimén
oikeudenloukkauksen hyvittimistd.*** Esimerkkind voidaan mainita oikeuden-
kdynnin viivdstyminen.’*® Todisteen luotettavuutta ja selvittimisintressii palve-
levan menettelysddnnoksen loukkaus sen sijaan voi vaarantaa tuomio-oikeel-
lisuuden eli johtaa syyllisen vapauttamiseen tai syyttdmén tuomitsemiseen.
Voidaankin ajatella, ettd retribuutio tulisi rajoittaa vain téllaisiin tapauksiin ja

30 Re 2014 s. 1904, Hormia 1978 s. 36-37.

31 Zuckerman 1989 s. 345. Ks. myos Turner 2014 s. 832 ja Ervo 1996 s. 62.
32 Riekkinen 2014 s. 137, Trechsel 1997 s. 107, Bayles 1987 s. 29.

3 Shereshevsky 2015 s. 73-75. Ks. my0s Schlesinger 1977 s. 2-5.
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erityisesti syyttomien suojaamiseen. Talloin menettelylliselle oikeusturvalle ei
kuitenkaan jdisi mitddn itsendistd merkitysta.

On selvii, ettd aineellisesti syyllisen vapauttaminen on vastoin rikosprosessi-
oikeuden perustehtivad. Kdytinnossi kuitenkin jo aineellisen totuuden saavut-
tamiseen liittyvistd haasteista johtuu, ettd védrien tuomioiden mahdollisuus
joudutaan aina hyviksymiin osaksi rikoslainkdyton jirjestelmii, jota voidaan
tastd syystd Rawlsin tavoin luonnehtia epétiydelliseksi.*** Mielestini tirked on
myos se huomio, ettd viranomaisten syyllistyminen laittomuuksiin on erityisen
vaarallista, koska se johtaa liian helposti mielivaltaan ja julkisen vallan véa-
rinkdyttoon. Oikeusvaltioperiaatteen loukkaaminen viranomaistoiminnassa voi
my0s johtaa olennaisesti laajempiin loukkauksiin kuin yksiloiden tekemit ri-
kokset. Yksilot eivit aina noudata lakeja, mutta oikeusvaltiossa viranomaisten
tulee niitd noudattaa myos selvittdessidn rikoksia.**

Hankkimis- tai esittdmisrajoitteen rikkomisen seuraukset todisteen hyddyn-
nettivyydelle voivat olla teoriassa kolmenlaisia. Ensinndkin on mahdollista
noudattaa ldhtokohtana olevaa vapaata hyddyntdmisti eli sallia todisteen hyo-
dyntdminen loukkauksesta huolimatta. Toinen vaihtoehto on, ettd hyodyntdmi-
nen kielletddn automaattisesti loukkauksen takia. Kolmas on nédiden dédripdiden
viliin sijoittuva joustava ratkaisumalli, jossa punninta hyddyntimisen rajoitta-
miseksi tehddén yksittiistapauksessa. Tdma ratkaisu on yhtéélti kaikkein jous-
tavin, mutta toisaalta my0s vaikeimmin ennustettava. Kumpikin dérivaihtoeh-
doista taas tuottaa sddnnonmukaisesti sovellettuna kestamittomid ratkaisuja:
automaattinen salliminen johtaa prosessinulkoisten intressien sivuuttamiseen ja
automaattinen kieltiminen heikentdi rikosvastuun toteutumista.>*

Aikaisemmin monissa oikeusjérjestyksissi on pidetty selvind, ettei primaa-
risen todistelunrajoitenormin loukkaus esti todisteen hyddyntimistd, kun-
han kysymys on relevantista todisteesta.*’ Yhdysvalloissa siirryttiin vuoden
1961 Mapp v. Ohio -ratkaisun myo6td hyvin joustamattomalle kannalle, jon-
ka seurauksena todisteen hyddyntdminen saatettiin kieltdd hyvinkin formaa-
lien menettelyvirheiden perusteella.**® Turnerin mukaan monissa 1980-lu-

3% Rawls 1999 s. 74-75, missi tiivistetddn: “The charachteristic mark of imperfect procedural
justice is that while there is an independent criterion for the correct outcome, there is no feasible
procedure which is sure to lead to it.”

35 Turner 2014 s. 831. Ks. varsin edistyneeni kantana vanhemmasta suomalaisesta kirjallisuu-
desta Ellild 1960 s. 257, missd hyodyntimiskieltoa pidetdidn prosessioikeudellisen legaliteettipe-
riaatteen ja yksilonsuojaperiaatteen “modernina jatkona”.

3% Torgersen 2009 s. 11-12 ja 77-79, Polonen 2003 s. 214 (missé neljéntend vaihtoehtona mai-
nitaan ratkaisun jéittdminen muutoksenhakutuomioistuimelle), Zuckerman 1989 s. 345 ja Brat-
holm 1959 s. 115.

37 Ks. Suomen osalta P6lonen 2003 s. 212, Ruotsin osalta Lundqvist 1998 s. 225-232, Norjan
osalta Torgersen 2009 s. 88-97, Tanskan osalta Brgbech 2003 s. 1-2 ja Englannin osalta Glover
2017 s. 73-75.

38 Mapp v. Ohio, 367 U.S. 643 (1961), P6lonen — Tapanila 2015 s. 241, Re 2014 s. 1888, Torger-
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vulta alkaen demokratiaan siirtyneissd yhteiskunnissa Eteld-Amerikassa,
Eteld-Euroopassa, Itd-Euroopassa ja Aasiassa on sdidetty laajoja ja ehdot-
tomiakin hyddyntdmiskieltosddannoksid, jotka nidhdédédn erddnd oikeusvaltio-
periaatteen ilmentyméni. Rikosprosessin uudistaminen on ollut tirked vaihe
yhteiskunnan muutoksessa. Hyodyntdmiskielto ndyttiytyy tdlloin pididkkee-
ni ja vastareaktiona sellaisille hallintojirjestelmille, joissa ei tunneta lain-
kaan prosessuaalisia turvatakeita, vaan yksildiden oikeuksiin voidaan puut-
tua vallanpitdjien tahdon mukaisesti.**

Yhdysvalloissa kehitys ndyttdad kddntyneen toiseen suuntaan ja Yhdysval-
tain korkein oikeus (SCOTUS) pyrkii jatkuvasti rajoittamaan esimerkiksi
Mapp-tuomion vaikutuksia kehittimilld ja laajentamalla hyddyntimiskiel-
loista tehtivid poikkeuksia.** Toisaalta myds Suomessa on tiettyjen rajoi-
tusnormien osalta paddytty sellaiseen joustamattomaan ratkaisumalliin, etti
niiden loukkaamisesta seuraa automaattisesti epditsendinen hyodyntdmis-
kielto. Suhtautuminen hyddyntidmiskieltoon ndyttdytyy ndiden esimerkkien
valossa heilurimaisena liikkeend, jossa rikosvastuun toteuttaminen ja me-
nettelyllinen oikeudenmukaisuus saavat eri yhteiskunnissa ja eri poliittisis-
sa tilanteissa erilaisia painoarvoja. Tdméi on oikeastaan luontevaakin, koska
suhtautuminen hyoddyntdmiskieltoon heijastelee sitd, millainen késitys oi-
keudenmukaisuudesta yhteiskunnassa kulloinkin vallitsee.

Saksan oikeuskéytidnnossi ja oikeuskirjallisuudessa esiintyy lukuisia yri-
tyksid madrittdd yksiselitteisesti, milloin hyddyntamiskielto olisi asetettava
ja milloin ei. My6s Hormia ja Polonen ovat arvioineet esimerkiksi oikeus-
piiriteoriaa (Rechtskreistheorie), normin suojatarkoituksen teoriaa (Schutz-
zwecklehre) ja punnintateoriaa (Abwigungslehre). Oikeuspiiriteorian mu-
kaan hyodyntidmiskielto olisi asetettava, jos todisteen hankkiminen loukkaa
jotain oikeusnormia tai vastaajan suojattua oikeuspiirid. Normin suojatarkoi-
tusta painottavien teorioiden mukaan hyodyntdmiskielto riippuu loukatun
normin tavoitteesta ja tulee asettaa, jos todistelunrajoitteen suojatarkoitus si-
td edellyttidd. Punnintateorioissa keskitytddn arvioimaan hyodyntdmisen etu-
ja ja haittoja. Johtopéitokseniin Eder joutuu toteamaan, ettei kattavaa teo-
riaa ole voitu kehittdd, vaan kaikissa vaihtoehdoissa on omat heikkoutensa.
Tistd syystd jonkinlainen punnintaratkaisu on siten ainoa kysymykseen tu-
leva vaihtoehto.*!

Suomalaisen todistelunrajoitejédrjestelmédn perusratkaisuna on intressipunnin-
toihin perustuva ratkaisumalli. Jarjestelmién sisdltyy tosin erditd joustamat-
tomia, sddntotyyppisid hyodyntdmiskieltoja. Ne perustuvat lainséddtdjan suo-

sen 2009 s. 12.

3 Turner 2014 s. 822-829.

30 Jbid. s. 829-830, Re 2014 s. 1888-1893.

31 Eder 2015 s. 79-94 ja laajana katsauksena oikeuskirjallisuudessa esiintyneihin kantoihin
s. 138-175. Ks. my6s Hormia 1978 s. 268-273 ja P6lonen 2003 s. 217-219. Ymmirrin Polosen
katsovan, ettd punnintateoriaan on mahdollista siséllyttdd ajatukset syytetyn oikeuspiirin suojaa-
misesta ja normin suojatarkoituksen ylldpitamisestd (ibid.), miki tekee siitd muita kadyttokelpoi-
semman “metateorian”. Toisaalta punnintateorian jasentdmiseksi on vilttaméatonta selvittdd, mil-
laisten kriteerien perusteella punninta voidaan suorittaa.
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rittamaan abstraktiin punnintaan rajoittamista ja hyddyntdmistd puoltavien
intressien kesken. Joustava ratkaisumalli voi lisiksi sisdltdd periaatetyyppisem-
pid, joustavia normeja, jotka siirtdvit padtoksenteon tuomioistuimelle konk-
reettisissa tapauksissa. Lainsédtdjd voi kuitenkin ohjata harkintaa esimerkiksi
sadtamalla laissa ne kriteerit, joihin tuomioistuimen tulee perustaa arviointin-
sa. Yksiselitteisten kriteerien médrittiminen on tosin kiytdnnossi osoittautu-
nut jokseenkin mahdottomaksi, koska konkreettiset punnintatilanteet voivat ol-
la hyvin moninaisia.**?

3.2.2 Mahdollisia arviointiperusteita

Mike Madden jakaa hyodyntdmisrajoitteiden perusteet taaksepdin suuntautuviin
eli reparatiivisiin ja eteenpiin suuntautuviin eli preventiivisiin. P6lonen on vas-
taavasti todennut, ettd hyodyntdmiskiellon tarkoitus voi olla retrospektiivinen tai
prospektiivinen tarkoittaen késittdikseni samaa asiaa. Kéytéin jatkossa viimeksi
mainittuja termejd. Hyddyntdamisrajoitteita voidaan siten perustella joko ennen
hyodyntdmisvaihetta tapahtuneella oikeudenloukkauksella tai arvioimalla sitd,
millaisiin seurauksiin todisteen hyddyntdminen johtaisi. Retrospektiiviset perus-
teet voidaan Maddenin mukaan jaotella vield kahteen alatyyppiin, joiden erona
on se, hyvitetdinko oikeudenloukkaus tiysiméadrdisesti hyddyntidmiskiellolla vai
jotenkin muutoin.’> Toisaalta voidaan esittdd seké retrospektiivisii ettd prospek-
tiivisia vastaperusteita eli perusteita hyodyntdmisen sallimiselle.

Jos hyodyntidmiskielto on epiitsendinen, se toimii edelld todetuin tavoin oi-
keusseuraamuksena ja sen soveltaminen on siten seurausta jonkin primaarisen
rajoitusnormin loukkauksesta. Epditseniisilld hyddyntimiskielloilla on siten
aina retrospektiivinen, taaksepdin suuntautuva peruste.’>* Madrdamaélli rikottua
rajoitetta sisilloltddn vastaava hyodyntdmiskielto toteutetaan tdysimddrdinen
kompensaatio eli palautetaan oikeustila sellaiseksi, kuin se olisi, jos loukkausta
ei olisi koskaan tapahtunut (ennallistamisfunktio). Hyodyntdmisen salliminen
merkitsisi néin tarkasteltuna retributiivista epdoikeudenmukaisuutta eli sitd, et-
td joku asianosaisista hy6tyisi oikeudenloukkauksesta toisen kustannuksella.®>
Suomessa lainsditdja on omaksunut téllaisen ratkaisumallin todistamiskielto-
jen osalta, kuten jiljempénd tarkemmin ilmenee (luku 5.4.3).

32 Ks. Polonen 2003 s. 215, Hormia 1978 s. 267-268.

3% Madden 2015 s. 447, Polonen 2003 s. 206. Ks. erilaisista luokitteluista esim. @yen 2010
s. 435, Polonen 2003 s. 215-218 ja Lundqvist 1998 s. 236-237.

34 Polonen 2003 s. 206.

35 Madden 2015 s. 453. Ks. my6s Polonen — Tapanila 2015 s. 243, Lundqvist 2010 s. 51 ja Re
2014 s. 1902.
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Vapaata hyodyntdmistd voitaisiin perustella retrospektiivisesti silld, ettd hyo-
dyntdmiskysymys ja kysymys vastaajan syyllistymisestd rikokseen ovat toisis-
taan riippumattomia. Mahdollinen menettelyvirhe ei siten saisi estdd aineelli-
sen oikeudenmukaisuuden edellyttiméd rikosvastuun toteuttamista. Téllaisen
erillisyysperiaatteen mukaan todisteen hyddyntdminen ei myoskddn merkit-
se hyviksyvidd kannanottoa todistelumenettelysséd tapahtuneeseen menettely-
virheeseen. Oikeudenloukkauksen perusteella voitaisiin kuitenkin erillisessa
menettelyssd madriti esimerkiksi vahingonkorvaus tai kurinpidollinen seuraa-
mus, joka voisi hyvittdd menettelyllistd oikeudenloukkausta. T4lloin voitaisiin
vilttdd prosessinulkoisiin rajoittamisperusteisiin liittyva luotettavan, aineellista
syyllisyyttd osoittavan todistelun poissulkeminen.*¥

Voidaan my®ds ajatella, ettd hyodyntdmiskiellon asettamista vastaan puhuisi
se, ettd selvitettdvind on vakava rikos ja selvittimisintressin suhteellinen paino-
arvo olisi tédstd syystd suurempi.®®” Todistelu-uudistuksen esitdiden mukaan
rikoksen vakavuus voidaankin ottaa huomioon hyodyntimistéd puoltavana seik-
kana.’® Peter Mirfield kuitenkin pitdsd rikoksen vakavuuteen perustuvaa ar-
gumentaatiota yksinkertaistettuna huomauttaen, etti myos syyttomén suo-
jaamisen painoarvo kasvaa, kun kysymys on vakavasta ja siten ankarammin
rangaistavasta teosta. Pitkélle vietynd argumentti johtaisi sen hyvidksymiseen,
ettd tarkoitus pyhittdd keinot ja ettd hyodyntdmiskielto ei vilttdmattd tulisi
kysymykseen muutoin kuin lievissi rikoksissa.* Tdmé puolestaan on ristirii-
dassa sen EIT:n ilmaiseman ajatuksen kanssa, ettd menettelyllisen oikeusturvan
merkitys on suurin, kun tutkitaan vakavaa rikosta.**

Selvitettdvian rikoksen vakavuuden ja menettelyllisen oikeusturvan suhde
olisikin liian yksinkertaistettua jasentdd siten, ettd “kansalaisen tekema vaa-
ryys voitaisiin kuitata valtion tekemilld vidryydella”'. Rikostutkinnas-
sa sallitaan sindnsd perusoikeuksiin puuttuvien menetelmien kdyttd, mika
osoittaa lainsditdjan tekemidd suhteellisuuspunnintaa (ks. jiljempénd luku
8.3.3). Mitddn blankotoimivaltuuksia rikoksen vakavuus ei kuitenkaan pe-
rusta, mihin kidytdnnossd voisi johtaa se, ettd mitkd tahansa menettelylliset
oikeudenloukkaukset sallittaisiin rikoksen vakavuuteen vetoamalla. Tdmi ei
tietenk@dédn estd ottamasta tutkittavan rikoksen vakavuutta huomioon erdéni

36 Jackson — Summers 2012 s. 155, Torgersen 2009 s. 97-98, Schlesinger 1977 s. 86. Erillisyys-
periaatetta on kannattanut myos Wigmore, jonka mukaan todisteen hyodyntdminen ei merkitse
oikeudenloukkauksen hyviksymisti vaan ainoastaan sen sivuuttamista (Wigmore 1923 IV s. 626).
37 Ks. esim. Polonen 2003 s. 239, Hormia 1978 s. 37, Torgersen 2009 s. 175-176, Schlesinger
1977 s. 61-62, Mirfield 1997 s. 31-33.

38 HE 46/2014 vp s. 93.

3% Mirfield 1997 s. 31.

30 Tt is in the face of the heaviest penalties that respect for the right to a fair trial is to be ensured
to the highest possible degree by democratic societies.” (Salduz v. Turkey [GC], 27.11.2008, koh-
ta 54 in fine).

%1 Ks. Hormia 1978 s. 37.
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hyddyntdamistd puoltavana argumenttina — sen merkitysti vain ei tulisi ko-
rostaa liiaksi.

Hyddyntidmiskieltoa voidaan lisdksi vastustaa silld perusteella, ettd sen aset-
taminen merkitsee liian pitkille menevdd kompensaation muotoa. Etenkin ai-
neellisesti syyllisen vastaajan voidaan katsoa hyotyvin kohtuuttomasti yhteis-
kunnan ja rikoksen uhrin kustannuksella, jos menettelyvirheen hyvittiminen
johtaa kdytinnossi syytteen hylkddmiseen. Téllaista ndkemystd voidaan perus-
tella esimerkiksi erillisyysperiaatteeseen tai rikoksen vakavuuteen vetoamalla.
Jos oikeustilan tdydellinen ennallistaminen katsotaan epidoikeudenmukaiseksi,
voivat muut hyvityskeinot kuin hyédyntimiskielto tulla kysymykseen (hyvitys-
funktio). Tilloin tapahtuneen oikeudenloukkauksen kaikkia vaikutuksia ei pois-
teta.’?? Esimerkiksi hyodyntdmiskiellon etidisvaikutus (ks. edelld luku 3.1.2)
voidaan nihdi liian pitkille meneviksi ennallistamiseksi.

Erds mahdollinen hyddyntimisti rajoittava mutta kieltoa lievempi hyvitys-
keino on laittoman todisteen niyttdarvon madaltaminen keinotekoisesti. Mi-
tddn periaatteellista estettd ei olisi sddtdd esimerkiksi, ettd laittomasti hankit-
tu todistelu ei yksin tai piddasiassa voi riittdd syyksilukevaan tuomioon. Timéa
johtaisi oikeudenloukkauksen tahraavan vaikutuksen vihenemiseen, mutta
mahdollistaisi toisaalta myds rikosvastuun toteuttamisen. Téllainen jérjeste-
ly olisi kuitenkin ongelmallinen poikkeus vapaasta ndyton arvioinnista, kos-
ka se sisdltdisi jonkinlaisen legaalisen elementin. Lisdksi on huomattava, et-
td laittoman hankkimistavan johdosta todisteen nédyttdarvo voi olla matala
ilman, etti sitd keinotekoisesti madallettaisiin. Vaikka todisteen néyttoarvol-
la voi olla merkitystd hydodyntdmisesti paitettdessd, ndyttdarvon madrittimi-
nen tulisi pitdd erillddn hyodyntdmiskysymyksestd.*s?

Mielestdni on viirin tulkita EIT:n ”yksin tai pddasiassa” -tyyppisid pe-
rustelulausumia siten, ettd niistd voitaisiin johtaa kuvatun tyyppisid todiste-
lunrajoitteita. EIT kiinnittdd kylldkin huomiota ndyton arviointiin ja riidan-
alaisen todistelun luotettavuuden tueksi esitettyihin perusteisiin, mutta ei
missdin tapauksessa edellyti, ettd kansalliset tuomioistuimet keinotekoises-
ti madaltaisivat jonkin todisteen nédyttdarvoa.’** Sen sijaan on oikein todeta,
ettd hankkimismenettelyn mahdollinen todisteen luotettavuutta heikentava
vaikutus on arvioitava tarkoin, mutta titd edellyttdd vapaa ndyton arviointi-
kin. Jos yleisten kokemussiintdjen perusteella arvioitaessa ilmenee seikko-
ja, jotka asettavat todisteen luotettavuuden kyseenalaiseksi, todisteen ndytto-
arvo on matala, ei "madallettu” .36

362 Madden 2015 s. 454-455.

33 Samoin Riekkinen 2014 s. 154 ja Polonen — Tapanila 2015 s. 230-231. Ks. my6s Fredman
2018 s. 83—85, Hormia 1978 s. 283-284, Lundqvist 2017 s. 168 ja Maffei 2006 s. 47.

34 Vrt. KKO 2011:91 (kohta 16): "Mikili todiste on hankittu lainvastaisella taikka muutoin vir-
heelliselld menettelylld, tdmé voi heikentdd todisteen ndyttdarvoa. Euroopan ihmisoikeustuo-
mioistuin on ratkaisukdytdnnossdidn katsonut, ettei tuomiota voida péidasiallisesti tai kokonaan
perustaa laittomasti hankitulle todistusaineistolle.”

365 Ratkaisun KKO 2011:91 kohdassa 17 todetaan: “Kisiteltivissi asiassa esitutkintamenettely
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Oikeudenloukkausta voidaan hyvittdd myos muilla tavoin kuin rajoittamalla to-
disteen hyodyntamistd. Talloin retribuutio irrotetaan siité rikosprosessista, jos-
sa laitonta todistetta kiytetddn. Erilaisia vaihtoehtoisia hyvitystapoja voivat
olla rangaistuksen alentaminen, oikeus vahingonkorvaukseen valtiolta, louk-
kaukseen syyllistyneen henkilon rankaiseminen tai ojentaminen esimerkiksi
hallinnollisessa menettelyssd.*®® Salassapitointressien osalta oikeudenkdynnin
julkisuuden rajoittaminen voi tarjota riittdvin suojan. Lievimmilldin hyvityk-
send voidaan pitdd menettelyvirheen toteamista, mihin esimerkiksi EIT saattaa
pédtyd arvioidessaan sitd, onko valittajalla oikeutta vahingonkorvaukseen.*¢’
Tapanila tulkitsee hyodyntidmiskiellon olevan viimesijainen keino hyvittdda me-
nettelyllisid oikeudenloukkauksia, mihin késitykseen voidaan yhty#.%8

Hyodyntdmisen rajoittamista voidaan arvioida myds prospektiivisesti vertai-
lemalla sen hyodyllisid ja haitallisia seurauksia.’® Edelld on jo useasti tullut to-
dettua, ettd erds ilmeinen haitallinen seuraus hyddyntimiskiellosta on syyllisen
suojaamisen ongelma eli mahdollisuus siiti, ettd aineellisesti syyllinen vastaaja
vapautuu hyddyntidmisrajoitteen soveltamisen vuoksi. Télld perusteella voidaan
katsoa, ettd erityisesti luotettavan todistelun tulisi olla kdyttokelpoista. Peruste
on hyvin ldhelli erillisyysperiaatetta, nikokulma vain on toinen. Automaattiset
hyodyntamiskiellot johtaisivat joka tapauksessa haitallisiin seurauksiin rikos-
vastuun toteuttamistavoitteen ja aineellisen rikosoikeuden suojaamien oikeus-
hyvien kannalta. Todistelunrajoitteilla suojattavat intressit eivit ole myoskdin
prima facie selvittamisintressid painavampia.

Vahvasti prospektiivinen peruste rajoittaa todistelua on niin sanottu kurin-
pitofunktio. Tdmin perusteen mukaan hyddyntdmistid rajoittamalla luodaan
pelote, joka ohjaa viranomaisia toimimaan menettelysdinnosten mukaisesti.
Hyddyntidmiskielto asetetaan siis uusien oikeudenloukkausten estimiseksi eika
suoranaisesti reaktiona jo tapahtuneeseen loukkaukseen. Yhdysvalloissa kurin-
pitofunktio on keskeinen hyodyntidmiskieltojen ja toisaalta myos siité tehtévien
poikkeusten peruste. Hyodyntdmiskieltoa ei esimerkiksi vélttimittd aseteta

on ollut sininsd virheeton eiké tavan, jolla todisteet ovat tulleet esitutkintaviranomaisen tietoon,
voida katsoa suoranaisesti vaikuttavan todisteiden luotettavuuteen.” Kohdista 16 ja 17 voidaan
yhdessi lukea, ettd kysymys ei ole keinotekoisesta ndyttdarvon madaltamisesta, vaan oikeuden-
loukkauksen mahdollisen luotettavuutta heikentdvin vaikutuksen huolellisesta arvioinnista (sa-
moin KKO 2015:86, kohta 22 in fine).

3% Torgersen 2009 s. 63—65, Schlesinger 1977 s. 71-92.

37 Ks. esim. Dvorski v. Croatia [GC], 20.10.2015 (kohta 117) ja siind viitatut tapaukset, joissa
EIT on todennut loukkauksen toteamisen riittaviksi hyvitykseksi valittajalle. Ks. myos Pellonpda
ym. 2018 s. 282-285.

368 Tapanila 2019b s. 285. Riekkinen pitéid vastaavasti hyodyntimiskieltoa viimesijaisena keino-
na suojata vastaajan perusoikeuksia (Riekkinen 2014 s. 190).

39 Polonen 2003 s. 206207 ja 219-220. Todistelu-uudistuksessa todetaankin vastaavasti harkin-
nanvaraisen OK 17:25.3:n hyddyntdmiskieltosddnnoksen perusteluissa, ettd punninnan yleisend
lahtokohtana tulee verrata toisiinsa selvittdmisintressid ja hyodyntdmisestéd seuraavia epaedulli-
sia vaikutuksia (HE 46/2014 vp s. 92).
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viranomaisen toimittua hyvissi uskossa, mikéd on johdonmukaista, koska ereh-
dyksid ei voida estdd pelotteella. Hyddyntamiskielto soveltuu kuitenkin tutki-
musten mukaan vain heikosti viranomaisiin kohdistuvaksi sanktioksi, koska sil-
14 ei tosiasiassa ole kovin tehokasta pelotevaikutusta.’”

Voidaan my6s perustellusti kysyé, eikoé oikeudenloukkaus ole kohteen kan-
nalta yhtd haitallinen riippumatta siitid, loukkaako viranomainen menettely-
sddnnoksid tietoisesti vai ei.’’! Suomen oikeudessa kurinpitofunktioon onkin
suhtauduttu torjuvasti eiki sille voida antaa ainakaan yhtd suurta painoarvoa
kuin Yhdysvalloissa. Lakivaliokunta lausui todistelu-uudistuksen yhteydes-
sd yksiselitteisesti, ettd “todisteiden hyddyntidmiskiellon tarkoitus ei ole toi-
mia kurinpitokeinona, jolla puututtaisiin viranomaistoiminnan virheisiin tai
puutteisiin”.’”? Toisaalta harkinnanvaraisen hyddyntdmiskiellon madrdamisti
koskevassa harkinnassa voidaan hallituksen esityksen mukaan kiinnittdd huo-
miota siithen, onko menettely ollut tarkoituksellisesti lainvastaista. Viranomais-
ten toiminnan tarkoitus ja tietoisuus lainvastaisuudesta voivat siten olla merki-
tyksellisid lisdargumentteja.’”

Hyodyntédmiskielloilla voi toki olla viranomaisten toimintaa ohjaava pedago-
ginen vaikutus. Mirfield katsookin, ettd hyodyntdmis(kielto)ratkaisuilla voi
olla viranomaisten kannalta kurinpidollista vaikutusta, vaikka niiden tarkoi-
tus ei olisikaan kurinpidollinen. Kurinpitofunktion selitysvoima liittyy ehki
eniten siihen, ettd jos selvittdmisintressi asetettaisiin kaikkien muiden intres-
sien yldpuolelle, viranomaisilla olisi tavallaan kannustin hankkia todisteita
keinolla milld hyvinsi.’™ Suomessa poliisiin toisaalta luotetaan erittdin pal-
jon esimerkiksi kaikilla vuonna 2016 toteutetun World Internal Security &
Police Indexin mittareilla.’"

370 Madden 2015 s. 447-449 ja 458, Re 2014 s. 1894-1902, Torgersen 2009 s. 41-50, Brgbech
2003 s. 22-28, Lundqvist 1998 s. 236-237 ja Mirfield 1997 s. 21-23. Ks. Yhdysvaltain oikeudes-
ta esim. Herring v. United States, 555 U.S. 135 (2009) ja Schlesinger 1977 s. 11-41. Kurinpito-
funktio nédyttdytyy jossain médrin hyvityksen peilikuvana, koska kummassakin tapauksessa kes-
keisti on laittomalla menettelylld saadun distributiivisesti epdoikeudenmukaisen edun riistdmi-
nen. Tarkastelutapa hyvitysndkokulmasta on kuitenkin enemmin loukatun, kurinpitofunktiossa
loukkaajan (ks. Madden 2015 s. 447 ja 453).

311 Mirfield 1997 s. 30.

32 LaVM 19/2014 vp s. 7.

31 HE 46/2014 vp s. 93, samoin Polonen 2003 s. 241.

37 Mirfield 1997 s. 22, samoin Brgbech 2003 s. 29. Ks. myds Hormia 1978 s. 285, Polonen 2003
s. 241-242, Pattenden 2006 s. 67, Madden 2015 s. 449 ja Gifgen v. Germany [GC], 1.6.2010
(kohta 178): ” Admittedly, in the context of Article 6, the admission of evidence obtained by con-
duct absolutely prohibited by Article 3 might be an incentive for law-enforcement officers to use
such methods notwithstanding such absolute prohibition.” EIT:n oikeuskédytinnon voidaan myos
katsoa ilmentivin tietynlaista epéluuloisuutta poliisia kohtaan (@yen 2010 s. 435).

375 'WISPI 2016 s. 17. Luottamus Suomen poliisiin oli tutkimuksen mittareilla toiseksi korkein
maailmassa Singaporen jéilkeen. Toisaalta 18 % suomalaisista haastatelluista katsoi poliisin teh-
neen selvid virheitd toiminnassaan (Poliisibarometri 2018 s. 5-8). Ks. poliisin toiminnan legitii-
miydestd myos Poliisibarometri 2020 s. 39—49, missi todettiin luottamuksen poliisin toimintaan
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Vasta-argumenttina hyodyntdmiskielloille voidaankin esittdd, ettd sellai-
set ovat kurinpitondkokulmasta tarpeettomia valtioissa, joissa viranomaisten
vadrinkdytokset ovat yleensd vihiisida. Talloin yhteiskunnan kannalta olisi
olennaisesti tirkedmpaid suojella kansalaisia rikollisilta kuin suojella kan-
salaisia viranomaisilta.’” Lisdksi kurinpitofunktio sallisi periaatteessa yk-
sityishenkilon lainvastaisesti saaman todisteen hyddyntdmisen, koska sen
katsotaan kohdistuvan vain viranomaisiin.*”” Viimeksi mainittu voidaankin
todistelu-uudistuksen esitdiden mukaan “ldhtokohtaisesti” ottaa huomioon
hyddyntidmistd “jossain méirin puoltavana seikkana” .3’

Saksassa ja Pohjoismaissa on keskusteltu hyddyntimiskysymyksen ratkaise-
misesta silld 1dhinnd prospektiivisella perusteella, voidaanko tapahtuneen oi-
keudenloukkauksen voimistuminen tai syveneminen estidd. Tillaisen “syvene-
misfunktion” mukaan todisteen hyodyntdmistd tulee rajoittaa, jos lisdhaitan
syntyminen voidaan siten ehkdisti, ja vastaavasti rajoittaminen ei ole tarpeen,
jos se ei ole mahdollista. Suomessa ajatussuuntaa on edustanut erityisesti
Hormia, joka saksalaisen Griinwaldin ndkemykseen nojaten piti keskeisend sen
tutkimista, “onko méirdyksen suojelutarkoitus tehty tyhjiksi niin pian kuin si-
td vastaan on rikottu vai tietdisiko vasta todistelutuloksen hyviksikédyttiminen
suojatun intressin loukkaamisen tdydentymistd tai syventymistd”. Hyodyntd-
miskielto ei olisi vilttamattd tarpeellinen, jos intressin loukkaus tyhjentyy ta-
pahtuneeseen todistelurikkomukseen”.?”

Syvenemisopin tai suojatarkoitusteorian ongelmana on ensinnikin erilais-
ten salassapitointressien epdjohdonmukainen suoja. Hormian mukaan esimer-
kiksi papin vaitiolovelvollisuuden osalta virhe on korjattavissa sen tapahtuessa
esitutkinnassa mutta ei ldhtokohtaisesti endd oikeudenkédynnisséd, joten pia-
kisittelyssé paljastettava tieto olisi hyddyntdmiskelpoinen. Sen sijaan valtio-
salaisuuksien osalta hédn katsoi, ettd “olisi jirjestelmén vastaista riistdd todis-

hieman laskeneen, vaikka arviot poliisin arvojen ja oikeudenmukaisuuskésitysten legitimiteetistd
olivat tutkimuksen perusteella pysyneet kdytdnnossi ennallaan.

376 Samoin P6l6nen — Tapanila 2015 s. 238, Hormia 1978 s. 301 ja Tanskan osalta Brgbech 2003
S. 24-25. Ks. my06s Zuckerman 1989 s. 344. Kumotun esitutkintalain (30.4.1987/449, VETL) esi-
toissd on korostettu, “ettei [kuulustelussa] sopimattomien menettelytapojen kieltiminen laissa
johdu siitd, ettd tdllaisia menettelytapoja olisi maassamme kaytetty rikostutkinnassa. Kielto poh-
jautuu jo viime vuosisadalla syntyneisiin poliisin eettisiin ohjeisiin ja on sittemmin siirtynyt mo-
nien maiden lainsdadéntoon” (HE 14/1985 vp s. 27).

37 Zuckerman 1989 s. 344.

38 HE 46/2014 vp s. 94.

37 Hormia 1978 s. 275-276. Griinwaldin katsotaan saksalaisin kisittein edustavan Schutzzweck-
lehred, vaikka hén itse viittaa Rechtskreistheorie-oppiin. Nami suuntaukset ovatkin ldhelld toisi-
aan: viimeksi mainitun mukaisesti hyodyntdmiskysymys olisi ratkaistava sen mukaan, onko
loukkaus kohdistunut vastaajan tai tdmén ldhipiirin oikeussuojaan, ensimmadisen mukaan kes-
keistd on todistelua rajoittavan normin suojatarkoitus. Ks. Griinwald 1966 s. 492-493, Torgersen
2009 s. 136-137, Lundqvist 1998 s. 168—169, Polonen 2003 s. 218 ja Eder 2015 s. 139-149.
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tamiskiellolta sen tehoisuus”, mistd syystd hyddyntdmiskielto tulisi asettaa.’®

Tuntuisi kuitenkin perustellummalta katsoa, ettd laittomasti hankitun tiedon
esittiminen oikeudenkdynnissé ja sen hyodyntdminen syventdvit aina salassa-
pitointressin loukkausta. Niin ollen “jirjestelmédn mukaista” olisi ylldpitdd suo-
jeluintressida myos hyodyntdmisvaiheessa, jos sitd aikaisemmissa vaiheissa lou-
kataan.’%!

Erikoista olisi toisaalta sallia hyodyntdminen silli perusteella, ettd loukkaus
on niin vakava, ettd todistelunrajoitteen suojeluintressi tehdédén kerralla tyhjik-
si. Syvenemisfunktion kannalta oltaisiin tilanteessa, jossa ’tehtyd ei saa teke-
mattomaiksi” tai “vahinko on jo tapahtunut”. Kéyttien jélleen ddriesimerkkind
kidutusta voitaisiin ajatella, ettd kun vakava loukkaus on tapahtunut hankkimis-
vaiheessa, se ei endd voi syventyd. Tilloin suojeluintressin ydinalueen suoja
jdisi heikoksi. Syvenemisfunktio ei selitd tdysin sitd, miksi hyddyntimiskiellol-
la ei voitaisi tehokkaasti poistaa loukkauksen vaikutuksia, mihin edelld tarkas-
teltu ennallistamisfunktio juuri perustuu. Todistelu-uudistuksen esitdissd ndyt-
tadkin lahdetyn siiti, ettd syvenemisfunktiokin sopii enimmilldéan tiydentédviksi
argumentiksi hyodyntdmisharkinnassa.*®*

Hyodyntdmisvapauden puolesta voidaan yleisesti ottaen vedota siithen vaikeu-
teen, joka voi liittyd kerran laittomasti paljastetun tiedon huomiotta jattami-
seen (kognitiivinen ongelma). Hyodyntdmiskielto on ndin ajateltuna joka ta-
pauksessa tehoton keino estdd virheen syveneminen tai ennallistaa tilanne.
Toisaalta tuomarit joutuvat piivittdin toimimaan eri suuntaisten tietojen risti-
paineessa ja sivuuttamaan joitain saamiaan tietoja. Lisdksi hyodyntdmiskiel-
to ei edellyti laittoman ndyton pyyhkimisti pois tuomarin mielestd, vaan sen
sulkemista padtoksentekoprosessin ulkopuolelle. Tamikéin ei ole yksinker-
tainen vaatimus, mutta toisaalta ndyttoratkaisun perustelut paljastavat viime
kidessd sen, onko hyddyntidmistd rajoitettu vai ei. Hyodyntimiskiellon to-
teuttamisen osaltaan mahdottomaksi kokevan tuomarin olisi jadvittava itsen-
sd, mink4 tulisi olla poikkeuksellista.??

3% Hormia 1979 s. 10 ja 120-121.

381 Ks. Perustellun kriittisesti syvenemisfunktiosta esim. P6lénen 2003 s. 243-244, @yen 2010
s. 429-430, Torgersen 2009 s. 146—149, Brgbech 2003 s. 297-300 ja Lundqvist 1998 s. 172-174.
Lappalainen on lisdksi huomauttanut, ettd oikeudenloukkaus syvenisi tavallaan viistdméttd muu-
toksenhakuvaiheessa, jos sielld pitdisi saman todistelun vastaanottamiseksi tietoisesti loukata to-
distamiskieltoa (Lappalainen 2001 s. 232). Selvii lienee, ettd todistamiskiellon rikkominen olisi
sindnsi peruste valittaa tuomiosta, jolloin oikeudenloukkaus tulisi korjattavaksi muutoksenhaus-
sa. Olisi tdhédn ndhden jo oikeusastejérjestyksen kannalta perusteltua, ettd muutoksenhaku voitai-
siin vlttdd asettamalla hyodyntdamiskielto alemmassa tuomioistuimessa.

32 HE 46/2014 vp s. 94.

383 Hormia 1979 s. 39-40 ja 165-168, Polonen 2003 s. 210-211. Esimerkiksi Jackson ja Sum-
mers kyseenalaistavat todistelun rajoittamisen soveltuvuuden ylipddtdin mannermaisiin oikeus-
jérjestyksiin, joissa ei ole juryd: ”—— not knowing is the essence of "admissibility’ and of "exclu-
sion’” (Jackson — Summers 2012 s. 72). Ks. toisaalta Virolainen 1998 s. 425 av. 3, missi todetaan,
ettd ongelma koskee erityisesti tilannetta, jossa ndyttoratkaisua ei juurikaan perustella. Ndyton
perustelemiselle asetettavat tiukat laatuvaatimukset johtavat Virolaisen mukaan siihen, ettd hyo-
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Prospektiivisena perusteena hyodyntdmiskiellolle voidaan lisdksi esittdd, et-
td jattamalld todisteen hyodyntdmittd tuomioistuin nimenomaan osoittaa, et-
td se ei hyviksy loukkausta, ja ndin ikdédn kuin erottautuu siitd ylldpitiddkseen
menettelyn laillisuutta ja oikeudenmukaisuutta. Téllaisen integriteettifunkti-
on perustana on ajatus siitd, ettd oikeusvaltiossa ei voida yhtdiltd sallia lain-
vastaista menettelyd todistelussa ja toisaalta rangaista vastaajaa hdnen lainvas-
taisesta menettelystdin.’* Myos EIT on viitannut lainkédyton integriteettiin eli
“puhtauteen”*® hyodyntiamiskieltoa puoltavana perusteena toteamalla esimer-
kiksi, ettd kiduttamalla hankitun todisteen hyddyntdmiskiellolla suojataan lain-
kdyton integriteettid ja siten viime kddessd oikeusvaltioperiaatetta.’®® Integri-
teettifunktio kytkeytyykin rikosprosessuaaliseen laillisuusperiaatteeseen (ks.
edelld luku 2.1.3).

EIT:n suuren jaoston Gifgen-tuomioon liittyvissi lausunnossa®®’ on mieles-
tini onnistuttu tiivistimiin integriteettifunktion tarkoitus: “We are mindful
of the consequences that flow from a strict application of the exclusionary
rule where violations of Article 3 are concerned. We recognise that, at times,
often reliable and compelling evidence may have to be excluded and that the
effect upon the prosecution of a crime may thereby be compromised. Fur-
thermore, the exclusion of such evidence may result in an accused person
receiving a lighter sentence than he or she might otherwise have received.
However, where this occurs the ultimate responsibility for any such ‘advan-
tage’ to the accused lies, firmly, with the State authorities whose agents, ir-
respective of their motivation, permitted the perpetration of inhuman treat-
ment and thereby risked compromising the subsequent conduct of criminal
proceedings.”

”We are also cognisant of the fact that victims of crime, their families and
the public at large all have an interest in the prosecution and punishment of
those who engage in criminal activities. However, in our view, there is an
equally vital, compelling and competing public interest in the preservation
of the values of civilised societies founded upon the rule of law. In such soci-
eties, recourse to subjecting individuals to inhuman or degrading treatment,

dyntidmiskieltojen tehokkuus lisddntyy.

3% Madden 2015 s. 450-452, @yen 2010 s. 427, Mirfield 1997 s. 23-28, Zuckerman 1989 s. 350—
352 jaerit. av. 23, Re 2014 s. 1904-1905, Torgersen 2009 s. 50-53, P6l6nen 2003 s. 211, Hormia
1978 s. 35-37 ja integriteettiperiaatteen kansainvilisestd levinneisyydestd Turner 2014 s. 823—
829 ja Bradley 2001 s. 375-376 ja 379-399.

% Termi on kapulakielinen, mutta englannin kielen sana integrity voidaan rehellisyyden lisiksi
kéddntdd ainakin lahjomattomuudeksi, tinkiméttomyydeksi, koskemattomuudeksi tai loukkaamat-
tomuudeksi. Hyodyntdmiskieltoja koskevassa keskustelussa puhutaan toisaalta usein laittoman
todistelun “tahraavasta” vaikutuksesta (ks. esim. P6lonen 2003 s. 258, Re 2014 s. 1955 ja Mad-
den 2015 s. 447).

36 Gifgen v. Germany [GC], 1.6.2010 (kohta 175). Ks. my6s Othman (Abu Qatada) v. the Uni-
ted Kingdom, 17.12.2012 (kohta 264 in fine) ja Jackson — Summers 2012 s. 155.

#7 Gifgen v. Germany [GC], 1.6.2010 (tuomareiden Rozakis, Tulkens, Jebens, Ziemele, Bianku
ja Power dédnestyslausunto, kohdat 11 ja 12).
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regardless of its purpose, can never be permitted. There is, in addition, a crit-
ical public interest in ensuring and maintaining the integrity of the judicial
process and the admission into a trial of evidence obtained in violation of an
absolute human right would undermine and jeopardize the integrity of that
process. In our view, criminal activity may not be investigated nor an indi-
vidual’s conviction secured at the cost of undermining the absolute right not
to be subjected to inhuman treatment as guaranteed under Article 3. To hold
otherwise would involve sacrificing core values and bringing the administra-
tion of justice into disrepute.”

Integriteettifunktion vastaperusteena niyttiytyy edelld kisitelty erillisyysperi-
aate, jonka mukaan tuomioistuimen ei ole tarpeen tehdi eroa laittomasti saatuun
todisteluun. Suhteessa ennallistamis- ja hyvitysfunktioihin voidaan puolestaan
todeta, ettd lainkdyton integriteetti ei ole ainakaan ensisijaisesti yksilollinen
vaan yhteiskunnallinen oikeushyvi.*®® Tarkastelun kohteena ovat todisteen hyo-
dyntdmisen tai hyodyntamitta jattamisen yhteiskunnalliset vaikutukset. Ndmé-
kiin eri ndkokulmat eivit sulje toisiaan pois, vaan ne voivat tdydentii toisiaan.
Hyddyntdmiskysymystd koskevia argumentteja voidaan esittdd ja tarkastella
retrospektiivisesti ja prospektiivisesti seki yksilolliselld ettd yhteiskunnallisel-
la tasolla. Lisédksi kysymys on ldhinnd nimenomaan niakdkulmaeroista, jotka ei-
vit ole aina tarkkarajaisia.

Yhteenvetona selostetuista perusteista voidaan todeta, ettd eri suuntaisten
intressien punnintaan perustuva ratkaisumalli tulee ldhtdkohtaisesti parhaiten
kysymykseen sen vuoksi, ettd hyodyntdmistid vastaan ja sen puolesta voidaan
jo teorian tasolla esittdd useita sindnsé varteenotettavia perusteita. Yleispatevaa,
kaavamaista ratkaisua kaikkiin hyodyntdmiskysymyksiin ei voida antaa. Sen
paremmin absoluuttista hyodyntdmisvapautta kuin hyodyntdmiskieltoakaan ei
siten voida omaksua ratkaisumalliksi kaikkiin tapauksiin. Vapaaseen todistus-
teoriaan perustuvassa jirjestelmidssimme ldhtokohtana on hyddyntdmisvapa-
us, mutta tuota vapautta voidaan tietyissi tilanteissa rajoittaa punnintaratkaisu-
jen perusteella. Todistelu-uudistus on selventinyt oikeustilaa taltd osin, koska
my0s harkinnanvaraisen hyodyntiamiskiellon perusteista on saddetty laissa.

OK 17:25:n mukaan kiduttamalla (1 momentti) ja itsekriminointisuojaa
loukkaamalla (2 momentti) saatu todistelu on hyddyntdmiskelvotonta. Lain-
kohdan 3 momentti kuuluu: Muussa tapauksessa tuomioistuin saa hyddyntidi

388 Ks. Madden 2015 s. 450, Mirfield 1997 s. 23 ja Giifgen v. Germany [GC], 1.6.2010 (kohta 175
in fine): "Indeed, there is also a vital public interest in preserving the integrity of the judicial pro-
cess and thus the values of civilised societies founded upon the rule of law” [kursivointi tdssd].
Po6lonen ja Tapanila katsovat, ettd integriteettiperiaatteen edellyttimit punnintaratkaisut tulisi jat-
tdd ensisijaisesti lainséddtdjille (Polonen — Tapanila 2015 s. 242). Piddn kuitenkin selvéni, ettéd
esimerkiksi OK 17:25.3:n edellyttdméin oikeudenloukkauksen vakavuuden arviointiin voi kuu-
lua timéntapaista argumentointia, jonka lainsdétdjd on nimenomaisesti sallinut (HE 46/2014 vp
s. 93).
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myds lainvastaisesti hankittua todistetta, jollei hyddyntdminen vaaranna oi-
keudenmukaisen oikeudenkdynnin toteutumista ottaen huomioon asian laa-
tu, todisteen hankkimistapaan liittyvé oikeudenloukkauksen vakavuus, hank-
kimistavan merkitys todisteen luotettavuudelle, todisteen merkitys asian
ratkaisemisen kannalta ja muut olosuhteet.

3.2.3 Oikeudenkiynnin oikeudenmukaisuus

Todistelu-uudistuksen esitdissd viitataan paikoin siihen, ettd EIS ja sitd koske-
va EIT:n oikeuskaytdntd “edellyttdisivit” joissain tilanteissa hyddyntamiskiel-
toja.’® Lisidksi KKO:n oikeuskdytdnnossi on arvioitu hyddyntimiskysymyksid
jo ennen todistelu-uudistusta EIS 6 artiklaa koskevan ratkaisukédytdnnon valos-
sa. Esimerkiksi ratkaisussa KKO 2011:91 lausuttiin, ettd “jos todisteen sisil-
tamén tiedon hankkimiseen liittyy vakava oikeudenloukkaus, todisteen kiy-
ton kieltaiminen voi tulla tapauskohtaisesti kysymykseen”.**® Oikeudenkdynnin
oikeudenmukaisuusvaatimus vaikuttaakin useisiin hyddyntdmistd rajoittaviin
sadnnoksiimme. OK 17:25.3:n harkinnanvaraisen hyodyntdmiskieltosdannok-
sen nojalla tuomioistuimella on nykyisin aina mahdollisuus asettaa hyodynta-
miskielto tilld perusteella, joten sitd on syyti tarkastella [ihemmin.

EIT:n oikeuskdytdnton on osaltaan vaikuttanut tuomioistuimen pyrkimys
ottaa huomioon hyodyntimiskiellolle esitettyjid vasta-argumentteja. Tuloksena
on hyvin monimutkainen mutta joustava punnintasdinnosto. Hyvitys voi koko-
naisharkinta-ajattelun mukaan muodostua myos useista erillisistd osatekijoista.
Oikeudenkdynnin oikeudenmukaisuus méaéritetdin tarkemmin eri kriteereja yk-
sittdistapauksissa soveltamalla. Hyodyntdmiskysymyksen joustavaa ratkaisua
puoltaakin my®os se, ettd yksittdistapauksissa voidaan ottaa huomioon seki ra-
joittamista puoltavat syyt ettd selvittdmisintressi ja muut rajoittamista vastaan
puhuvat perusteet. Todisteluun liittyvd oikeudenloukkaus ei kaikissa tapauksis-
sa loukkaa oikeudenkdynnin oikeudenmukaisuutta kokonaisuutena niin paljon,
ettd todistelua olisi rajoitettava, vaan joskus oikeustila voidaan vakauttaa muu-
toin.*!

EIT:n ratkaisujen vaikutuksia ei voida pitdd tiysin selvind eiki titd keskeis-
td osaa doktriinista itse asiassa kovinkaan kehittyneend. Riikeimpid oikeuden-

3% Ks. esim. HE 46/2014 vp s. 89 ja erityisesti LaVM 19/2014 vp s. 21, missd harkinnanvaraisen
hyodyntimiskieltosddnnoksen soveltamista haluttiin rajoittaa, jotta se “ei menisi pidemmille
kuin mitéd ihmisoikeussopimus edellyttdad”.

30 KKO 2011:91, kohta 10. Ks. myds KKO 2012:45, KKO 2013:25 ja KKO 2015:86.

¥1 Jackson — Summers 2012 s. 82-83 ja 157, Ervo 1996 s. 44-47, Polonen 2003 s. 215, Zucker-
man 1989 s. 344-345. Polonen (ibid.) huomauttaa myds aiheellisesti, ettd yksittdisen perusteen
varaan rakentuvaa hyddyntdmiskysymyksen ratkaisumallia on helppo kritisoida, kun taas pun-
nintamallia vastaan voidaan esittdd ldhinnd sen monimutkaisuus — ellei sitten vedota tidydelliseen
hyodyntdmisvapauteen.
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loukkauksia lukuun ottamatta ihmisoikeustuomioistuin ei ole edellyttinyt to-
distelun ehdotonta rajoittamista. Esimerkiksi Ibrahim-ratkaisussa todetaan, ettd
loukkauksen toteaminen ei tarkoita sitd, ettd valittajan tuomio olisi véér4, ja ettd
EIT:n on mahdotonta arvioida, miké lopputulos olisi ollut, jos loukkausta ei oli-
si tapahtunut. Toisaalta samassa kohdassa viitataan valittajan mahdollisuuteen
saattaa asia ylimédrdisen muutoksenhaun kohteeksi. Onko lausumaa tulkittava
siten, ettd korvausvaatimus oli yksinkertaisesti ennenaikainen, vai voidaanko
syyksilukeva tuomio pysyttid, jos oikeudenloukkauksella ei ole vaikutusta tuo-
mion aineelliseen oikeellisuuteen?*

Jalkimmdinen tulkintavaihtoehtokin ndyttdd mahdolliselta. EIT on todennut
edelld mainitun linjauksen sindnséd vakiintuneeksi ja edelleen tismentinyt ta-
td siten, ettd ylimiirdinen muutoksenhaku ei ole ainoa mahdollinen keino sen
tuomion tdytdntdonpanemiseen. Soveltuvimman tdytintdoonpanotavan valinta
kuuluu ldhtokohtaisesti kansallisille viranomaisille. Mitiin tiettyd tdytintoon-
panotapaa ei siis edellytetd, kunhan se on tarkoitukseensa tehokas EIT:n ratkai-
sun lopputulos ja perustelut huomioon ottaen. Yliméirdinen muutoksenhaku on
epdilemittd varsin tehokas ja sen vuoksi soveltuva keino panna tdytdntoon tuo-
mio, jossa EIS 6 artiklaa on todettu rikottu. Eri asia on, tdytyyko tuomio purkaa
menettelyvirheen perusteella, jos vastaajan aineellinen syyllisyys voidaan tode-
ta ilman varteenotettavaa epdilya.*?

EIT:n tuomioiden tdytdntodnpano kuitenkin ldhtdkohtaisesti edellyttdd, ettd
valittajan asema palautetaan mahdollisimman pitkille sellaiseksi kuin se olisi
ilman oikeudenloukkausta (restitutio in integrum). Tami kuitenkin koskee eri-
tyisesti sellaisia tilanteita, joissa virhe on vaikuttanut ratkaisun lopputulokseen.
Ilmeisesti EIS 6 artiklan loukkauksilla ei tarvitsisi ainakaan automaattisesti ol-
la todistelua rajoittava merkitys, vaan muidenkin hyvityskeinojen kdyttdminen
olisi tietyissi rajoissa mahdollista.** Loukkauksen mahdollinen vaikutus todis-
teen ndyttdarvoon tulisi tietenkin ottaa tarkasti huomioon. On toisaalta selvaa,
ettd oikeudenkdynnin oikeudenmukaisuusvaatimuksen loukkaukset voidaan
sdannonmukaisesti sanktioida hyodyntidmiskiellolla. T#lloin syyllisen suojaa-
misen ongelma néyttdytyy viistaimittd osana hyodyntdmisproblematiikkaa.**

392 Tbrahim and Others v. the United Kingdom [GC], 13.9.2016 (kohta 315).

33 Ks. Euroopan neuvoston suositus No. R (2000) 2 ja EIT:n oikeuskédytdnnostd myos Moreira
Ferreira v. Portugal (no. 2) [GC], 11.7.2017 (kohdat 83 ja 89-98 sekd niissd viitattu oikeuskdy-
tidnto) ja Beuze v. Belgium [GC], 9.11.2018 (kohta 199).

3% Ks. Euroopan neuvoston suositus No. R (2000) 2, HE 9/2005 vp s. 13 ja 15 ja EIT:n oikeus-
kdytannostd esim. Aleksandr Zaichenko v. Russia, 18.2.2010 kohta 65): "When an applicant has
been convicted despite an infringement of his rights as guaranteed by Article 6 of the Convention,
he should, as far as possible, be put in the position that he would have been in had the require-
ments of that provision not been disregarded.”

35 Ks. OK 17:25.3, LaVM 19/2014 vp s. 20-21 ja Rautio — Frinde 2016 s. 184-186. Hallituksen
esitys olisi ollut tdssd suhteessa joustavampi, sillé siind kytkenti ei ollut yhtd vahva (HE 46/2014
vp s. 92-95). Hormian mukaan loukkauksen huomioon ottaminen pelkéstiddn ndyton arvioinnis-
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Suomessa kysymykseen tulee ldhinnd tuomionpurku ilmeisen véérin lain so-
veltamisen nojalla. Ratkaisussa KKO 2008:24 lausuttiin vakiintuneesti kat-
sotun, ettei uusi tuomio ole lainkohdassa tarkoitettu uusi seikka ja tétd so-
vellettiin my6s EIT:n uuteen tuomioon (OK 31:8.1:n 3 k.). Sen sijaan KKO
katsoi, ettd EIT:n oikeudelliset kannanotot ovat Suomen tuomioistuimia sito-
via ja ne otetaan huomioon harkittaessa purkamisen mahdollisuutta ilmeisen
védrin lain soveltamisen nojalla (OK 31:8.1:n 4 k.). Purkuperusteen sovel-
taminen on siten sindnsd mahdollista silloinkin, kun lain oikea sisilto tds-
mentyy vasta ihmisoikeustuomioistuimen ratkaisulla, jos tuomion purkami-
sen edellytykset muuten tayttyvit. Tapauksessa KKO:n enemmisto kuitenkin
katsoi, ettd ihmisoikeustuomioistuimen tuomion seurauksena hovioikeuden
tuomion vaikutukset olivat tosiasiassa jo poistuneet eikid vastaajan voitu
mydskddn hdnen syykseen luetun rikoksen tai siitd tuomitun rangaistuksen
laatu huomioon ottaen enéd katsoa kérsineen kielteisid seurauksia hovioikeu-
den tuomion johdosta. Tuomionpurkuhakemus hyléttiin.>*

Hyoddyntimiskielto on siniinsid soveltuva keino oikeudenkédynnin oikeuden-
mukaisuuden vaarantavan menettelyn korjaamiseen. Tami ratkaisumalli omak-
suttiinkin todistelu-uudistuksessa. Hyodyntdmiskielto tulee asetettavaksi, jos
EIS 6 artiklan loukkaus todennikoisesti todettaisiin.*’ Vastaava siintelyrat-
kaisu on omaksuttu esimerkiksi Englannissa.’® Oikeudenkédynnin oikeuden-
mukaisuusvaatimusta voidaan nykyisin pitdi erdéinlaisena (etenkin itsendisten)
hyodyntdmisrajoitteiden metatason normina, joka saa konkreettisen sisdltonsa
ennen muuta EIT:n oikeuskédytinnostd. Hyddyntdmisratkaisu perustuu télldin
monipuoliseen kokonaisharkintaan, jossa voidaan ottaa huomioon sekid hyo-
dyntidmisti vastaan ettd sen puolesta vaikuttavia retrospektiivisia ja prospektii-
visia perusteita.

Juuri oikeudenmukaisuuskisitteen tulkinnanvaraisuus ja joustavuus teke-
vt siitd soveltuvan perusteen hyddyntdmisratkaisuille. OK 17:25.3:a voidaan
pitdd onnistuneena my0s subsidiariteettiperiaatteen kannalta, koska hyodyn-
tamiskiellon asettamiseksi riittdad, ettd oikeudenkdynnin oikeudenmukaisuus
vaarantuu. Tdmé antaa tilaa kansallisen hyodyntdmisdoktriinin ja oikeuden-
mukaisuuskisitteen kehitykselle. En pida tarkoituksenmukaisena sellaista laki-

sa itse asiassa merkitsisi tdydellistd hyddyntdmisvapautta (Hormia 1978 s. 283-284).

3% Ks. EIT:n tuomiosta yliméddrdisen muutoksenhaun perusteena laajemmin Koponen 2017
s. 535.

37 HE 46/2014 vp s. 17 ja 50, LaVM 19/2014 vp s. 6, Rautio — Frinde 2016 s. 186. Ks. myos
P6lonen 2003 s. 224-226 ja Spring-Reiman 2012 s. 150.

38 Police and Criminal Evidence Actin (1984, PACE) 78 § kuuluu: Exclusion of unfair evidence.
(1) In any proceedings the court may refuse to allow evidence on which the prosecution proposes
to rely to be given if it appears to the court that, having regard to all the circumstances, including
the circumstances in which the evidence was obtained, the admission of the evidence would have
such an adverse effect on the fairness of the proceedings that the court ought not to admit it. (2)
Nothing in this section shall prejudice any rule of law requiring a court to exclude evidence [kur-
sivointi tdssd].
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valiokunnan ilmeisesti ajattelemaa mallia, jossa kansalliset tuomioistuimet
midrdisivit hyodyntdmiskiellon ainoastaan sen ollessa EIT:n oikeuskidytdnnon
mukaan vilttdmétontd. Kansallisen oikeutemme mukaan tdytyy olla mahdol-
lista tulkita sdénnostd proaktiivisemmin ja joustavammin eli mééritd hyodyn-
tamiskieltoja myos silloin, kun ihmisoikeustuomioistuimen kanta ei ole tidysin
selvd.®

3.2.4 Vakavuus, vaikuttavuus ja vakauttaminen

Distributiivinen ja retributiivinen oikeudenmukaisuus muodostavat mielesti-
ni soveltuvan viitekehyksen myds todistusoikeuden normien ja hyddyntdmis-
rajoitteiden tarkasteluun. Todisteiden hankkimista tai esittdmistd rajoittavien
sdannosten vastaisen menettelyn voidaan niet katsoa perustavan retribuutio-
vaateen siind missd muidenkin oikeudenloukkausten. Néin on tietenkin ainoas-
taan jonkun oikeusturvan todella vaarantuessa. Hyodyntdmiskielto muodostaa
periaatteessa aina soveltuvan oikeussuojakeinon, jolla virheen vaikutus voidaan
poistaa ja oikeustila palauttaa sellaiseksi kuin se olisi, ellei laitonta hankkimista
tai esittdmisté olisi koskaan tapahtunutkaan. Muitakin oikeussuojakeinoja voi-
daan kuitenkin pitdd soveltuvina oikeustilan vakauttamiseen. Oikeusseurauk-
sen tdytyy toisaalta olla oikeassa suhteessa virheen vakavuuteen.

Po6lonen on katsonut, ettd hyddyntdmisharkinnan “metateoriaksi” soveltuu
parhaiten ajatus hyodyntdmisen rajoittamisesta oikeussuojakeinona: “Nike-
myksen mukaan laittomasti hankittujen todisteiden hyodyntdminen voi merkiti
“hyviksynnin antamista’ virheelliselle viranomaismenettelylle ja mahdollisesti
uuden tai entistd syvemmén oikeudenloukkauksen sallimista tai aiheuttamista.”
Oikeussuojafunktiota ei kuitenkaan ole sovellettava ehdottomasti eli kaikenlai-
set menettelyvirheet eivit automaattisesti johda todisteen hyodyntdmisen ra-
joittamiseen.*® Kaikkien edelld tarkasteltujen teorioiden yhteisend nimittdjand
niyttdisikin olevan kysymys siitd, onko hyddyntdmisen rajoittaminen tarpeel-
lista loukatun oikeussuojan kannalta — tarkasteltiinpa téiti yksilon tai instituuti-
oiden tasolla, prospektiivisesti tai retrospektiivisesti.*’!

39 Ajatus vastannee suunnilleen Robert Liljenfeldtin esittiméd EIS:n tultua juuri voimaan Suo-
messa: “Suomellekin tullaan varmasti huomauttamaan sopimuksen sisillostd. Téstd sopimuksen
"korjaavasta’ merkityksestd huolimatta voisi toivoa, ettd sen ’ehkdisevd’ merkitys olisi kuitenkin
tarkein, toisin sanoen ettd tuomioistuimet ja muut viranomaiset yrittdisivit toimia sopimuksen
hengen mukaan. Onnistuakseen tdmé vaatii valppautta ja kykyi ajatella dynaamisesti” (Liljen-
feldt 1991 s. 700).

40 Pslonen 2003 s. 216-217.

401 Ks. my6s Polonen — Tapanila 2015 s. 238: ”Eri ndkokulmista huolimatta hyddyntidmiskiellon
asettamista koskevassa harkinnassa huomio on viime kéddessé yksilon oikeusturvassa ja oikeu-
denmukaisen oikeudenkdynnin turvaamisessa ja niiden suhteessa rikosvastuun toteuttamisintres-
siin.”
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Edelld on todettu, ettd rikosprosessin funktiona on vanhastaan pidetty aineel-
lisen oikeussuojan antamista (luku 2.1.1). Oikeudelliset todistelunrajoitteet
ovat sen sijaan menettelyllisid oikeussuojakeinoja. Todistelua rajoittamal-
la toteutetaan siten menettelyllistd oikeussuojafunktiota. Retrospektiivisia
ja prospektiivisia perusteita koskevan jaottelun merkitys voidaan ndhdak-
seni purkaa myds samoilla perusteilla, joita Rawls on kiyttinyt rikosoikeu-
dellisen jirjestelmin vaikutuksia tarkastellessaan. Vastaavasti kuin rankaise-
mista voidaan tarkastella yksiléiden kdyttdytymistd ohjaavana instituutiona,
voidaan ajatella, ettd hyodyntdmisen rajoittaminen instituutiona ohjaa viran-
omaisten toimintaa taydentamailld laillisuusperiaatetta sekd mahdollistaa oi-
keusvaltion “maineen” ylldpitamisen. Kumpikin ovat prospektiivisia perus-
teluja. Sen sijaan hyddyntimisen rajoittaminen konkreettisessa tapauksessa
ndyttdytyy ldhinnid loukkaukseen perustuvana, retrospektiivisend oikeussuo-
jakeinona.

Hyddyntdmisharkinnan rakennetta voidaan tarkastella kolmen késitteen avul-
la riippumatta siité, mitd arviointiperusteita harkinnassa painotetaan ja milli ta-
valla. Muistisddnnon omaisesti ne voidaan ilmaista “kolmena V:ni” eli oikeus-
turvan vaarantumisen vakavuus, vaikutus ja vakauttaminen. Ne liittyvit tiiviisti
yhteen, mutta eroavat kuitenkin erdilld tirkeilld tavoilla. Vakavuudella tarkoitan
sitd, miten vakavasti distributiivista oikeustilaa on vaarannettu tai loukattu eli
miten tirked oikeushyvi ja millainen menettelyvirhe ovat kysymyksessi. Esi-
merkiksi epdinhimillinen kohtelu on loukkauksena vakavampi kuin laiton koti-
etsintd. Vakavuuden késitteeseen lukeutuu myds sen arvioiminen, onko loukka-
usta tapahtunut lainkaan. Jos esimerkiksi salassa pidettivi tieto on paljastettu
sen suostumuksella, jonka salaisuudesta on kysymys, hiénen oikeusturvansa ei
vaarannu.

Seki itsendiset ettd epditsendiset hyodyntdmisrajoitteet perustuvat jonkin oi-
keushyvin suojaamiseen. Kysymyksessd voi olla todistelun luotettavuus tai
selvittimisintressiin nihden itsendinen suojeluintressi. Hyodyntdmisrajoitteel-
la pyritddn aina ehkédisemidn oikeusturvan vaarantuminen (prospektiivisesti)
tai poistamaan jo tapahtuneen loukkauksen vaikutukset (retrospektiivisesti).
Loukkauksilla voi kuitenkin olla erilaisia seurauksia — epdinhimillinen kohte-
lu ei vilttdmattd tuota mitddn todisteena kéytettivii tietoja, kun taas laiton koti-
etsintd saattaa johtaa syytteen kannalta keskeisen todisteen takavarikoimiseen.
Menettelyvirheen vaikuttavuuden kannalta keskeistd on ensinnikin sen ja to-
disteen saamisen vilinen syy-yhteys. Lisédksi on tarpeen arvioida, miten laaja-
kantoisia menettelyvirheen vaikutukset ovat koko rikosprosessin kannalta.

Syy-yhteysproblematiikkaa kuvaa kysymys hyddyntdmiskieltojen niin sa-
notusta etdisvaikutuksesta ja poikkeuksista (ks. luku 3.2.5). Téssd vaihees-
sa riittdd todeta, ettd syy-yhteys voi perustella paitsi hyodyntdmisrajoitteen
kohteen laajentamista muihin kuin vélittomaésti virheen seurauksena saatui-
hin todisteisiin my0s sen supistamista tilanteissa, joissa syy-yhteys on heik-
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ko tai siti ei ole lainkaan. Jos lainvastaisella menettelylld ei esimerkiksi ole
lainkaan saatu todistetta tai jos ndyton katsotaan joka tapauksessa oleva riit-
tamiton syyksilukemiseen, voi oikeudenloukkaus olla tosiasiassa vaikutuk-
seton.

Hankkimis- ja esittiimisrajoitteiden ensisijainen tarkoitus on estii loukkaukset
kyseisessd menettelyn vaiheessa. Jos tdmé primaarinen tehtivi toteutuu, todis-
tetta ei lainkaan hankita tai esitetd. Hyodyntdmiskysymys ei silloin aktualisoidu
lainkaan. Jos taas loukkaus tapahtuu, mutta todiste torjutaan joko esitutkinnan,
syyteharkinnan tai tuomioistuinvalmistelun aikana, loukkaus ei voi vaikuttaa
tuomioistuimen ratkaisuun. Loukkaus saattaa kuitenkin olla vaikuttava, jos po-
liisi tai syyttédjd ei puutu sithen ennakolta. Epédselvissi tapauksissa tuomioistui-
men tulee suorittaa hyddyntdmisharkinta. Joissain tapauksissa hyddyntimisra-
joitetta voidaan soveltaa vasta tuomitsemisvaiheessa, jolloin todiste kulkeutuu
ldhes koko prosessin ldvitse. Hankkimis- ja esittdmisrajoitteita on kuitenkin
voitava ensisijaisesti arvioida ja soveltaa jo esitutkinnassa tai pagdkasittelyssi.*

Tapahtuneen oikeudenloukkauksen vaikutusta voidaan pitdd suurena, jos sen
seurauksena saatu todiste on asian ratkaisun (syyksilukemisen) kannalta mer-
kittdava. Erityisen vaikuttavasta loukkauksesta on kysymys, jos syytteen tuek-
si on olemassa ainoastaan laitonta ndyttod tai jos kaikki syytettd tukeva ndytto
loydetéddn oikeudenloukkauksen seurauksena. Loukkauksen vaikuttavuutta voi-
vat vahvistaa tai heikentdd myos monet muut seikat, kuten loukatun olosuhteet,
tuomioistuimen suhtautuminen laittomaan ndytt6on ja erilaiset loukatun ase-
maa vahvistavat menettelylliset oikeusturvatakeet, kuten mahdollisuus kidyttdd
rikosprosessin aikana lainoppinutta avustajaa. Hyodyntdmiskiellon keskeisend
funktiona on poistaa oikeudenloukkauksen vaikuttavuus ja ennallistaa menet-
telyllinen oikeustila.

Oikeudenloukkauksen vakavuudesta ja vaikutuksesta riippuu, onko oikeus-
tila vakautettavissa muulla oikeusturvakeinolla kuin hyodyntdmistd rajoit-
tamalla. Vakauttamiskeinon tai -keinojen on oltava oikeassa suhteessa louk-
kauksen vakavuuteen ja vaikutukseen, jotta oikeusturvaa annetaan tehokkaasti.
Oikeusturvan vaarantuminen ei kuitenkaan vélttiméttd edellytd ennallistamis-
ta hyodyntidmiskiellolla, vaan myos muilla hyvitysmuodoilla voidaan saavuttaa
hyviksyttivi retribuution taso. Loukkauksen ja suojatun intressin laadusta riip-
puu se, millaisia vakauttamistoimia voidaan pitdd riittdvind. Kaikki loukkauk-
set eivit ole vakautettavissa muutoin kuin hyddyntdmiskiellolla. Hy6dyntdmis-
kieltojen ultima ratio -luonteen vuoksi sellainen tulisi kuitenkin asetettavaksi
ainoastaan, jos mikdin vihdisempi retribuutiokeino ei riitd loukatun oikeustilan
vakauttamiseksi.

42 Ks. HE 46/2014 vp s. 86, Polonen — Tapanila 2015 s. 230, P6lonen 2003 s. 206, Hormia 1978
s. 250-257 ja 261-262, Torgersen 2009 s. 3—4.
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Todisteen hankkiminen kidutuksella merkitsee erittdin vakavaa oikeuden-
loukkausta. EIT onkin katsonut kategorisesti, ettd tdllaista todistetta ei saa
kiyttad oikeudenkédynnisséd lainkaan. Néin vakavaa loukkausta ei voida va-
kauttaa muutoin kuin poistamalla todisteen vaikutus kokonaan hyodynti-
miskiellolla. Saatua todistetta ei saada ottaa ndyton arvioinnissa huomioon
edes vihdisissd médrin. Jos kidutuksen uhriksi joutunut vastaaja kuitenkin
tunnustaa teon vapaaehtoisesti oikeudenkiynnissd, tunnustus voidaan ottaa
ndyttond huomioon. Télloin kidutus ei ole syyksilukemisen kannalta vaiku-
tuksellinen seikka. Lisédksi voidaan katsoa, etté jos kiduttamalla saatu todis-
te olisi joka tapauksessa l0ydetty ennemmin tai myohemmin, oikeudenlouk-
kaus ei olisi vaikuttava (ks. tarkemmin seuraava alaluku ja luku 7.1).43

Yksityisten ja julkisten salassapitointressien osalta voidaan pohtia, turvai-
siko oikeudenkéynnin julkisuuden rajoittaminen ne riittdvisti eli voitaisiin-
ko loukattua oikeustilaa vakauttaa rajoittamalla todisteen esittdmisen ase-
mesta oikeudenkdynnin julkisuutta. Lainséatédjd on kuitenkin suorittamansa
abstraktin punninnan perusteella rajoittanut todistelua tiettyjen salassapito-
intressien suojaamiseksi eli niiden paljastaminen sinédnsa on laitonta. Jos to-
disteen esittdiminen on ollut kiellettyd, voitaisiin sen hyddyntdmisen katsoa
vaarantavan paitsi salassapitointressin myos rikosprosessuaalisen laillisuus-
periaatteen. Rikosprosessin viranomaisilla — siis myodskédédn tuomioistuimella
—ei ole laillista padsyai niihin tietoihin, jotka ovat kiellon piirissd. Loukkaus-
ta ei siten voida vakauttaa, vaan sen vaikutukset on poistettava epiitsendisel-
1a hyddyntimiskiellolla (ks. tarkemmin luku 5.4.3)

EIT:n ratkaisukdytinndssd on katsottu, ettd erdiden oikeudenloukkaus-
ten vaikutuksia voidaan vakauttaa. Arvioitaessa esimerkiksi vastakuulustelu-
oikeuden rajoittumista EIT soveltaa kolmevaiheista “testid”, jonka ensimméi-
sessd vaiheessa otetaan kantaa siihen, onko rajoittumiselle ollut hyviksyttava
syy (loukkauksen vakavuus). Toiseksi arvioidaan, miten merkittdvastd to-
disteesta on kysymys (loukkauksen vaikuttavuus). Kolmanneksi arvioidaan
tasapainottavia tekijoitd suhteessa todisteen merkitykseen. Erityisen mer-
kittdavid ovat sellaiset tasapainottavat tekijét, jotka vahvistavat todisteen luo-
tettavuutta. Jos todiste osoittautuu merkitykseensid nihden riittdvin luotet-
tavaksi tukitodistelun perusteella, timéd vakauttaa oikeustilaa ja todisteen
hyodyntdminen voidaan sallia (ks. tarkemmin Iuku 9).

3.2.5 Hyodyntimiskiellon etiisvaikutus

Edelld todetuin tavoin hyddyntdmistd rajoittamalla voidaan heikentii tai kat-
kaista todisteen hankkimisessa tai esittimisessd tapahtuneen oikeudenlouk-
kauksen ja nidyttoratkaisun vilinen syy-yhteys eli poistaa tai vihentdd louk-
kauksen vaikutusta tuomioon. Tdémi on hyddyntimisrajoitteiden teknisluontoinen
tarkoitus riippumatta siitd, painotetaanko rajoitteen perusteena retrospektiivi-
sid vai prospektiivisia nikokohtia — vai tehddanko tillaista erottelua lainkaan.

403 Ks. esim. Géfgen v. Germany [GC], 1.6.2010 (kohta 167) ja yhdysvaltalainen tapaus Nix v.

Williams, 104 S.Ct. 2501 (1984).
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Hyddyntdmiskiellon kohteen méérittamiseksi on siten tirkedd tarkastella syy-
yhteyskésitettd 1ihemmin. Edelld on myos todettu, ettd syy-yhteys voisi vaikut-
taa sekd hyodyntdmisrajoitteen kohdetta laajentavasti ettd sitd supistavasti. On
korostettava, ettd Suomen oikeustilaa ei ole pidettdvd kummassakaan suhteessa
kovin tdsmentyneend, joten alkavassa esityksessd turvaudutaan paljolti prakti-
seen oikeusvertailuun.**

Po6losen médritelmdn mukaan “hyddyntdmiskieltojen ns. efdisvaikutuksel-
la tarkoitetaan sitd, ettd hyodyntdmiskielto koskee paitsi laittomasti hankit-
tua todistetta itseddin, myos sellaisia (jatko)todisteita, joiden hankkiminen on
mahdollistunut po. laittoman menettelyn ’ansiosta’”.*> Hormia kdyttdd hie-
man laajempaa médritelmad, jonka mukaan kysymys olisi siitd, “ulottuuko
hyoddyntdmiskielto priméirisen todistelutuloksen, esimerkiksi syytetyn lausu-
man, seurausvaikutuksiin”.** Toisaalta kysymys ei voi olla mistd tahansa seu-
rannaisvaikutuksista, vaan niiden tulee olla todistusoikeudellisesti relevantteja.
Hormian ja P6losen kédyttimén saksalaisperdisen jaottelun mukaan etdisvaiku-
tus tulee kysymykseen ainakin kolmessa eri tilanteessa. P6lonen kuitenkin mai-
nitsee myos kaksi muuta huomionarvoista tilannetta, joissa etdisvaikutusta voi-
daan pohtia.*’

Ensinnikin jos samaa henkildd kuullaan ensin laittomasti ja sitten myohem-
min laillisesti, voidaan kysyi, jatkuuko laittoman kuulemisen vaikutus joissain
tapauksissa vield myohemmassédkin kuulemisessa. Saksan oikeuden mukaan
myO6hempikin kertomus voidaan asettaa hyddyntidmiskieltoon jatkovaikutuk-
sen (Fortwirkung) perusteella. Esimerkiksi jos epdilty painostetaan tunnusta-
maan, tuon oikeudenloukkauksen jatkovaikutuksen vuoksi uudet samansisil-
toiset tunnustukset ovat hyodyntamiskelvottomia, ellei epdillylle ilmoiteta, ettéd
loukkauksella saatu todistelu asetetaan hyoddyntdmiskieltoon. Epdilty saattaa
katsoa, ettd kertomuksen peruuttamisella tai muuttamisella ei saavuteta mitién,
jos hién olettaa, ettd pakottamalla saatu tunnustus on joka tapauksessa hyodyn-
nettivissd. Syy-yhteys alkuperidisen loukkauksen ja saatujen todisteiden (lau-
suntojen) valilli ei tdllin katkea.*®

Hormia on katsonut, ettd jatkovaikutuksen edellyttimé psyykkinen kausa-
liteetti todennédkoisesti vallitsee usein, mutta timéd on niin vaikeasti méia-
ritettidvissd, ettd myohempi lausunto on yleensd hyodyntimiskelpoinen.*”

404 Ks. my0s Riekkinen 2014 s. 171.

45 P5lonen 2003 s. 315. Ks. myos Riekkinen 2014 s. 123 ja 132.

4% Hormia 1978 s. 293.

7 Ibid. 1978 s. 297, Polonen 2003 s. 316. Ks. myds Riekkinen 2014 s. 175 ja Tapanila 2019b
s.291-295.

408 Riekkinen 2014 s. 174. Ks. myos Gifgen v. Germany [GC], 1.6.2010 (kohta 25) ja Englannin
oikeuden osalta Mirfield 1997 s. 146—148, missi esitetyn mukaisesti vastaava vaikutus periaat-
teessa tunnistetaan siellékin ja se voi johtaa hyddyntamiskieltoon.

4 Hormia 1978 s. 297-298.
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Po6lonen kritisoi argumenttia keskenerdiseni ja huomauttaa, ettd kausaliteet-
ti olisi mahdollista katkaista jattimalld myohemmasséd kuulustelussa epiil-
lyn itsensé padtettiviksi, uudistaako hidn lausumansa. Jos niin ei tapahtuisi,
loukkauksella saatua lausumaa ei hyodynnettéisi. P6lonen ei nimenomaises-
ti ota kantaa siihen, olisiko tistd myos ilmoitettava kuultavalle. Toisaalta hin
ilmeisesti rajaisi tillaisen jatkovaikutuksen rdikeimpiin loukkauksiin.*'* Hor-
mia sen sijaan on eri yhteydessi todennut, etti jos tunnustus on saatu lainvas-
taisesti, ’virhe korjaantuu vasta sen seurauksena, ettid syytetty uudistaa oi-
keudenkédynnisséd tunnustuksensa sen jilkeen kun héntid on informoitu siité,
miksi esitutkinnassa annettua tunnustusta ei voida ottaa huomioon”.*!

EIT:n oikeuskiytinnossd jatkovaikutusta on arvioitu ainakin suuren jaos-
ton tuomioissa Géfgen ja Simeonovi. Gifgen-tuomion tosiseikkoihin pala-
taan tarkemmin jdljempind (luku 7.2.2). Siind saksalainen alioikeus aset-
ti valittajan lausunnon hyddyntdmiskieltoon jatkovaikutuksen vuoksi, mutta
salli reaalitodisteiden hyodyntdmisen. Tdmin jidlkeen valittaja tunnusti teon,
miki tunnustus ei endd ollut kansallisen oikeuden mukaisen jatkovaikutuk-
sen piirissd. EIT katsoi, ettd pddasiallinen nédytto rikoksesta oli tdmi uusi
tunnustus, johon EIS 3 artiklan vastaisen menettelyn vaikutus ei enédi ulottu-
nut.*"? Simeonovi-tapauksessa puolestaan todettiin, ettei valittaja ollut edes
viittdnyt oikeudenloukkauksen (avustajan puuttumisen) olleen syy-yhtey-
dessd tuomioon. Hén oli tunnustanut teon myShemmin avustajan ldsni ol-
lessa.*!?

Lisédksi Polonen pitdd etdisvaikutusta perusteltuna silloin, kun jokin “kysely-
linja ei olisi aktualisoitunut laillisten tutkintatoimenpiteiden tuotteena”, ja til-
lainen kyselylinja tuottaa uusina todisteina tietoja, joita laillisessa kuulustelussa
ei olisi saatu. T4lloin jopa jokin uusi todistusteema voisi olla etdisvaikutuksen
piirissd.*'* Kysymys ei téllaisessa tilanteessa kuitenkaan liene jatkovaikutuk-
sesta, joka edellyttidd pelkistddn sitd, ettd aikaisempi loukkaus vaikuttaa edel-
leen kuultavan tahdonmuodostukseen. Etédisvaikutuksesta epdilemittd voi olla
kysymys, mutta mielestédni uusien tietojen paljastuminen rinnastuu pikemmin-
kin tilanteeseen, jossa laittomasti kuultu henkil6 paljastaa uusia henkilo- tai re-
aalitodisteita (eli oikeammin tietoja niistd). Etdisvaikutus voisi tulla kysymyk-
seen, jos tillaisia tietoja ei olisi saatu ilman laitonta menettelyé.

Yhdysvaltain oikeudessa etdisvaikutuksella (fruit of the poisonous tree) vii-
tataan ldhinnid viimeksi mainittuihin tilanteisiin eli sithen, ettd oikeudenlouk-
kauksella saatuja tietoja kidytetddn tutkinnan suuntaamiseen uusien todisteiden
16ytamiseksi.*!> Suomessa tillaista todisteiden kiyttGtapaa on nimitetty vdalil-

410 Pslonen 2003 s. 316.

411 Hormia 1978 s. 318.

42 Giifgen v. Germany [GC], 1.6.2010 (kohdat 179 ja 180).

413 Simeonovi v. Bulgaria [GC], 12.5.2017 (kohta 140).

414 Polonen 2003 s. 317.

415 Esimerkiksi laittoman etsinnén tuloksena 1ydetyt asiakirjat ja niiden siséltdmit tiedot kuulu-
vat etdisvaikutuksen vuoksi hyddyntédmiskiellon piiriin (Silverthorne Lumber Co. v. United Sta-
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liseksi hyodyntimiseksi.*'® Toisaalta vaikuttaa selviltd, ettd jos tieto mahdol-
lisista uusista todistuskeinoista on saatu oikeudenloukkauksen seurauksena,
merkitsee vilillinenkin hyddyntdminen tosiasiallisesti mahdollisuutta kiyttaad
hyviksi oikeudenloukkauksen “hedelmid”. Yhdysvalloissa omaksuttu etéis-
vaikutus tdhtdzdkin lahtokohtaisesti kaikkien oikeudenloukkausten seurausten
poistamiseen ja tilanteen ennallistamiseen sellaiseksi kuin se olisi, jos loukka-
usta ei olisi koskaan tapahtunut. Saksassa téllainen etdisvaikutus tunnetaan ni-
melld Fernwirkung.*"’

Polonen katsoo Hormian tavoin, ettd laittomasti paljastunutta henkil6ad voi-
daan ldhtokohtaisesti kuulla, koska kyse on ulkopuolisen henkilon erillisestd
kuulustelusta itsendisend tahdontuotteena” ja téllaisen todisteen hylkddminen
merkitsisi formaalia tai keinotekoista tulkintaa. Tdhdn voidaan huomauttaa, etti
todistuskeinon itsendisyyttd voidaan pitdi yhtd lailla keinotekoisena argument-
tina. Olennaistahan etidisvaikutuksen osalta on se, olisiko téllainen itsendinen
todistuskeino 16ytynyt ylipddtaan muutoin kuin oikeudenloukkauksen seurauk-
sena. Polonen kritisoikin Hormiaa reaalitodisteisiin kohdistuvan etdisvaikutuk-
sen torjumisesta samalla perusteella.*'® Pelkistdédn se, ettd kysymys on eri to-
distuskeinosta, ei voi mielestini missdin olosuhteissa merkiti etdisvaikutuksen
edellyttimin syy-yhteyden katkeamista.

Viides P6l6sen mainitsema etdisvaikutuksen tyyppi on tilanne, jossa vastaaja
tunnustaa teon laittomasti hankittujen tai esiin tulleiden todisteiden painos-
tamana. Tétd voidaan pitdd erdédnlaisena etdisvaikutuksen kumuloitumisena.
Lienee mahdollista jdsentdd tilanne niinkin, ettd se rinnastuu jatkovaikutuk-
seen: vastaajaan vaikuttaa tilloin edelleen alkuperdinen oikeudenloukkaus,
joskin toisten todistuskeinojen kautta. P6losen mukaan tilanne voisi tulla ar-
vioitavaksi tunnustamaan pakottamisena. Kanta on perusteltu.*"’

Suomen oikeudessa yleinen suhtautuminen etidisvaikutukseen on ollut torju-
va. Sellaista voidaan pitdéd loukkauksen mahdollisena mutta ei mitenkiéin 1ih-
tokohtaisena seurauksena.** Oikeusldhteitd etdisvaikutuksesta ei juurikaan ole.
Korostaisin kuitenkin, ettid etdisvaikutukseen ei tule suhtautua ehdottoman kiel-
teisesti, jos todistelunrajoitteiden suojeluintressit aiotaan ottaa vakavasti. P616-

tes, 251 U.S. 385 (1920)) samoin kuin huumausaineet, jotka on 1dydetty loukatun paljastaman
toisen henkilon hallusta (Wong Sun v. United States, 371 U.S. 471 (1963)).

416 Fredman ym. 2020 s. 514, Riekkinen 2014 s. 132. Téllainen vilillinen hyddyntdminen on ero-
tettava Ervon kidyttdmasti termistd “henkilotodistelun vilillinen hyddyntdminen”, jolla hin tar-
koittaa tallenteiden kéyttamistéd vilittomédn kuulemisen asemesta (Ervo 2005 s. 322-323).

47 Eder 2015 s. 125.

#18 Hormia 1978 s. 298, Pélonen 2003 s. 318-319.

49 Polonen 2003 s. 316.

40 Rautio — Frinde 2016 s. 188, Riekkinen 2014 s. 176, Polonen 2003 s. 316, Virolainen 1998
s. 426, Hormia 1978 s. 299.
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sen ajatus etdisvaikutuksen mahdollisuudesta ainakin vakavien loukkausten pe-
rusteella on mielestini kannatettava. Erityisesti jarjestelmdamme saattaisi sopia
sellainen Lundqvistin esittdmi ndkemys, ettd etdisvaikutus madriytyisi punnin-
nan tuloksena: mitd vakavammasta oikeudenloukkauksesta olisi kysymys, sitéd
“etddmmadlle” vilillisiin todisteisiin tai tietoihin my6s hyddyntdamiskiellon vai-
kutus voisi ulottua.*!

Kéytinnossd sanottu tarkoittaa, ettd hyddyntimiskiellon etdisvaikutusta ar-
vioitaisiin ldhinnd OK 17:25.3:ssa sdddetyin kriteerein. Hyodyntdmiskiellon
etdisvaikutus voisi siten tulla kysymykseen, jos vilillisesti saadun todisteen
hyodyntdminen kokonaisuutena arvioiden vaarantaisi oikeudenkdynnin oi-
keudenmukaisuuden. Gifgen-ratkaisussa pidetddnkin mahdollisena, ettd EIS
3 artiklan tehokkuus edellyttdisi hyodyntdmiskiellon ulottamista kaikkiin si-
td loukkaavalla menettelylld (my0s kidutusta lievemmaélld menettelylld) saa-
tuihin todisteisiin, vaikka niitd ei olisi saatu vilittomisti menettelyn seurauk-
sena. Tdmi kysymys jitettiin ratkaisussa kuitenkin avoimeksi.*??

Toisaalta Yhdysvaltain oikeudessa on kehittynyt useita meilldkin huomionar-
voisia poikkeuksia, jotka voivat supistaa hyddyntidmiskiellon kohdetta ja erityi-
sesti etdisvaikutusta. Syy-yhteyttd loukkauksen ja todisteen (tai jatkotodisteen)
saamisen vililld ei ensinndkddn ole pidettivd merkityksellisend independent
source -poikkeuksen perusteella, jos todiste tai tieto siitd on saatu myos laillisin
keinoin. Esimerkiksi jos kuultava paljastaa pakotettuna todisteen, jonka toinen
kuultava paljastaa laillisessa kuulustelussa, ei todisteen 10ytyminen ole ratkai-
sevasti syy-yhteydessi oikeudenloukkaukseen eikd voida katsoa, ettd julkinen
valta hyotyisi laittomasta menettelystddn. Onkin tavallaan selvdd, ettei lailli-
sen ndyton hyodyntdmistd tule rajoittaa, joten yhteen todistuskeinoon kohdistu-
va oikeudenloukkaus ei tee silld saadusta tiedosta yleisesti kiyttokelvotonta.**

Toisaalta joissain tapauksissa olisi mahdollista osoittaa jilkikiteen, ettd vi-
ranomaiset olisivat riittdvin todennékoisesti 10ytineet todisteen myos laillises-
ti menetellen. Erona independent source'iin on, ettd nyt laillista hankkimista ei
ole tapahtunut, vaan joudutaan arvioimaan, olisiko sellainen voinut tapahtua.
Jos voidaan osoittaa sellainen hypoteettinen tapahtumainkulku, joka olisi joh-
tanut todisteen 10ytymiseen loukkauksesta riippumatta, ei loukkauksen ja to-
disteen syy-yhteys ole ratkaisevassa asemassa. Tillaisesta oletetusta, laillisesta
hankkimistavasta kédytetddn nimitystd clean path ja poikkeusperusteesta puo-
lestaan nimitysté inevitable discovery. SCOTUSin Nix v. Williams -tapaukses-
sa uhrin ruumiin sijaintipaikka oli saatu tietdi laittomalla kuulemisella, mutta

41 Lundqvist 1998 s. 178.

422 Gifgen v. Germany [GC], 1.6.2010 (kohta 178 ja tuomareiden Rozakis, Tulkens, Jebens, Zie-
mele, Bianku ja Power yhteinen lausunto, erit. kohdat 2 ja 9).

423 Silverthorne Lumber Co. v. United States, 251 U.S. 385 (1920). Ks. my6s Riekkinen 2014
s. 172, Tomkovicz 2011 s. 42-44 ja Giddings 2006 s. 1072-1073.
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tuomioistuin otti huomioon, ettd ruumista etsittiin ja se olisi l0ytynyt myos tél-
14 tavoin.***

Jotta etdisvaikutuksen suoja ei heikentyisi olemattomiin, on hypoteettisesta
tapahtumainkulusta saavutettava riittdvd varmuus. Riittdvini ei ainakaan voi-
da pitad sitd, ettd todisteen saamiseksi olisi sindnsd olemassa jokin laillinen
keino, kuten takavarikointi, vaan olennaista on, olisiko todisteen jiljille pads-
ty ylipadtdin. Arviointi joudutaan suorittamaan tilannekohtaisesti. Kaytinnos-
sd yksinkertaisinta lienee yleensd arvioida tapahtumainkulkua kysymalld, mi-
ten tutkinta olisi suuntautunut ja mité tietoja olisi saatu, jos loukkausta ei olisi
tapahtunut. Nix v. Williams -tuomiossa ndyttokynnyksend sovellettiin néaytto-
enemmyyttd (preponderance of evidence). Englannin oikeudessa nayttokynnys
on sama kuin pidasiassa eli rikosasioissa ’beyond reasonable doubt”.** EIT on
erddssi melko tuoreessa ratkaisussaan todennut nimenomaisesti, ettd se ei ota
kantaa mahdolliseen inevitable discovery -doktriiniin, vaan jittdd kysymyksen
kansallisesti ratkaistavaksi.*?® Jos poikkeusta sovelletaan Suomessa, riittdnee
todennikoisyysndytté meilldkin (ks. myos luku 3.3.3).

Kolmas yhdysvaltalainen poikkeusperuste, atfenuation, ei perustu kausaali-
ketjun katkeamiseen tai hypoteettiseen katkeamiseen, vaan syy-yhteyden hei-
kentymiseen. Poikkeus esiintyy kahdessa muodossa. Perinteisemmiin ndkemyk-
sen mukaan hyodyntdmiskielto ei ulotu todisteisiin, jos ne on saatu vain etdisesti
oikeudenloukkauksen seurauksena. Miten heikko syy-yhteys tahansa ei siis riitd
etdisvaikutuksen kannalta. Merkityksellisid seikkoja ovat esimerkiksi ajan kulu-
minen, muiden seikkojen kuin oikeudenloukkauksen vaikutus ja oikeudenlouk-
kauksen vakavuus seki tahallisuus. Toisen, uudemman tulkinnan mukaan atte-
nuation-poikkeus voi soveltua my®ds silloin, kun hyddyntimiskielto ei palvelisi
sitd suojeluintressii, jota loukkaamalla todiste on saatu. Kummankaan poikkeuk-
sen ratiota ei kuitenkaan ole kovin tarkasti perusteltu oikeuskiytinnossi.*?’

Tarkastelen jdljempédna yksittdisten todistelunrajoitteiden yhteydessd poik-
keusten mahdollista merkitysti Suomen oikeuden kannalta. Jo nyt voidaan
kuitenkin huomauttaa, ettd OK 17:25.3:n harkinnanvaraisen hyodyntdmiskiel-
tosddnnoksen esitdistd 10ytyy jossain médrin institutionaalista tukea poikkeuk-
sien soveltumiselle. Hallituksen esityksen mukaan “muuna huomioon otettava-
na olosuhteena” hyddyntdmisharkinnassa voidaan ottaa huomioon se, olisiko

424 Nix v. Williams, 104 S.Ct. 2501 (1984). Ks. my6s Riekkinen 2014 s. 172, P6lonen — Tapanila
2015 s. 240, Tomkovicz 2011 s. 44-47, Giddings 2006 s. 1072 ja 1074 sekd Polonen 2003 s. 243.
Vastaava poikkeus tunnetaan myos Saksan oikeudessa (Eder 2015 s. 126, Riekkinen 2014 s. 174).
45 Glover 2017 s. 129.

426 Svetina v. Slovenia, 22.5.2018 (kohdat 29 ja 49). Tapauksessa kansallinen tuomioistuin oli
katsonut, ettd valittaja olisi joka tapauksessa paljastunut erddn puhelinliittymén haltijaksi. Johto-
padtoksensd tueksi se viittasi kolmeen eri mahdollisuuteen, joilla tieto olisi voitu saada.

47 Tomkovicz 2011 s. 47-51. Ks. vanhemmasta tulkinnasta Nardone v. United States, 308 U.S.
338 (1939) ja uudemmasta Hudson v. Michigan, 547 U.S. 586 (2006).
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todiste joka tapauksessa saatu laillisestikin (inevitable discovery). Jokseen-
kin selvdd lienee, ettd kun hyodyntdmiskiellot ovat poikkeussddannoksid, on
independent source -poikkeus voimassa ilman nimenomaista lain sddnnosta-
kin. Useita attenuation-poikkeuksen kannalta merkityksellisid seikkoja voidaan
my0s ottaa huomioon harkinnassa, kuten se, onko toimittu tarkoituksellisesti
lainvastaisesti.*?

3.3 MENETTELYKYSYMYKSIA
3.3.1 Ennakollinen hyodyntiminen

Mainitsin edelld, ettid esitutkinnan ja syyteharkinnan aikaisia todistelutoimia
voidaan nimittd4 todisteiden ennakolliseksi hyodyntdmiseksi samoin kuin vie-
ld todisteen esittamistidkin. Toisin sanoen termilld ennakollinen hyddyntdminen
voidaan tarkoittaa esitutkintaviranomaisen, syyttdjin ja muiden asianosaisten
toimia niiden kéyttdessa todistetta. Lisdksi edelld on todettu, ettéd todistelunra-
joitteilla on ennakollinen vaikutus, koska mainitut prosessisubjektit voivat en-
nakoida, miten tuomioistuin tulee suhtautumaan todisteen sallittavuuteen. Esi-
merkiksi poliisin tai syyttdjin katsoessa todisteen selvisti laittomaksi on jo
prosessiekonomisesti edullisempaa jittdd se ennakollisesti hyodyntamaitta. Tal-
16in sanotaan asetetun ennakoiva tai ennakollinen hyédyntimiskielto.*”

Tarkasti ottaen edelld sanotussa tilanteessa ei kuitenkaan ole kysymys hyo-
dyntdmiskiellosta vaan prosessisubjektin omasta péditoksestd jéttdd todiste
hyodyntdméttd. Niin on silloinkin, kun nidkemys perustuu oikeaan tulkintaan
todistelunrajoitteiden soveltamisesta. Hydodyntidmiskiellolla tarkoitetaan tuo-
mioistuimen p#dtostid jdttdd todiste hyodyntdméttd.*® Ennakollinen vaikutus
kuitenkin ohjaa poliisin ja asianosaisten kdyttdytymistd toivottavalla tavalla, jos
he todistelutoimissaan pitéavit silmélld todisteen hyddyntdmiskelpoisuutta tuo-
mitsemisvaiheessa. Talloin oikeudenkédynnissi esitetdin mahdollisimman va-
hin hyodyntimiskelvotonta todistelua.”! Lisdksi ennakollinen hyddyntdmis-
kielto on késitteellisesti perusteltu etenkin niissd tapauksissa, joissa poliisi tai
syyttdjd sivuuttaa todisteen nimenomaisesti silld perusteella, ettd kysymys oli-
si laittomasta ndytosti.

428 Ks. HE 46/2014 vp s. 93-94.

429 Ks. Polonen — Tapanila 2015 s. 233-234 ja Hormia 1979 s. 163-164.

430 Ks. esim. LaVM 19/2014 vp s. 17 ja HE 46/2014 vp s. 85, missi todetaan OK 17:25:n koske-
van sanamuotonsa mukaan tuomioistuinta.

41 Saksassa hyodyntdamiskiellon tillaisesta vaikutuksesta kéytetddn nimitystd Frithwirkung
(Eder 2015 s. 123-124).
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Ennakollisen vaikutuksen vuoksi itsendiset hyodyntdmisrajoitteet ovat peri-
aatteessa formuloitavissa hankkimis- tai esittimisrajoitteiksi aivan samoin
kuin epditsendisten hyodyntdmisrajoitteiden perusteina olevat normit. Erona
on téltd osin ainoastaan se, sisdltyyko lakitekstiin nimenomainen todisteen
hankkimisen tai esittimisen kieltdvd normi vai asianosaisten konstruoitavis-
sa oleva, kuvitteellinen normi. Esimerkiksi kidutuksen kielto on niin selvi ja
ehdoton, etti se asianosaiset voivat ongelmitta ymmartdd sen esittimiskiel-
loksi, vaikka laki ei sellaista tunnekaan.

Todistelunrajoitteen loukkauksen syy-yhteys tuomioistuimen ratkaisuun voi-
daan katkaista asettamalla ennakollinen hyddyntdmiskielto. Poliisin osalta kiel-
to asetetaan jattamdlld aineisto esitutkintapoytékirjan ulkopuolelle. Tami mah-
dollisuus ei tosin ilmene kovinkaan selvdsti ETL 9:6.4:sta. Sdédnnostd ei ole
vuoden 2011 lakiuudistuksessa mitenkdin muutettu, vaan esitoissd viitataan
VETL 40.3:in.**? Sen esitoissd puolestaan todetaan seuraavaa: “Jos esitutkin-
nassa on jostakin syysti tullut esiin todistamiskiellon alaista todistusaineistoa,
jota ei saa hyodyntidd oikeudenkdynnissd, tdllainen aineisto on jdtettdvd pois
esitutkintapoytékirjasta.” Pois jitetystd aineistosta on tehtdvd merkintd esitut-
kintapoytikirjaan. Kiellon asettamisesta huolimatta voi olla mahdollista jo-
pa ryhtyd toimiin todisteen hankkimiseksi lainmukaisesti, miké korjaa ongel-
man.*

Tulkinnanvaraisissa tapauksissa olisi suotavaa, ettd poliisi konsultoisi syytti-
jdd oikeudellisen todistelunrajoitteen merkityksestd asiassa. Poliisi voi myos
péityd siihen, ettd hyodyntimiskysymys jdtetdén syyttdjén ratkaistavaksi.
Syyttdjd voi sitten jéttdd aineiston huomiotta jo syyteharkinnassa ja/tai ni-
medmaittd sen todisteeksi haastehakemuksessa. Syyttdjdkin voi tosin siirtdd
paitoksenteon eteenpdin tuomioistuimelle nimedmdlld kayttdkelpoisuudel-
taan kyseenalaisen todisteen. My0s asianomistaja tai puolustus voivat pii-
tyd esimerkiksi rikoksella hankkimansa todisteen nimedmittd jittimiseen.
Lopputulos olisi sama kuin jos hankkimis- tai esittdmisrajoitetta olisi nouda-
tettu, mutta nytkin voidaan puhua ennakollisesta hyodyntdmiskiellosta. To-
disteen mahdolliseen kiyttokelvottomuuteen ja sen perusteeseen tulisi kui-
tenkin aina kiinnittdd sen viranomaisen huomiota, jonka ratkaistavaksi asia
siirretddn.**

Asianmukaisessa menettelyssid vastapuolet ja tuomioistuin saavat jo hyvissid
ajoin ennen piaikasittelyd tietoonsa asianosaisten nimeidmén todistelun ja tilai-

42 HE 222/2010 vp s. 232.

43 HE 14/1985 vp s. 37. Ks. myos Fredman ym. 2020 s. 514-515, Hirveld 2006 s. 108-109 ja
Po6lonen 2003 s. 205.

44 HE 46/2014 vp s. 85-86, LaVM 19/2014 vp s. 18, Hormia 1978 s. 137-138, Hormia 1979
s. 163-164, Polonen 2003 s. 206 ja 248-250. Ks. myos Vuorenpdd 2018 s. 316318, missé tode-
taan, ettd syyttdjd voi ldhtokohtaisesti jattdd hyodyntimiskiellon tuomioistuimen ratkaistavaksi ja
ennakollinen hyodyntdmiskielto tulisi asetettavaksi vain selvissi ja vakavissa tapauksissa.

128



MENETTELYKYSYMYKSIA

suuden lausua kisityksidédn toistensa todisteiden laillisuudesta. Tuomioistuin
voi ja sen tuleekin kiinnittdd todistelun kéytettdvyyteen huomiota myos omas-
ta aloitteestaan, koska sen tehtivina on viimesijaisesti ratkaista kysymys todis-
teiden esittdmisestd ja hyodyntdmisestd oikeudenkédynnissd. Tdhén liittyen on
tarvittaessa ryhdyttdvd prosessinjohtotoimiin eli valvomaan prosessinormien
noudattamista asian késittelyssd. Muodollisella prosessinjohdolla tarkoitetaan
oikeudenkiynnin ulkonaisen kulun jarjestamistid selkeidksi ja hdiriottomaksi,
kun taas aineellinen prosessinjohto kohdistuu oikeudenkdyntiaineistoon ja ka-
siteltdvddn asiaan. Oikeudellisten todistelunrajoitteiden noudattamisen valvon-
ta kuuluu siten aineelliseen prosessinjohtoon.*

Prosessinjohdon eri muotoja on jasennellyt Suomessa kattavimmin Virolai-
nen. Selventévi prosessinjohto pyrkii poistamaan oikeudenkédynnisti ristirii-
taisuuksia ja tulkinnanvaraisuuksia eli tdsmentdiméin, mitd asianosainen tai
kuultava tarkoittaa jollain lausumallaan. Siihen liittyy usein korjaava pro-
sessinjohto, joka tarkoittaa lausumien muuntamista oikeudelliselle kielelle
tuomioistuimessa kéytettiviin muotoon. Informatiivisessa prosessinjohdos-
sa aloite siirtyy selvemmin tuomioistuimelle. Se tarkoittaa tuomioistuimen
jotain kysymystd koskevan nidkemyksen ilmoittamista asianosaisille tai
nostamista keskustelun kohteeksi. Rikastavassa prosessinjohdossa on ky-
symys tuomioistuimen toimista uuden selvityksen hankkimiseksi. Oikeu-
dellisten todistelunrajoitteiden noudattaminen voi puolestaan merkiti rajoit-
tavaa prosessinjohtoa, jos tuomioistuin kieltdytyy ottamasta vastaan jotain
todistetta.**

Ensisijaisesti tuomioistuimen tulisi informatiivisen prosessinjohdon puitteissa
kiinnittd4d asianosaisten huomiota mahdollisiin todistelunrajoitteisiin.**’ Infor-
matiivinen prosessinjohto saattaa johtaa siihen, ettd asianosainen arvioi tilan-
netta uudelleen ja luopuu todisteesta vapaaehtoisesti, jolloin tuomioistuimen
ei tarvitse ottaa asiaan kantaa. Valmisteluun voi liittyd my0s selventdvdi tai
korjaavaa prosessinjohtoa, joka kohdistuu todistelunrajoitteen soveltamiseen.
Asianosaisten huomiota ei kuitenkaan ole tarpeen kiinnittidd sellaiseen todiste-
lunrajoitteeseen, jonka soveltumista tuomioistuin arvioi pelkéstddn viran puo-
lesta ja toteaa sen ilmeisen soveltumattomaksi. Toisin sanoen tuomioistuimen
ei tietenkiin ole tarpeen lausua todisteen olevan sallittu, jos kukaan asianosai-
sista ei ole muuta véittdnytkddn. Tamé perustuu todistelunrajoitteiden asemaan
poikkeussdannoksina.

Lopullisen ratkaisun todisteen hyddyntdmisestid tekee tuomioistuin. Pyrki-
myksend tulee lisiksi olla, ettd todistelunrajoitteita sovelletaan etupainottei-
sesti. My0s asianosaisilta tulee edellyttdd todistelun rajoittamista koskevien

435 HE 82/1995 vp s. 82, Virolainen 1988 s. 40-61, Polonen — Tapanila 2015 s. 54-55.
4% Virolainen 1988 s. 61-68 ja 75-81.
47 Polonen — Tapanila 2015 s. 142, Spring-Reiman 2012 s. 170-171.
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vaatimusten ja niiden perusteiden esittamistd ilman viivytyksid.**® ROL 5:11:ssd
tarkoitettu kdasittelyratkaisu todistelun vastaanottamisesta on tarpeen, jos tuo-
mioistuin paityy viran puolesta rajoittamaan todistelua tai jos asianosainen rii-
tauttaa todisteen kéyttokelpoisuuden eli vaatii jonkin todisteen kieltdmisti. Tél-
laisesta vaatimuksesta tulee lausua, vaikka kieltoa ei asetettaisikaan. Toisaalta,
vaikka rajoite tulisi arvioitavaksi viran puolesta, on asianosaisille aina varattava
tilaisuus lausua sen soveltamisesta. Todistelun rajoittamista koskeva ratkaisu ei
toisin sanoen saa tulla ylldtykseni asianosaisille.**

Tapanila on huomauttanut, ettd terminologia ei ole aivan tismentynyttd. Vi-
rolaisen ja Martikaisen mukaan ylemmét tuomioistuimet kdyttavit termid
késittelyratkaisu viittaamaan péddasiaratkaisun yhteydessid annettaviin pro-
sessuaalisiin ratkaisuihin. Tapanilan mukaan késittelyratkaisulla voidaan vii-
tata oikeudenkdyntimenettelyn jarjestamiseen liittyviin ratkaisuihin, joita Vi-
rolainen ja Martikainen nimittdvdat ROL 11:1:n mukaisesti sinidnsd aivan
oikein padtoksiksi. Ainakin tieteellisessd kdytossd sana kisittelyratkaisu on
kuvaavampi. Késitteen kannalta ei ole merkitystd silld, annetaanko ratkaisu
jonkun asianosaisen viitteestd vai tuomioistuimen aloitteesta.*?

Etupainotteisuutta voidaan perustella lukuisilla syilld. Ensinnédkin asianosais-
ten kannalta on tdrkeda tietdd todistustaakkaa arvioidessaan, mitd ndyttod tuo-
mioistuin ottaa huomioon. Toiseksi nopea reagointi vihentdd tarpeettomien
kustannusten ja ajanhukan aiheutumista. Kustannuksia ja ajankulua saattaa to-
sin aiheutua korvaavien todisteiden hankkimisesta, mutta niitd ei voida pitdd
selvdsti tarpeettomina, jos kysymys todistelunrajoitteen vaikutuksesta on ol-
lut episelvd. Kolmanneksi pyrkimys todistelumenettelyn keskittdmiseen vaa-
rantuu, jos korvaavien todisteiden hankkimisen tarpeeseen havahdutaan vasta
paidkasittelyssé. Lisédksi todistelunrajoitteen soveltaminenkin saattaa edellyttad
todistelua, mitd kisittelen ldhemmin seuraavassa alaluvussa. Neljanneksi tuo-
mion antamisen jilkeen ilmenevd hyddyntdmiskysymys on omiaan aiheutta-
maan muutoksenhaun, joka olisi kenties ollut véltettivissa.

Heli Melander on pitidnyt hyddyntamiskiellon késitettd epdselvéini ja toden-
nut, ettd silld voidaan viitata yhtddltd kieltoon hyviksyé tietty todiste osaksi
oikeudenkiyntiaineistoa tai toisaalta kieltoon kiyttdd tuomioharkinnassa oi-
keudenkéyntiaineistoon hyviksyttyé aineistoa. Hédn katsoo, ettd oikeudenkdyn-
tiaineistoon tulisi hyviksyid ainoastaan sellaista aineistoa, joka voidaan ottaa

43 Tapanila 2019a s. 241-242, Rautio — Frinde 2016 s. 19-20 ja 82-83, P6l6nen 2003 s. 320-
322, Lappalainen 2001 s. 163.

49 Ks. KKO 2011:20 (kohdat 3 ja 4). Tapauksesta KKO 2015:20 (kohdat 12—-14) ilmenevin ta-
voin hovioikeuden olisi tarvittaessa varattava tilaisuus lausua, jos se péityisi sallimaan kiréjdoi-
keuden kieltdmén todistelun.

40 Tapanila 2015 s. 1, Virolainen — Martikainen 2010 s. 73 ja av. 2. Ks. myos Lappalainen 2001
s. 367 av. 69.
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huomioon.*! Viimeksi mainittu ajatus vastaa pyrkimystd hyodyntdmisrajoittei-
den etupainotteiseen soveltamiseen. Hyddyntdmisti koskeva késittelyratkaisu
voidaankin joissain tapauksissa tehdi jo oikeudenkdynnin (rikosasiassa yleensa
kirjallisessa) valmisteluvaiheessa eli ennen paikésittelyé ja etenkin ennen tuo-
mitsemisvaihetta, jossa todistetta varsinaisesti hyddynnettéisiin. Téllainen rat-
kaisu merkitsee siten tarkkaan ottaen esittdmiskieltoa.***

Hyodyntidmiskiellon késitettd ei ole ndhdikseni tarpeen rajoittaa vain jom-
paankumpaan Melanderin esittdmistd midrittelyvaihtoehdoista. Kuten hénkin
toteaa, hyodyntdmiskiellon asettamisen perusteet eivit vélttimétti ole arvioi-
tavissa etukiteen.* TllGin todiste hyviksytddn ensin osaksi oikeudenkiyn-
tiaineistoa, mutta sen kidyttiminen ndyton arvioinnissa voi olla rajoitettua. Jos
mahdollista, todisteen tuleminen osaksi oikeudenkéyntiaineistoa olisi estetté-
vd etupainotteisesti, koska sen esittdminen olisi tarpeetonta. Tama4 tilanne voi-
daan jdsentid siten, ettd esittamiskielto on tuomioistuimen asettama ennakolli-
nen hyodyntdimiskielto. Varsinaisestihan hyddyntamiskielto tulisi asetettavaksi
vasta kisittelyvaiheen jidlkeen tuomitsemisvaiheessa. En kuitenkaan nie estettd
sille, ettd kumpikin tilanne jasennetdin hyodyntdamiskielloksi.

Asianosaisille tulee ilmoittaa, jos todisteen kiytettivyys voidaan ratkaista
vasta pddkdsittelyssd tai vasta pddasian yhteydessd, jotta he voivat valmis-
tautua lausumaan nikemyksensi todisteen laillisuudesta padkésittelyssd. On
kuitenkin mahdollista, ettd asianosainen joutuu prosessaamaan epétietoise-
na siitd, mitd todisteita tullaan sallimaan. Tilldin prosessitoimissa eli esimer-
kiksi loppulausunnossa olisi varauduttava kumpaankin vaihtoehtoon.

3.3.2 Oikeudenkiynti

Huolellisenkin valmistelun jidlkeen voi kédyda niin, ettd todistelunrajoitteeseen
kiinnitetdin huomiota vasta padkisittelyssi tai ettd soveltamisen edellytykset
ilmenevit vasta silloin. Tami voi tulla yllidtyksend ja esimerkiksi vasta todis-
teen tultua jo esitetyksi. Sen vuoksi on tdrkeédd edelld todetuin tavoin erottaa oi-
keudenkédynnin késittelyvaiheessa todisteen esittiminen nidyton vastaanottami-
sesta. Padkdsittelyssd asianosaisilla on my6s mahdollisuus ottaa vélittomésti

4“1 Melander 2012 s. 105-106. Aivan selvii ei ole sekién, mitéd todisteen “kdyttiminen tuomio-
harkinnassa” merkitsee. Edelld todetuin tavoin hyddyntdamiskiellon voidaan katsoa edellyttdvin
todisteen jattamistd huomiotta joko jo todistusharkinnassa tai vasta ndyton riittavyytti arvioitaes-
sa (luku 1.3). Tdmaé riippuu ldhinnd hyddyntdmiskiellon edellytyksistd eli siitd, voidaanko hyo-
dyntdmisharkinta suorittaa ennen todistusharkintaa vai ei.

42 Riekkinen 2014 s. 131.

43 Melander 2012 s. 118-119. Esimerkiksi kontradiktorisen periaatteen rajoittumisen vaikutuk-
sia voidaan arvioida vasta tuomitsemisvaiheessa, jolloin todisteesta siis on tullut oikeudenkéyn-
tiaineistoa (ks. Polonen 2003 s. 321 ja jdljempénd luku 9.4).

131



OIKEUDELLISTEN TODISTELUNRAJOITTEIDEN JARJESTELMA

kantaa todistelunrajoitteen soveltuvuuteen. Esimerkiksi todistajankuulustelua
suorittava avustaja saattaa kiinnittdi itsekin huomiota todistelunrajoitteeseen ja
peruuttaa kysymyksen. Tuomioistuimen tulee kuitenkin todistelunrajoitteiden
viimesijaisena adressaattina viran puolesta ryhtyé tarvittaessa toimiin, vaikka
kukaan asianosaisista ei vetoaisi todistelunrajoitteisiin.***

EIT on korostanut kansallisten tuomioistuinten padtoksenteon merkitysti
tilanteissa, joissa puolustus esittidi riittdavdan perustellun viitteen oikeuden-
kdynnin oikeudenmukaisuuden vaarantumisesta. Tuomioistuimen tulee arvi-
oida tillaista vditettd huolellisesti, ryhtyi tarpeellisiin toimiin oikeustosiseik-
kojen selvittimiseksi ja perustella ratkaisunsa. Selvisti shikaaninomaiset
véitteet saadaan jattda tutkimatta. Kansallisilla ttomioistuimilla ei siten ole —
esimerkiksi kysymysten oikeudelliseen monimutkaisuuteen vedoten — mah-
dollisuutta jéttda todistelunrajoitteita koskevia padtoksid tekemittd.

Kasittelyratkaisun tekeminen ei padkasittelyssidkéén ole tarpeen, ellei todisteen
esittdmistd riitauteta tai ellei todistelua ryhdytd rajoittamaan tuomioistuimen
aloitteesta. Asianosaisille on nytkin varattava tilaisuus lausua rajoittamisen pe-
rusteista, ja oikeudenkdyntiaineiston laajuudesta ei saa jdadd epéselvyyttd.*
Rajoitus voi perustua joko esittimiskieltoon tai ennakolliseen hyddyntdmis-
kieltoon ja kohdistua esimerkiksi yksittdiseen kysymykseen, todistusteemaan
tai todistuskeinoon. Tuomioistuin voi kieltda tiettyjen kysymysten esittimisen
tai nithin vastaamisen tai esimerkiksi esitutkintakertomukseen viittaamisen. Jos
kuultava paljastaa todistelunrajoittein suojattuja tietoja, kuuleminen tulee kes-
keyttdd ja selostaa kuultavalle rajoitteen siséltd. Jos kuultava ei noudata rajoi-
tetta, voinee kurinpitokeinojen lisdksi tulla harkittavaksi yleisdjulkisuuden ra-
joittaminen.

Valmistelussa ratkaisu on laadittava erilliseksi asiakirjaksi, mutta padkésit-
telyssi se voidaan siséllyttdd poytikirjaan ja padasiaratkaisun yhteydessi lo-
pulliseen tuomioon tai padtokseen. Laaja késittelyratkaisu voi olla perustel-
tua laatia erilliseksi asiakirjaksi myos padkasittelyssi. Yksinkertaisimmillaan
ratkaisu voi kuitenkin aivan hyvin olla parin virkkeen pituinen. Verrattain va-
hiistenkin rajoittamistoimien on hyvi ilmetd poytikirjasta, joskin henkil6to-
distelun rajoittaminen kuulemisen aikana ilmenee joka tapauksessa nauhoit-
teilta.

44 Ks. HE 32/2001 vp s. 53 (“tuomioistuimen tulee torjua asianosaisen esittimin aineiston vas-
taanottaminen ainakin silloin, jos materiaalin esittiminen on jo sininsi laissa kielletty”), P6l6nen
2003 s. 320-321, Leppédnen 1998 s. 226 ja 284-285.

45 Murtazaliyeva v. Russia [GC], 18.12.2018 (kohdat 143 ja 157).

46 Ks. myos HE 82/1995 vp s. 125, missd todetaan oikeudenkidyntiaineiston esittdmistd padka-
sittelyssd koskevan ROL 11:2.1:n eréddni tarkoituksena olevan oikeudenkiyntiaineistoa koskevan
epdselvyyden vilttiminen.
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Tuomitsemisvaiheessa tehtdvd ratkaisu todisteen hyddyntdmisestd sijoittunee
luontevimmin kéisittelyratkaisuksi ennen péddasian perusteluja. Nditd kahta ei
kuitenkaan vilttamittd ole mahdollista erottaa tarkkarajaisesti toisistaan. Esi-
merkiksi jos hyddyntdmiskysymyksen ratkaisemiseksi on arvioitava ndyton
luotettavuutta, nivoutuu hyddyntimisratkaisu osaksi ndyton arviointia. Télloin-
kin tuomiossa tulisi ndhddkseni — vaikka vain lyhyesti — todeta, sallitaanko
ndyton hyodyntdminen vai ei. Luontevinta lienee nostaa hyddyntdmiskysymys
esille jo perustelujen alussa, vaikka siitd joltain osin lausuttaisiin vasta muussa
yhteydesséi. Erityisen tdrkedd on, ettd hyodyntdmisratkaisun perusteluissa ote-
taan huomioon asianosaisten esittamit nikokohdat vastaamalla niihin perustei-
siin, joita he ovat esittidneet todisteen kieltdmiseksi tai sallimiseksi.

EIT:n oikeuskdytinnossa kehittyneité todistelunrajoitteita voidaan luonneh-
tia 1dhinni tukitodisteluvaatimuksiksi, joiden todistelua (hyodyntdmistd) ra-
joittava vaikutus ei ole ehdoton (ks. tukitodisteluvaatimuksista tarkemmin
jaljempénd luku 4.6). Hyodyntamiskieltoa ei ole tarpeen asettaa, jos todiste
osoittautuu ndyton arvioinnissa epiluotettavaksi eli sen luotettavuuden vah-
vistamiseksi ei ole riittdvisti tukitodisteita. Tdlloin syyte on hyléttiva. Var-
sinaista hyddyntimisratkaisua ei tukitodisteluvaatimuksen soveltuessa ole
tarpeen tehdi lainkaan, ellei hyodyntdmisharkintaan kuulu myds muita ele-
menttejd, joita tuomioistuimen tulee arvioida. “Puhdas” tukitodisteluvaati-
mus ei kuitenkaan edellyttine minkdénlaista kannanottoa todisteen hyédyn-
tamiseen.

Voidaan kysyi, tarvitseeko pditostd todisteen hyodyntdmisestd lainkaan
tehdd, jos tuomio on vapauttava. Vaikka virhe vaikuttaisi todisteluun, loppu-
tulos on vastaajalle edullinen ja todistelun hyddyntdminen tdamin kannalta
merkityksetontd. Yleensd todisteen hyviksyvi tai hylkédava ratkaisu kuiten-
kin vaikuttaa suoraan lopputulokseen. Vaatimus todisteita koskevien ratkai-
sujen riittdvistd perustelemisesta koskee mielestini myds niitd tilanteita,
joissa péddasiaratkaisu on todisteen kdyttdmisen riitauttavalle asianosaiselle
edullinen. Lieneekin niin, ettid todistelua koskeva ratkaisu voidaan sivuuttaa
ainoastaan tilanteissa, joissa syytteen hylkddminen ei perustu nidyttoratkai-
suun — esimerkiksi jos syyteoikeus on vanhentunut. Pidasian voittavalla osa-
puolella ei tosin normaalisti voine olla muutoksenhakuintressié, vaikka hin
hividisi todistelua koskevan vaatimuksen.

3.3.3 Naiyttokynnys todistelunrajoitetta sovellettaessa

Padasiaratkaisun tavoin myos todistelunrajoitteen soveltaminen perustuu niyt-
to- ja oikeuskysymyksen ratkaisemiseen. Voi olla esimerkiksi epéselvid, onko
todistajan ja asianosaisen vililld parisuhteeseen tai sukulaisuuteen rinnastuva
laheinen suhde. Kasittelyratkaisun tekeminen saattaa muodostua niin sanotus-
ti oikeudenkédynniksi oikeudenkdynnin sisilld, mistd common law -maissa kiy-
tetddn termid voir dire. Se tarkoittaa menettelyd, jossa tuomari padkésittelys-
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sd ilman valamiehiston ldsndoloa ratkaisee kysymyksen todisteen sallimisesta.
Suomessa todistelun sallimista koskevaa kisittelyratkaisua ja siihen liittyvid
menettelyd voisi kenties nimittda rodisteluratkaisuksi. Joka tapauksessa tillai-
nen ratkaisu saattaa edellyttdd verrattain laajaakin todistelun vastaanottamista
ja muodostua sikéli puitteiltaan pddasian kisittelyd vastaavaksi.*’

Sovellettavasta todistelunrajoitteesta ja arvioitavasta selvityksesti riippuen
todisteluratkaisu voi olla tehtdvissi tdysin kirjallisessa menettelyssi ja siten jo
valmistelun aikana. Téll6in todisteluratkaisu voidaan perustaa ldhinné asian-
osaisten lausumiin, kirjallisiin todisteisiin ja riidattomiin tosiseikkoihin. Toi-
seksi todisteluratkaisun edellytyksid voidaan selvittdd suullisen valmistelun
istunnossa (ROL 5:10), vaikkakaan tilloin ei voida ottaa vastaan todistelua.
Kolmanneksi paikisittely voidaan pitdd myos oikeudenkdyntid koskevan kysy-
myksen kisittelemisti varten (ROL 5:14). Jos todisteluratkaisu edellyttdd hen-
kilotodistelun vastaanottamista, tulisi toimittaa erillinen padkisittely tai — mika
usein lienee tarkoituksenmukaisempaa — ratkaista kysymys pddasiassa toimitet-
tavan padkaisittelyn yhteydessd ennen asian muuta kisittelya.

Kéytinnon esimerkkind voidaan mainita ratkaisu VaaHO 2018:9.4® Syyttija
ja asianomistaja olivat nimenneet hovioikeusvaiheessa kuultavaksi uuden to-
distajan, jonka kuulemista puolustus vastusti. Pddkésittelyn aluksi jérjestet-
tiin “’voir dire”, jossa asianosaiset saattoivat vield perustella nikemyksiédén ja
sen jidlkeen nimettyi todistajaa kuultiin niistd olosuhteista, jotka olivat rele-
vantteja todisteen sallimisen tai kieltdmisen kannalta. Tdmén jdlkeen hovi-
oikeus julisti késittelyratkaisun, jolla todistajan kertomus madrittiin osit-
tain hyodyntamiskieltoon. Pddasian osalta padkésittelyd jatkettiin sen jilkeen
normaalisti ja todistajaa kuultiin niistd seikoista, jotka eivit olleen hyédyn-
tamiskiellon piirissé.

Todisteluratkaisun kannalta merkityksellisistd tosiseikoista voi olla riitaa asian-
osaisten kesken tai niitd voi olla vaikeaa selvittdd. Siksi myos todistelunrajoit-
teiden soveltamisen osalta joudutaan pohtimaan todistustaakkaa ja ndyttokyn-
nystd. Ainoa todisteluratkaisuja koskeva selvd sddnnds on OK 17:23, jonka
1 momentin mukaan todistamasta kieltiytyville henkil6lle asetetaan todis-
tustaakka kieltdytymisen perusteista. Niyttokynnyksend on todennékdisyys-
ndyttd, mikd merkitsee yksinkertaista ndyttdenemmyyttd. Kysymys ei esitoi-
den mukaan ole normaalista todistamistilanteesta, koska todistajalta ei voida
edellyttdd kovin laajaa selvitystd vaikenemisoikeuden perusteista.**® Liséksi on

4“7 Polonen 2003 s. 256-257. Glover 2017 s. 50-55, Choo 2015 s. 120-121. Ks. my6s Sjostrom
1948 5. 190-191.

48 Kirjoittaja toimi asiassa valmistelijana.

449 HE 46/2014 vp s. 82, Rautio — Frinde 2016 s. 161. Samaa kynnystd kiytetdin esimerkiksi
Norjan StrPL 127.2 §:ssa. Todistamiskieltojen ndyttokynnyksen arviointi on osoitettu tuomiois-
tuimelle, mikd ilmenee mm. ETL 7:9.1:sta. Esimerkiksi syyttdji tai tutkinnanjohtaja ei voi vel-
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huomioitava pykéldn 2 momentti, jossa on kevennetty todistustaakkaa tiettyjen
kieltdytymisoikeuksien osalta.

Joissain tapauksissa todisteluratkaisun perustaksi voi olla tarpeen paljastaa
salassa pidettiivid tietoja. Tapauksessa KKO 2009:88 kustannusyhtion toimi-
tusjohtaja oli vedonnut ldhdesuojaa koskevaan VOK 17:24.2:in (jota nykyi-
sin vastaa OK 17:20) ja esittdnyt kieltdytymisoikeutensa tueksi korkeimmalle
oikeudelle nédyttoni kaksi kirjettd. KKO oli toimittanut kirjeet vastauspyyn-
non yhteydessd keskusrikospoliisille, joka liitti ne esitutkintapoytékirjaan.
Syyttdji vetosi kirjeisiin todisteina syyteasiassa. KKO katsoi, ettd kirjeiden
toimittaminen ei itsessddn voinut merkitd luopumista vaitiolo-oikeudesta —
niitdhiin kiytettiin pdinvastoin tuon oikeuden toteenndyttimiseksi. Kirjeet
olivat siten vaitiolo-oikeuden piirissé ja niiden kédyttdminen todisteena rikos-
asiassa olisi merkinnyt salassapito-oikeuden suojan loukkausta.

Tapauksesta ilmenevilla tavalla rikosprosessin asianosaisjulkisuus ja sa-
lassapitointressin tehokas suojaaminen voivat olla vaikeasti yhteensovitet-
tavissa. On selvii, ettei tillaista menettelyi ole sallittua kiyttdad suojattujen
tietojen “kalasteluun™ eikd suojan kiertdmiseen. Koska todistelunrajoitteen
viimesijaisena adressaattina on tuomioistuin ja koska vaikenevan todista-
jan on esitettdvi selvitys vaikenemisen syistd nimenomaan tuomioistuimel-
le, olisi mielesténi ajateltavissa, ettd todisteluratkaisu tehddén paljastamatta
salassa pidettivid tietoa asianosaisille. Heille tulisi kuitenkin sallia mahdol-
lisuus esittdd nidkokohtia todistelunrajoitteen olemassaolon puolesta ja sitd
vastaan.* Téllainen menettely ei kuitenkaan ole yleensd mahdollista nykyi-
sen oikeutemme mukaan. Ratkaisussa KKO 2011:27 katsottiin, ettd tuomio-
istuin ei voi salassa tutustua asiakirjoihin ainakaan ilman asianosaisten ni-
menomaista suostumusta.

Yleisena ldhtokohtana lienee muutoin pidettidvi, ettd varsinaista todistustaakkaa
ei voida asettaa kummallekaan osapuolelle. Todistelunrajoitteiden viimesijaise-
na adressaattina tuomioistuimen tulee ryhtyé tarpeellisiin toimiin oikeustosiseik-
kojen selvittamiseksi.*! Kdytinnossi voidaan kuitenkin edellyttdd, ettd syyttdjan
tulee tarvittaessa kyetd osoittamaan todisteidensa laillisuus, koska yleensd hyo-
dyntidmiskieltoviite kohdistunee syyttijin todisteluun. Toisaalta lienee selvid,
ettd asianosaisilla ja mahdollisesti my0ds todistelunrajoitteen suojaa nauttivalla

voittaa henkilod tayttaimiédn todistamisvelvollisuutensa sen vuoksi, ettei selvitys kieltdytymisoi-
keuden tai -velvollisuuden perusteesta ole riittivé.

430 Vrt. Jasper v. the United Kingdom [GC], 16.2.2000 (kohdat 52-58), missi hyviksyttiin téllai-
nen ex parte -menettely, kun puolustuksen sallittiin esitelld nikemyksensi tapahtumista ja tuoma-
ri pystyi vertailemaan salassapidon tarvetta puolustuksen todistelun tarpeeseen lépi oikeuden-
kédynnin.

41 Ks. Murtazaliyeva v. Russia [GC], 18.12.2018 (kohta 157), missi korostetaan kansallisen tuo-
mioistuimen toimintavelvollisuutta oikeudenkédynnin oikeudenmukaisuuden varmistamiseksi.
Tapanila on katsonut, ettei ole perusteltua asettaa tuomioistuimelle velvollisuutta viran puolesta
selvittdd kaikkia mahdollisia todisteisiin liittyvid lainvastaisuuksia, joihin asianosaiset eivét ole
kiinnittdneet huomiota (Tapanila 2013 s. 433). Tdmd vastaisi 1dhinné informointitaakkaa.
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ulkopuolisella taholla on vihintdén tosiasiallinen informointitaakka rajoittami-
sen kannalta merkityksellisistd seikoista tai olosuhteista. Tuomioistuin voinee-
kin huolehtia valvontavelvollisuuksistaan myds siten, ettd syyttdjan edellytetidin
esittdvin nayttod todisteen hydodyntdmiskelpoisuudesta.*?

Jos kuulustelussa esitutkinnassa viitetdidn menetellyn lainvastaisesti, on tar-
vittaessa pyrittdvi selvittdmiin kuulustelutilanteen tarkempaa kulkua. Lahto-
kohtaisesti selvitystd on saatavissa paitsi kuulusteltavaa ja kuulustelijaa kuule-
malla myds kuulustelupoytékirjan vilitykselld.*® Poytikirjaa voidaan kuitenkin
viittdd virheelliseksi tai puutteelliseksi eikd kuulustelija vilttimattd ole ym-
marrettavisti kovinkaan varma yksittdista kuulustelua koskevista muistikuvis-
taan. Rasti ruutuun -tyyppiset kirjaukset voivat olla erityisen alttiita kritiikille.
On my0s mahdollista, ettd kuulustelun osapuolet antavat muista syistd via-
rin kertomuksen kuulustelun kulusta — kuulusteltava esimerkiksi saadakseen
raskauttava kertomus hyddyntdmiskiellon piiriin tai kuulustelija vilttidkseen
virkamiesoikeudellisen vastuun menettelyvirheesta.

Kuulustelun kulusta voidaan saada kattavampi selvitys, jos ldsnd on ollut
ETL 7:11.1:ssa tarkoitettu esteeton kuulustelutodistaja. Sellainen on ldhtokoh-
taisesti kutsuttava kuulusteltavan pyynndstd tai voidaan kutsua kuulustelijan
aloitteesta. Kuulustelutodistajan ldsnéiololla pyritdin varmistumaan kuuluste-
lun asianmukaisuudesta jo etukiteen ja toisaalta mahdollistamaan puolueetto-
man ndyton esittdminen jalkikdteen. Oikeuskirjallisuudessa onkin katsottu, ettd
kuulustelutodistajan kdytolld on merkitystd sekd kuulusteltavan ettd kuulusteli-
jan oikeusturvan kannalta. Kuulustelutodistajan tulee ennen muuta valvoa, et-
td kuulustelupdytikirja vastaa totuudenmukaisesti kuulustelun kulkua. Kiy-
tdnnon syistd kuulustelutodistajana toimii usein toinen poliisi, misti kuitenkin
seuraa, ettd hidnen puolueettomuutensa voidaan helposti kyseenalaistaa.*>*

ETL 7:11.2:n mukaan kuulustelutodistajan kdyttd voidaan korvata kuuluste-
lutilaisuuden tallentamisella déni- ja kuvatallenteeseen, jos siten voidaan riitta-
vin luotettavasti osoittaa kuulustelun suorittamistapa ja kuulustelun aikaiset ta-
pahtumat. Tallentaminen olisi usein suotava ja prosessiekonomisesti perusteltu
keino turvata kuulustelun asianmukaisuus ja sen todennettavuus. Virkkeen jil-
kimmadiselld osalla viitataan sithen mahdollisuuteen, ettd kaikissa tapauksis-
sa kuulustelutodistajan kdyttod ei tulisi korvata tallentamisella, vaan tallenta-
miseen voidaan ryhtyid sen lisdksi, ettd paikalla on my6s kuulustelutodistaja.
Talloin kuulustelun suorittamistavasta voidaan jilkikdteen esittdd varsin katta-

432 Polonen 2003 s. 322-323, P6lonen — Tapanila 2015 s. 233. Ks. my6s Howard — Crane — Hoch-
berg 1990 s. 51, missd tim& velvollisuus luetaan osaksi todistustaakkaa. Jdsennys on luonteva
my®0s rooliperiaatteita ajatellen (ks. edelld luku 2.2.2).

433 Kuulustelupoytikirjaan merkittivisti tiedoista sdddetddn ETL:n lisdksi esitutkinnasta, pakko-
keinoista ja salaisesta tiedonhankinnasta annetun valtioneuvoston asetuksen (13.2.2014/122,
EPSA) 2 §:ssd.

4% Fredman ym. 2020 s. 394-395.
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va ja luotettava niytto, jonka perusteella voidaan arvioida esimerkiksi todista-
jan viitettd siitd, ettd kuulustelussa on kéytetty epdasiallisia metodeja.*

ETL 9:3:n mukaan kuulustelutilaisuus saadaan ottaa kokonaan tai osittain
ddni- ja kuvatallenteeseen. Kuulustelutilaisuus on tallennettava kokonaan tai
osittain, jos sithen on asian laatuun tai kuulusteltavan henkil6on liittyvét sei-
kat huomioon ottaen syytid kuulustelun suorittamistavan, kuulustelun aikaisten
tapahtumien tai kuulusteltavan kertomuksen jilkikiteistd todentamista varten.
Lainkohdasta ilmenevié kriteereji olisi sovellettava myos arvioitaessa sitéd, on-
ko tallentaminen tarpeen kuulustelutodistajan kdytostd huolimatta. Esitdiden
mukaan esimerkiksi tutkittavan rikoksen erityinen vakavuus ja kuulusteltavan
kielteinen suhtautuminen tutkintaan olisivat perusteita varmistua mahdollisim-
man huolellisesti tutkinnan kulun asianmukaisuudesta.*®

Myos muiden esitutkintatoimenpiteiden osalta on tirkedd, etti menette-
lyn laillisuutta ja oikeudenmukaisuutta voidaan jilkikédteen kontrolloida. ETL
9:6.2:n mukaan esitutkintapoytikirjaan on otettava kuulustelupoytékirjat ja se-
lostukset tutkintatoimenpiteistd ja niiden yhteydessd tehdyistd esitutkinnassa
selvitettidvid asioita koskevista havainnoista seké liitettdva tutkinnassa kerty-
neet asiakirjat, tallenteet ja valokuvat, jos niilld voidaan olettaa olevan merki-
tystd asiassa ja jos laissa ei toisin sdddetd. Esitutkinnasta, pakkokeinoista ja sa-
laisesta tiedonhankinnasta annetun valtioneuvoston asetuksen 4 §:n mukaan
esitutkintapdytikirjaan on merkittdvd tiedot esitutkinnassa kiytetyistd pakko-
keinoista, jollei kysymys ole pakkokeinosta, jonka kéytosti ei tarvitse ilmoit-
taa.*’ Asetuksen 3 luvussa on sddnnokset salaisten pakko- ja tiedonhankinta-
keinojen poytikirjoista.

Varsinaisen todistustaakan puuttuessa voidaan kysyd, onko nidyttokynnys-
takddn tarpeen maddritelld. Ainakin tuomioistuimen perusteluvelvollisuuden
vuoksi ndyttokynnys lienee kuitenkin tarpeellinen. Kynnyksen korkeudesta
voidaan esittdd erilaisia kantoja. EIT on erdissd ratkaisuissaan omaksunut ri-
kosasioiden tuomitsemiskynnystd sanamuodoltaan vastaavan tason “beyond
reasonable doubt”, jota tosin tulkitaan autonomisesti ja tuomitsemiskynnyk-
sestd poikkeavasti. Englannin oikeudessa todistelun rajoittamisen kannalta re-
levantteja toissijaisia tosiseikkoja” (secondary facts) koskeva nédyttokynnys
midrdytyy prosessilajin mukaan, mikd tarkoittaisi nimenomaan tuomitsemis-
kynnyksen korkeutta.*® Suomessa prosessinormien niyttokynnyksend kiyte-
tddn yleisesti tuomitsemiskynnystid matalampaa todennikoisyysnéyton tasoa.*>

45 HE 222/2010 vp s. 221.

436 Ibid.

47 Ks. pakkokeinojen kidyton kontrolloinnin merkityksestd myos jdljempind luku 8.3.3.

438 Glover 2017 s. 129-131.

439 Ks. esim. prekluusiota koskevat OK 5:22 ja 6:9, turvaamistoimia koskevat OK 7:1-3, viliin-
tuloa koskeva OK 18:8 ja tuomionpurkua koskeva OK 31:7. Ks. my6s Ruotsin oikeuden osalta
esim. RB 12:7, 14:9 ja 32:6 ja Norjan osalta Rt. 1994 s. 1139, jossa katsottiin, ettd hyodyntiamis-
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EIT on soveltanut autonomisesti tulkittua beyond reasonable doubt -standar-
dia esimerkiksi vakavuudeltaan niinkin erilaisissa tilanteissa kuin EIS 3 ar-
tiklan viitetyt loukkaukset ja oikeus avustajaan. Nayttokynnyksen ylitty-
miseen voi vakiintuneen perustelufraasin mukaan riittda, ettd asiassa ilme-
nee riittavdn vahvoja aihetodisteita tai olettamuksia (the coexistence of suf-
ficiently strong, clear and concordant inferences or of similar unrebutted
presumptions of fact).%

Korkea néyttokynnys vaikuttaisi perustellulta ainakin silloin, kun todiste véi-
tetddn hankituksi rikoksella. Toisaalta painavat syyt puhuvat todennikoisyys-
ndyton puolesta: Ensinnékin se on prosessinormien yleinen nayttokynnys ja so-
veltuu my0s todistamasta kieltdytymiseen (OK 17:23.1), kuten edelld ilmeni.
Toiseksi matalampi ndyttokynnys olisi omiaan ehkdisemiin todisteluratkaisun
paisumisen kovin laajaksi. Lahtokohtaisesti todisteluratkaisun tulisi olla alis-
teinen pddasiaratkaisulle, mitd korkea niyttotaakka ei edistiisi. Todisteluratkai-
suun liittyvit epdvarmuustekijit voivat sité paitsi tulla otetuiksi huomioon vield
pddasiaa ratkaistaessa. Katsoisin nidin ollen, ettd todisteluratkaisujen lahtokoh-
taisena ndyttokynnyksend voidaan pitdd yksinkertaista néyttéenemmyytti.*®!

3.3.4 Oikeusvoima ja muutoksenhaku

Oikeusvoimalla (res judicata) tarkoitetaan tuomioistuimen ratkaisun tulevai-
suudessa sitovaa vaikutusta. Ratkaisujen sitovuutta voi pitdd niiden tdrkeim-
pénd ominaisuutena, silld lainkéyttd ei voisi tuottaa oikeussuojaa ilman ratkai-
sujen pysyvyyttd. Oikeusvoima riippuu tuomion lainvoimaisuudesta mutta ei
sen lopputuloksesta. Asianosaisilla ei ole yleistd mahdollisuutta vaatia samaa
syyteasiaa ratkaistavaksi yhd uudelleen, mitd nimitetddn negatiiviseksi oikeus-
voimaksi. Rikosasioissa tuomion ei kuitenkaan katsota ainakaan automaat-
tisesti saavan positiivista oikeusvoimaa eli syyksilukemista ei eri oikeuden-
kdynneissid oteta vilttdmittd arvioinnin lahtokohdaksi. Lisdksi lainvoimaiseen
tuomioon voidaan hakea eridissd rajatuissa tilanteissa muutosta ylimddrdisen
muutoksenhaun keinoin, jolloin negatiivinen oikeusvoima viistyy.*%

harkinnassa oli sovellettava todennikdoisyyskynnysti.

460 Jalloh v. Germany [GC], 11.7.2006, (kohta 67) ja Simeonovi v. Bulgaria [GC], 12.5.2017
(kohta 124).

1 Jos viitetddn, ettd todiste on saatu kiduttamalla jotakuta eri valtiossa, ndyttokynnys on kuiten-
kin matalampi (ks. tdstd jaljempénd luku 7.1.2).

462 Tirkkonen 1933 s. 30, Virolainen — P6lonen 2003 s. 401-403, Jokela 2018 s. 781.
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Kasittelyratkaisut eivit saa oikeusvoimaa ylipdétiddn suhteessa uuteen oi-
keudenkdyntiin eli yhdessd oikeudenkdynnissid annettu todisteluratkaisu ei ole
automaattisesti sitova seuraavassa oikeudenkdynnissd, vaikka kisiteltdvd ky-
symys — esimerkiksi vaitiolovelvollisuuden murtaminen — olisi samakin. Kay-
tannossd niilld voi olla suuri merkitys, mutta oikeusvoimasta ei ole kysymys.
Sen sijaan prosessinjohtoratkaisut toki velvoittavat tietyn oikeudenkdynnin si-
sélld kaikkia prosessisubjekteja. Titd ominaisuutta voidaan nimittda ratkaisun
sitovuudeksi. Kisittelyratkaisujen sitovuus ei yleensi ulotu tuomioistuimeen,
vaan se voi muuttaa tai kumota oman ratkaisunsa oikeudenkdynnin kuluessa
esimerkiksi uuden selvityksen perusteella. Joka tapauksessa asianosaisille tu-
lisi varata tilaisuus lausua myos todisteluratkaisun muuttamisen perusteista.*s

OK 17:68.1:n mukaan pidédsdantd on, ettd todistelua koskevaan tuomiois-
tuimen paitokseen haetaan muutosta péddasian yhteydessid. Esitdiden mukaan
erillinen muutoksenhakuosoitus soveltuisi muun muassa todistelunrajoitteita
koskeviin prosessinjohtopiitoksiin, ainakin jos sovellettavan sdénnoksen tul-
kinnasta on epdvarmuutta. Toisaalta korostetaan, ettd kysymys on poikkeus-
sadannoksestd. Muutoksenhakuoikeus kaikkiin kisittelyratkaisuihin voisi johtaa
oikeudenkiyntien merkittdviin hidastumiseen ja usein on tarkoituksenmukai-
sinta késitelld todisteluratkaisua yhdessd pddasian kanssa. On kuitenkin huo-
mattava, ettd todisteluratkaisu voi vaikuttaa myos muun kuin asianosaisen oi-
keusasemaan ja erityisesti tdlloin muu kuin erillinen muutoksenhakuosoitus
voisi mitdt6idd muutoksenhaun merkityksen. Erillinen muutoksenhaku on jat-
kokisittelyluvan piiriss.**

Virheellisid todisteluratkaisuja ovat kielletyn todisteen hyddyntdminen seké
sallitun todisteen kieltiminen. Ensin mainitussa tapauksessa muutoksenhaku-
tuomioistuin voi asettaa hyddyntidmiskiellon ja tdmén jilkeen joko ottaa paa-
asiankin vilittomaisti ratkaistavakseen rajatun ndyton perusteella*® tai palauttaa
asian*®, Jalkimmdiisessi tapauksessa on kiytettdvissd samat vaihtoehdot eli ku-
motessaan todisteluratkaisun ja salliessaan todistelun ylempi tuomioistuin voi
joko ratkaista asian vilittomasti laajemman ndyton perusteella*® tai palauttaa
asian*®®, Asian viliton ratkaiseminen on perusteltua lihinni silloin, kun muutos

463 Tirkkonen 1933 s. 214-216, Sjostrom 1948 s. 58-61, Virolainen 1988 s. 420-421, Lappalai-
nen 2001 s. 415 ja Pélonen 2003 s. 402. Myos Englannin oikeuden mukaan todisteiden sallimis-
ta koskevia késittelyratkaisuja voidaan muuttaa, jos olosuhteet ovat muuttuneet (Mirfield 1997
s. 39-40).

44 HE 46/2014 vp s. 120-122, Polonen — Tapanila 2015 s. 457-470, Rautio — Frinde 2016
S. 341-343. Rautio ja Frinde mainitsevat esimerkkini, ettd todistamaan velvoitetun asianajajan
oikeusturva voi edellyttdd mahdollisuutta muutoksenhakuun ja kidytinnossd myos erillistd muu-
toksenhakuoikeutta.

465 Ks. esim. KKO 1995:66.

46 Ks. esim. KKO 2016:96 (kohta 39).

47 Ks. esim. KKO 1984-11-60.

468 Ks. esim. KKO 2018:54 (kohta 36).
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todistelussa on verrattain vihdinen. Kidytdnnossd hovioikeudet yleensd tiedus-
televat asianosaisten nikemyksii tdstd. Jos muutos on vaikutukseltaan laaja, on
lahtokohta vastaavasti toinen eli oikeusastejirjestyksen periaatteen vuoksi asia
tulisi yleensi palauttaa.*®

Myétidvaikuttamattomuusperiaatetta koskeneessa ratkaisussa KKO 2016:96
todettiin, ettd syytteiden tueksi oli asiassa esitetty muutakin kuin hyédyn-
tamiskiellon piiriin kuuluvaa niyttod. Laillisen ndyton uudelleen arvioimi-
nen tapahtui soveliaimmin kérdjdoikeudessa, johon asia palautettiin. Téllai-
nen ratkaisu onkin perusteltu silloin, kun asiassa on verrattain paljon muuta
ndyttdd. Sen arvioiminen vilittomasti muutoksenhakuasteessa ei tidlloin ole
oikeusastejirjestyksen periaatteen mukaista. On myds huomattava, etti valit-
taja oli kyseisessé tapauksessa pyytinyt ensisijaisesti asian palauttamista.*’
Tapauksessa KKO 1986 II 14 alemmat oikeudet eivit olleet ottaneet ndyttona
huomioon, mité lddkérin todistajankertomuksesta seké ladkirintodistuksesta ja
sairauskertomuksesta oli ilmennyt testamentintekijén sairaudesta ja muista sei-
koista, jotka asian laadun vuoksi ovat olleet salassa pidettivid. KKO katsoi, ettd
kyseisiin seikkoihin ei ollut sovellettava todistamiskieltoa, ja palautti asian kih-
lakunnanoikeuteen ldédketieteellisen ndyton huomioon ottamiseksi.

Jos muutoksenhakuoikeutta kiytetdén, on ylemmén tuomioistuimen paitos tie-
tenkin ldhtokohtaisesti alempaa sitova ja myds muutoksenhakutuomioistuin-
ta itseddn sitova, jos syyteasia tulee sen tutkittavaksi. Hallituksen esityksessd
on todettu, ettd jos todistelua koskevaan ratkaisuun annetaan erillinen muutok-
senhakuosoitus, ei muutoksenhakuoikeutta olisi endd pddasian yhteydessd.*’!
Polonen ja Tapanila katsovat timédn merkitsevin, ettd ratkaisu sitoo sellaise-
naan muutoksenhakutuomioistuinta.*’? Sitovuuden tdytynee kuitenkin joustaa,
jos késittelyratkaisu osoittautuu selvisti vddrdksi. Télloin ratkaisua voitaneen
muuttaa. My6s muutoksenhakutuomioistuimen on niet sovellettava todistelun-
rajoitteita viran puolesta. Selvid on, ettd asianosaisille tulee varata tilaisuus lau-
sua salassapidon perusteesta muuttuneessa tilanteessa.

Oletetaan, ettd syyttdjd on nimennyt todisteeksi asiakirjan, joka on takavari-
koitu rikoksesta epdillyn asunnosta. Puolustus véittii, ettd asiakirja sisdltdd
potilassalaisuuden, ja on sen vuoksi pakkokeinolain (22.7.2011/806, PKL)
7:3:n takavarikoimis- ja jédljentdmiskiellon suojaama. Kérdjdoikeus maardd
asiakirjan hyodyntdmiskieltoon ja hovioikeus hylkédad syyttdjan valituksen.
Tdman jilkeen syyteasiaa kirdjdoikeudessa kisiteltdessd ilmenee, ettd vas-
taajalla ja asiakirjan laatineella 144kérillé ei ole koskaan ollut hoitosuhdetta.
Onko syyttdjan haettava hovioikeuden ratkaisun purkua vai voiko kérdjdoi-
keus todisteluratkaisun lainvoimaisuudesta huolimatta ottaa asiakirjan huo-

49 Ks. KKO 2015:51 (kohdat 31 ja 32).
470 KKO 2016:96 (kohdat 38 ja 39).

411 HE 46/2014 vp s. 122.

472 Polonen — Tapanila 2015 s. 470.
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mioon todisteena? Tilanne lienee ratkaistavissa siten, ettd kidrdjdoikeus antaa
— asianosaisia kuultuaan — uuden kisittelyratkaisun todisteen sallimisesta.
Kirdjdoikeus voinee ndet muuttuneiden olosuhteiden vuoksi tarkistaa omaa
kisittelyratkaisuaan, vaikka se olisi ollut muutoksenhaun kohteenakin.

Hyodyntidmisratkaisu voi olla perusteena myos yliméddriiselle muutoksenhaul-
le. Pekka Koponen on todennut, ettid koska lainvastaisestikaan hankittu todiste ei
lahtokohtaisesti ole hyodyntdmiskiellossa, voidaan olettaa todisteen vastaanot-
tamisen harvoin toteuttavan tuomiovirheen eli soveltuvan kantelun perusteeksi.
OK 31:1.1:n 4 kohdan mukaan lainvoiman saanut tuomio voidaan tehdystd kan-
telusta tuomiovirheen perusteella poistaa, jos oikeudenkdynnissd on tapahtunut
muu oikeudenkdyntivirhe, jonka havaitaan tai voidaan otaksua olennaisesti vai-
kuttaneen asian lopputulokseen. Asianosaisen kannattaa Koposen mukaan rea-
goida virheellisend pitdmidnsd hyodyntdmisratkaisuun tuomiovirhekantelun
midrdajassa. Ilmeisesti véddrdén lain soveltamiseen nojautuvan purkuperusteen
(OK 31:8.1:n 4 k.) tdyttymiskynnys on huomattavasti korkeampi.*’
Todistelunrajoitteen viidrd soveltaminen on siten peruste, joka voi mahdol-
listaa niin varsinaisen kuin yliméérdisenkin muutoksenhaun. Kysymyksesséd on
oikeudenkiyntivirhe, jonka lahtokohtaisesti voidaan katsoa vaikuttaneen asian
lopputulokseen. Poikkeuksellisesti téllaista vaikutusta ei liene silloin, kun tuo-
mioistuin esimerkiksi katsoo lainvastaisesti hankitun todisteen olevan tdysin
vailla ndyttoarvoa tai asettaa hyodyntdmiskiellon. Tillaisessa tapauksessa lain-
vastaiselle hankkimis- tai esittimisrajoitteen loukkaukselle ei jddne sellais-
ta merkitysti lopputuloksen kannalta, etti kisilld olisi muutoksenhakuintressi.
Menettelyvirheen vaikutus on tilloin poistettu. Asiaa olisi luonnollisesti arvioi-
tava toisin, jos tuomioistuin lausuu asettaneensa hyodyntdamiskiellon, mutta pe-
rusteluista kuitenkin ilmenee, etti todistetta on tosiasiallisesti hyddynnetty.

Hyddyntidmiskiellon toteutumista voidaan arvioida tuomion faktaperustelu-
jen valossa. EIT:n Martin-tapauksessa virolainen muutoksenhakutuomiois-
tuin oli asettanut vastaajan esitutkintakertomuksen hyoddyntimiskieltoon,
mutta kuitenkin todennut, ettei mik&dédn estinyt ottamasta huomioon sité to-
siseikkaa, ettd vastaaja oli tunnustanut rikoksen. Liséksi se oli lausunut, ettd
tunnustus oli pddasiallinen syy tutkinnan aloittamiselle ja syytteen nostami-
selle. EIT katsoi mielesténi aivan oikein, ettd hyodyntimiskelvotonta todiste-
lua oli tosiasiassa hyddynnetty eikd oikeudenloukkauksen vaikutuksia ollut

kokonaan mititoity hyodyntdmiskiellon edellyttamalla tavalla.*™

473 Koponen 2017 s. 334-339. Ks. my0s Tapanila 2019a s. 243-245.

474 Martin v. Estonia, 30.5.2013 (kohdat 48, 95 ja 96). Ks. myos Shabelnik v. Ukraine (No. 2),
1.6.2017 (kohdat 51-54), missi todettiin EIS 6 artiklan loukkaus, kun Ukrainan korkein oikeus
oli sivuuttanut valittajan viitteen hyodyntamiskiellon merkityksesté asiassa.
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4 Yksittiisid todistelunrajoitteita

Alkavassa tutkimuksen erityisessid osassa oikeudellisia todistelunrajoitteita on
jaettu erilaisiin tyyppeihin niiden funktioiden ja mekanismien perusteella. Tar-
koitukseni on osoittaa, ettd voimassa olevan oikeutemme tuntemia todiste-
lunrajoitteita — myos EIT:n ratkaisukdytinnostd johdettuja normeja — voidaan
tarkastella esittiméni systematiikan avulla eli niilld on tietty kohde, ne ovat eh-
dottomia tai joustavat tietyilld edellytyksilld, ja ne ulottuvat tiettyihin todistelu-
menettelyn vaiheisiin. Hyodyntdmiskysymysti voidaan lisiksi jdsentdd oikeus-
turvaa vaarantavan menettelyn vakavuuden, vaikuttavuuden ja vakauttamisen
kisitteilla. Tarkastelen ensiksi yksittéisid todistelunrajoitteiden tyyppejd, jotka
eivit kuulu muihin tyyppeihin eivitki siten muodosta mitdéin yhtenéistd koko-
naisuutta. Kysymys on ldhinni esitysteknisesti ratkaisusta.

4.1 TODISTELUN EPAAMINEN
4.1.1 Tarpeeton todistelu

Oikeudenkdynnissd on selvitettdvdnid syytteeseen sisdltyvd vdite siitd, et-
td vastaaja on menetellyt jonkin rikossddnnoksen tosiseikkakuvausta vastaa-
valla tavalla. Oikeudellisesti merkityksellisid eli relevantteja ovat ainoastaan
rikossddnnosten tunnusmerkistojd vastaavat oikeustosiseikat tai sellaiset to-
distustosiseikat, joista voidaan tehdd paédtelmid oikeustosiseikkojen olemas-
saolosta. Todistelu on tarpeetonta, jos se kohdistuu tosiseikkaan, joka ei ole
vilillisestikdéin oikeudenkdynnin kohteena. OK 17:8.1:n 1 kohdan mukaan tuo-
mioistuimen onkin evittivd nidyttod, joka koskee asiaan vaikuttamatonta seik-
kaa. Periaatteessa tosiseikkojen relevanssia voidaan aina arvioida jo ennen kuin
todiste esitetddn. Kuitenkin riittdd, ettd seikka edes voisi vaikuttaa asiaan (po-
tentiaalinen relevanssi). Relevanssin kannalta ei siis ole ratkaisevaa merkitysti
silld, ettd vaikutus mahdollisesti on vihiinen.*”

Tapauksessa NJA 2007:69 vastaaja oli viittdnyt asianomistajan olevan pa-
tologinen valehtelija ja vedonnut viitteensd tueksi henkilStodisteluun. HD
totesi ensinnikin, ettd tullakseen evityksi todistelun tulee olla tdysin mer-
kityksetontd. Toiseksi se totesi, ettei Ruotsin oikeudessa ollut estettd esit-
tdd todistelua asianosaisen tai todistajan henkilokohtaisista olosuhteista,

45 HE 46/2014 vp s. 55, Rautio — Frinde 2016 s. 72-74, Ekelf — Edelstam — Heuman 2009 s. 38.
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maineesta tai luonteesta tarkoituksin, ettd todistelu otetaan huomioon tdmén
kertomuksen uskottavuutta arvioitaessa. Todistelu voidaan kuitenkin eviti,
jos se koskee luotettavuutta yleiselld tasolla ja esitetddn shikaaninomaises-
sa tarkoituksessa.*’®

Suomen oikeudessakaan ei ole ehdotonta kieltoa esittdd aputosiseikkoina
erilaista maine- tai luonnetodistelua. Tillaisen todistelun esittimiseen pyr-
kivd asianosainen kuitenkin usein korostaa liiaksi sen merkitystd. Tuomio-
istuimen on siksi edellytettdvd, ettd luonnetodistelun tai muun asian kannal-
ta hyvin etdisen todistelun relevanssia perustellaan uskottavasti jo ennakolta.
Etenkédédn vakavissa rikosasioissa ei kuitenkaan voida suhtautua tiysin kiel-
teisesti todisteluun tapahtumien ja asianosaisten taustoista.*’”

Tuomioistuimen on OK 17:8.1:n 2 kohdan mukaan evittivd myos ndytto, jo-
ka on muuten tarpeeton. Sellaista on rikosasioissa ensinnékin todistelu yleisesti
tunnetuista eli notorisista seikoista, joka voidaan ottaa huomioon ilman todiste-
luakin. Toiseksi kyseisen kohdan perusteella tarpeettomia ovat todisteet, jotka
ilmeisesti ovat vailla ndyttoarvoa. Todisteita ei voida sallia, vaikka ne viitetysti
kohdistuisivat relevanttiin todistusteemaan, mutta olisivat selvisti kelvottomia
todistamaan siitd. Merkittdvimpéna esitdissd mainituista sddnnoksen mahdol-
lisista soveltamistilanteista voitaneen pitédd siti, ettd asianosainen tarjoaa ylen-
palttisesti todisteita. Tdysin rajoittamaton todistelun salliminen voisi johtaa tur-
haan todisteluun tai oikeuden védrinkdyttéon esimerkiksi siten, ettd vastapuoli
yritettdisiin “hukuttaa” todisteisiin. Esitdissd suhtaudutaan tidhédn perustellun
torjuvasti.*’

Epéddaminen OK 17:8.1:n 2 kohdan nojalla ei ole mahdollista pelkéstdin ndytto-
arvon vihdisyyden perusteella. Rautio ja Frinde ovat pohtineet, onko esitdissid
ilmaistu nédyttdarvon puuttumisen ilmeisyyskynnys asetettu liian korkealle. He
katsovat nihdédkseni aivan oikein, ettd oikeudenkédynnissi tulee ottaa laajem-
minkin huomioon se, kuinka paljon ja millaista todistelua asianosaiset pyrkivit
esittdmiin. Muuten tarpeetonta todistelua voisi olla esimerkiksi hyvin monen
henkilon kautta kulkenut, huhua lihenevi kuulopuhe tai asiakirja, jonka laati-
jasta ei ole tietoa. Liséksi he pitédvit tarpeettomana sellaista luonnetodistelua,
jonka tarkoitus on ainoastaan osoittaa vastaajan hyvidd mainetta ilman, ettd ti-
min edes viitetddn liittyvin konkreettiseen rikossyytteeseen. Lisiksi tulisi eva-
td sellainen luonnetodisteluna tarjottava niytto, jolla pyritdan ainoastaan louk-
kaamaan jotakuta.*”

476 Ks. tarpeettoman todistelun epdamisestd Ruotsin oikeuden mukaan myds Lindell 1993 s. 37—
43.

477 Pplonen — Tapanila 2015 s. 215-216, Rautio — Frinde 2016 s. 284.

478 HE 46/2014 vp s. 55, Rautio — Friande 2016 s. 74-77, P6lonen — Tapanila 2015 s. 141-143,
Torgersen 2009 s. 28, Leppédnen 1998 s. 281-282, Tirkkonen 1949 s. 47.

479 Rautio — Frinde 2016 s. 76. Ks. myos Lainpelto 2012 s. 150, Ekelof — Edelstam — Heuman
2009 s. 38-39 ja Tirkkonen 1949 s. 48-49. Ks. myos Y. v. Slovenia, 28.5.2015 (kohdat 108-109),
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Jos todisteita nimetdén runsaasti, puheenjohtajan on syytd jo kirjallisen val-
mistelun aikana selvittdd, onko kaikki todistelu tarpeellista. Esitoistd ilmene-
vén tulkintasuosituksen mukaan yleens olisi riittdvad kuulla kustakin teemas-
ta joitain todistajia. Tétd voitaneen soveltaa kdytinnossd esimerkiksi siten, ettéd
tuomioistuin sallii kummankin puolen nimeti tietystd teemasta kaksi todistajaa.
Menettely olisi tilloin tasapuolista, silld parhaiden todistuskeinojen valinta jiisi
asianosaisille. Esitoissd todetaan myds, ettei todistelua tule sallia jo ndytetysti
seikasta.®®® Ndhddkseni tilld viitataan ldhinnd todistelun syrjdytymistd koske-
viin tilanteisiin. EIT:n oikeuskédytinnon perusteella rikosasioissa ei niet voida
torjua todistelua pelkéstdin silld perusteella, ettd tuomioistuin katsoisi relevant-
tien tosiseikkojen tulleen riittivisti selvitetyiksi.

Topic-tapauksessa®! valittaja oli syytteen mukaan pitdnyt hallussaan 1,2
grammaa marihuanaa sanomalehden sivuun kidrittyna ja heittdnyt sen roska-
koriin ndhtyddn poliisien ldhestyvén. Valittaja oli viittidnyt heittineensa ros-
kiin ainoastaan oluttolkin ja pyytinyt, ettd sanomalehdestd otetaan DNA- tai
sormenjdlkindyte, joka osoittaisi hdnen syyttomyytensd. Syyttdji oli nimen-
nyt todisteina kolmen paikalla olleen poliisimiehen kertomukset. Valittajan
kanssavastaaja oli puolestaan nimennyt kolme henkil6d, joista tuomioistuin
kutsui kaksi oikeudenkéyntiin. Kumpikaan heisté ei tullut kuultavaksi. Pai-
kisittely kuitenkin aloitettiin ja syyttdjidn todistajat kuulusteltiin. Sen jilkeen
puolustus pyysi uudelleen poissa olleiden todistajien ja erdin kolmannen
henkilon kutsumista todistajiksi. Tuomioistuin epési pyynnon todeten, etti
relevantit tosiseikat olivat tulleet riittivisti selvitetyiksi. EIT:n mukaan timé
toteamus ei itsessddn ei ollut perusteltu ratkaisu ja se saattoi viitata yksipuo-
liseen ndyton arviointiin. EIS 6 artiklaa oli loukattu.

Arvioidessaan viitettyd EIS 6 artiklan loukkausta silld perusteella, ettd kansal-
linen tuomioistuin ei ole kuullut puolustuksen nimedméi kuultavaa EIT sovel-
taa nykyisin suuren jaoston Murtazaliyeva-tuomiosta ilmenevii kolmeosaista
testid, joka perustuu aikaisempaan suuren jaoston Perna-tuomioon. Valittajan
edellytetdidn ensinnékin osoittavan, ettd kuuleminen olisi ollut asiassa riittdvin
tarpeellista ja merkityksellistd. Toiseksi arvioidaan kansallisen tuomioistuimen
epidvin ratkaisun perustelujen riittavyyttd ja kolmanneksi oikeudenkdynnin
oikeudenmukaisuutta kokonaisuutena. Kansallisen tuomioistuimen perustelu-

missd asianomistajaa halventaneen todistelun sallimisen katsottiin loukanneen EIS 8 artiklassa
turvattua yksityisyyden suojaa. Lisdksi voi huomauttaa, ettd naisiin kohdistuvan vikivallan ja
perhevikivallan ehkidisemisesti ja torjumisesta tehdyn Euroopan neuvoston yleissopimuksen (ns.
Istanbulin sopimuksen, SopS 52-53/2015) 54 artiklassa velvoitetaan sopimusosapuolet huolehti-
maan, ettd siviili- tai rikosoikeudenkédynnissid uhrin seksuaalista historiaa ja kdyttdytymistd kos-
keva todistelu sallitaan ainoastaan, jos se on asiaan kuuluvaa ja tarpeellista.

480 HE 46/2014 vp s. 55.

41 Topi¢ v. Croatia, 10.10.2013 (ks. erit. kohta 47 ja sielld viitatut ratkaisut). Ks. myos Poropat
v. Slovenia, 9.5.2017 (kohta 48).

145



YKSITTAISIA TODISTELUNRAJOITTEITA

velvollisuudella on keskeinen merkitys. Oikeudenkdyntid olisi yleensi pidetta-
vd my0Os kokonaisuutena tarkastellen oikeudenmukaisena, jos pyyntd hylitidn
asianmukaisesti perustellen.*%?

Perna-tuomiossa*? oli kysymys oikeudenkidynnistd, jossa valittajaa syytettiin
kunnianloukkauksesta hiinen kirjoittamansa lehtiartikkelin vuoksi. Artikke-
lissa annettiin ymmértédd, ettd Palermon johtava syyttdjd oli toiminnassaan
puolueellinen ja kannatti erdstd tiettyd puoluetta. Valittajan puolustuksen
mukaan viite piti paikkansa ja sen ndyttdmiseksi olisi ollut tarpeen muun
muassa kuulla asianomistajaa eli syyttdjaa sekd esittdd todisteina erditd toisia
artikkeleita. Italialaiset tuomioistuimet pitivit tdtd tarpeettomana ja episivit
puolustukselta mahdollisuuden kuulustella asianomistajaa. EIT hyviksyi sen
kansallisten tuomioistuinten omaksuman kannan, etti puolustus ei ollut pyr-
kinytkddn viittdmiin syytteen teonkuvauksen kannalta olennaisia seikkoja
toteen. EIS 6 artiklaa ei ollut loukattu.

Murtazaliyeva-tuomiossa*** oli samoin kysymys valittajan viitteests, jon-
ka mukaan hin ei ollut saanut esittdd kaikkea puolustuksekseen tarpeellis-
ta todistelua oikeudenkédynnissid. Puolustus vaati saada kuulla muun muas-
sa kahta hineen kohdistuneen etsinnén toimitustodistajaa. Valittajan mukaan
Perna-ratkaisun oikeusohje asetti puolustukselle liian suuren taakan todis-
teen tarpeellisuuden osoittamisesta. EIT katsoi, ettd puolustus ei ollut perus-
tellut toimitustodistajien kuulemisen tarpeellisuutta kuin lyhyesti. Kansal-
lisen tuomioistuimen perustelut todistelun véhiisestd merkityksestid olivat
tdhdn ndhden riittdvdt. Kun puolustuksen mahdollisuuksia ajaa asiaansa ei
ollut estetty ja syytteen tueksi oli runsaasti ndyttdd, oikeudenkéynti oli koko-
naisuutena arvioiden ollut oikeudenmukainen.

“Perna-testistd” voidaan nidhdikseni tehdd my0s joitain analogiapditelmid kan-
sallisen lainkdyton suhteen. Epéddvén ratkaisun perusteluille tulee yleisesti ot-
taen asettaa sitd korkeammat vaatimukset, mitd painavammat perusteet kuu-
lemiselle puolustus esittdd. Murtazaliyeva-ratkaisussa viitatun aikaisemman
oikeuskiytidnnon perusteella esimerkiksi alibitodistelua on kuitenkin pidettivi
prima facie relevanttina. Toisaalta selvisti shikaaninomaisiin vaatimuksiin ei
olisi EIT:n mukaan tarpeen ottaa kantaa lainkaan. Riittdvdd voi my0s olla viit-
taaminen tapauksen sellaisiin tosiseikkoihin, joista voidaan péételld, ettd puo-
lustuksen nimedmin henkilon kuuleminen ei tuottaisi juurikaan lisdd tietoa.*
Niin voisi olla esimerkiksi silloin, kun olisi riidatonta tai selvitetty, ettd nimet-
ty kuultava ei ollut ollut paikalla tapahtuma-aikaan, ja oikeudenkédynnissi kuul-
laan useita silminnékijoita.

482 Murtazaliyeva v. Russia [GC], 18.12.2018 (kohdat 140-141, 150-158 ja 168).

483 Perna v. Italy [GC], 6.5.2003.

484 Murtazaliyeva v. Russia [GC], 18.12.2018.

45 Ks. Murtazaliyeva v. Russia [GC], 18.12.2018 (kohdat 143, 145, 146 ja 166 sekd niissi viita-
tut ratkaisut).
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Kummankin todistelunrajoitteen (OK 17:8.1:n 1 ja 2 k.) kohteena ovat tar-
peettomat todisteet (todistuskeinot). Sddnnds on sanamuodoltaan joustama-
ton toisin kuin Ruotsin vastaava sdinnos RB 35:7, joka on kirjoitettu fakulta-
tilviseen muotoon “far avvisa”. Esitoissd on korostettu sddnnoksen varovaista
soveltamista ja kdytdnnossd joustavuutta tuo jo siind kiytettyjen ilmaisujen
tulkinnanvaraisuus. Toisaalta ei tulisi katsoa, ettd tuomioistuimen on sallitta-
va kaikenlainen todistelu. Asianosaisten tulee tarvittaessa selvittiid tuomiois-
tuimelle, miksi jokin todistusteema ja siitd nimetyt todisteet ovat asian ratkaise-
misen kannalta merkityksellisid. My0s puolustukselta on tarvittaessa vaadittava
téallaista selvitystd. Epadamismahdollisuutta on kuitenkin pidettidva informatiivi-
seen prosessinjohtoon nihden viimesijaisena. Silld on ldhinné prosessinjohtoa
tehostava merkitys.*

Perusteena tarpeettoman todistelun epdamiselle voidaan pitii erityisesti pro-
sessiekonomian tavoitetta.*®” Tarpeettomasta todistelusta aiheutuu turhaan kus-
tannuksia ja ajankulua. Toisaalta tilldin ei ole sellaisia vastasyiti, joiden nojal-
la tarpeetonta todistelua tulisi voida esittdd. Vaatimusta todisteiden ja todistelun
kohteena olevien tosiseikkojen relevanssista voitaisiin perustella myos ylei-
semmilld vaatimuksella prosessin rationaalisuudesta. Tarpeeton todistelu ei
voi edistdd aineellisen totuuden ja tuomion oikeellisuuden tavoitteita.**® Tar-
peettoman todistelun kielto vaikuttaa selvésti esittdmiskieltona. VOK 17:7:ss4,
jota OK 17:8 osittain vastaa, kdytettiinkin sanamuotoa “dlkoon oikeus salli-
ko todisteen esittdmistd”. Tuomioistuin voi siten kieltdd todisteen esittdmisen,
jos asianosainen ei kysyttdessi esitd riittdavid perusteita sille, miksi todiste olisi
asiassa tarpeellinen.

Toisaalta tarpeettoman todistelun kiellolla on merkitystd my0s hankkimis-
vaiheessa. Poliisi tai syyttdjd voivat kieltdytyd asianosaisen ehdottamasta
esitutkintatoimenpiteestd, jos se ei saattaisi vaikuttaa asiaan (ETL 3:7.1). ETL
9:6.2:ssa puolestaan oikeutetaan jittdmién irrelevantit todisteet esitutkintapoy-
takirjan ulkopuolelle. Mikéén ei kuitenkaan estd asianosaista hankkimasta ja ni-
medmésti itsendisesti aineistoa, joten kysymys ei ole suoranaisesta hankkimis-
kiellosta. Viime kiddessd tuomioistuin voisi hankkia tillaisen todisteen viran
puolesta (OK 17:7). Hyodyntimisvaiheessa OK 17:8:n epddmissddnnokselld ei
ole lainkaan rajoittavaa vaikutusta, koska hyddyntamisté rajoittamalla ei voida
poistaa prosessiekonomisen haitan vaikutuksia ja koska todisteen tarpeettomuus
merkitsee joka tapauksessa, ettei sitd oteta huomioon nidyton arvioinnissa.*®

46 HE 46/2014 vp s. 56-57, Rautio — Frinde 2016 s. 72 ja 82-83, Polonen — Tapanila 2015
s. 142, Leppidnen 1998 s. 214-215.

47 P5lonen 2003 s. 188, Lappalainen 2001 s. 142, Hormia 1978 s. 129-134, Tirkkonen 1972 s. 127.
488 Ks. esim. Torgersen 2009 s. 28 ja Wigmore 1923 T s. 148—149. Tirkkonen lienee tarkoittanut
kdytdnnossd samaa todetessaan, ettd tarpeettoman todistelun epdidminen “lankeaa luonnostaan”
tai sitd "on pidettavi selviond” (Tirkkonen 1949 s. 47).

489 Hormia ei jasentidnyt OK 17:8:4 vastannutta VOK 17:7:4 todistamiskielloksi, mistid seuraa ha-
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Tarpeettoman todisteen esittdmisti voitaneen selvimmissd tapauksissa pi-
tdd sellaisena tahallisena tai huolimattomana kisittelyn pitkittdmisend, jon-
ka perusteella asianosainen tai timin edustaja, asiamies tai avustaja voidaan
madrdtd vastuuseen oikeudenkidyntikuluista oikeudenkdynnin lopputulok-
sesta riippumatta (ROL 9:2-3).4° Prosessiekonomisen haitan hyvittimisek-
si timd mahdollisuus on olennaisesti sopivampikin kuin todisteen hyddynti-
misen rajoittaminen. Uhalla on luonnollisesti rajallinen merkitys, jos henkilo
on varaton.

4.1.2 Punnintaan perustuva epidiminen

Todistelun rajoittaminen prosessiekonomisella perusteella voi edellyttdd pun-
nintaa suhteessa muihin oikeusperiaatteisiin, esimerkiksi varmuusperiaattee-
seen. Joidenkin todisteiden hankkimisesta voi aiheutua huomattavia kustan-
nuksia. Tdlloin joudutaan arvioimaan muun muassa, miten merkittavésti ja
luotettavasta todisteesta on kysymys sekd millaisia vaihtoehtoisia, edullisem-
min saatavilla olevia todisteita kyseisestd seikasta voitaisiin esittdd. Todistelua
rajoittavan normin tulisi tdlldin olla joustava, jotta intressivertailu voidaan suo-
rittaa yksittiistapauksessa. Rajoittaminen tulisi kysymykseen ainoastaan opti-
mointitarkoituksessa siten, ettid suhteettomia kustannuksia ja ajankulua todis-
telussa voidaan vilttdd. Prosessiekonomian periaatetta voidaan tilloin pitda
verrattain viljdni ohjeena.*!

Jotkin todisteet voidaan korvata olennaisesti vahemmcdilld kustannuksella tai
vaivalla saatavissa olevalla todisteella (OK 17:8.1:n 3 k.). Vidhdinen ero kus-
tannuksissa ei riitd epddmisperusteen tdyttymiseen. Luotettavuusfunktiota ja
prosessiekonomiaa on tissd punnittava vastakkain siten, ettd epddminen ei sai-
si johtaa huonomman todisteen kdyttdmiseen, vaan korvaavan todisteen tulisi
olla todistusvoimaltaan samanlainen. Tuomioistuimen tehtéviin ei tosin kuulu
yleisesti arvioida, miti todistelua asiassa olisi saatavilla, ja asianosaisten on ra-
tionaalista pyrkid edulliseen todisteluun. Ilmeisesti lainkohdan tarkoittamana
“vaivana” voitaisiin ottaa huomioon ainakin huomattava oikeudenkiynnin pit-
kittyminen. Raution ja Frinden mukaan vaivaa voidaan arvioida my0s kuulta-
van henkilon kannalta. Laiminlyonti hankkia korvaava todiste voisi johtaa to-
distelun rajoittumiseen.*?

nen kisitteistossddn, ettd sen rikkominen ei voi johtaa hyddyntdmiskieltoon (Hormia 1978
s. 137-139, samoin P6lonen 2003 s. 188—189).

40 Ks. sanktioluonteisesta kuluvastuusta yleisesti esim. Jokela 2018 s. 706-708.

1 Hormia 1978 s. 130.

#2 Rautio — Frinde 2016 s. 77-78. My6s Bentham piti todistamisesta aiheutuvaa harmia tai vai-
vaa (vexation) mahdollisena rajoittamisperusteena ja katsoi, ettd eniten sitd yleensé aiheutuu to-
distajalle (Bentham 1825 s. 232-233).
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Tarpeettomuuteen rinnastuvana epddamisperusteena voidaan pitdd todisteen
korvaamista olennaisesti luotettavammalla todisteella (OK 17:8.1:n 4 k.). Tal-
16in todiste ei ole kokonaan vailla todistusvoimaa, mutta tiedossa on kuiten-
kin selvisti todistusvoimaisempi — esimerkiksi rakenteellisesti véliton — todis-
te. Parhaan todistusaineiston periaatteen mukaisesti oikeudenkédynnissé tulee
kiyttdd mahdollisimman luotettavaa niyttod. Jos tarjottu ja muu tiedossa ole-
va todiste ovat ennalta arvioiden luotettavuudeltaan suunnilleen samanarvoi-
sia, epaamisperuste ei tiyty. Luotettavamman todisteen hankkimatta jittiminen
voisi johtaa todistelun rajoittumiseen. Tdmén ja edelld kisitellyn kohdan osalta
on kuitenkin huomioitava, ettd tuomioistuin voisi vastaajan eduksi méériti to-
disteen hankkimisesta viran puolesta (OK 17:7).%

Yll4 selostetut epddmisperusteet kuvaavat abstraktia punnintaratkaisua luo-
tettavuusfunktion (varmuustavoitteen) ja prosessiekonomian kesken. Prima
facie suurempi painoarvo on todistelun luotettavuudella. Prosessiekonomia
voi perustella epddmistd vasta silloin, kun on valittavana useita todistusarvol-
taan samankaltaisia todisteita. Normiluonteeltaan kysymys olisi Wigmoren
kisittein (ks. edelld luku 3.1.1) etusijasddnndstd, koska epdimissddnnoksen
tarkoituksena on asettaa jokin todiste etusijalle suhteessa muihin todistei-
siin. Esimerkiksi jos nimetyistd todistajista osa on silminnékijoitd ja osa on
vain kuullut tapahtumista, voidaan kuulopuhetodistelu eviti 4 kohdan nojal-
la. Silminn#kijit tulee asettaa etusijalle olennaisesti luotettavampana todis-
teluna.

Jos todistajiksi on nimetty esimerkiksi kaksi viitetyn rikoksen ndhnyt-
td henkilod, joista toinen asuu pdikésittelyn toimittamispaikkakunnalla ja
toinen satojen kilometrien pddssi, tulee etusijalle asettaa ldhelld asuva to-
distaja. Hénen kuulemisestaan aiheutuu vihemmain todistelukustannuksia
sekd vihemman haittaa kuultavalle itselleen. Arviointi ei tietenkdédn voi ol-
la kaavamaista, vaan huomioon tulee ottaa esimerkiksi todistelun merkitys
ja rikoksen vakavuus. Lihtokohtana voidaan kuitenkin pitdd sitd, ettd mitd
kauempana kuultava asuu, sitd enemmin kustannuksia ja vaivaa kuulemises-
ta aiheutuu. Pitkdn etdisyyden ollessa kysymyksessa todiste voidaan evétd
3 kohdan perusteella.

Todistelu-uudistuksen yhteydessd liséttiin epadamisperusteeksi todisteen jdid-
minen tavoittamattomiin asianmukaisista toimenpiteistd huolimatta, kun asi-
an ratkaisemista ei tule endd viivyttdd (OK 17:8.1:n 5 k.). Epddamisperustetta
on luettava yhdessd jdljempéni tarkasteltavan tallennetun kertomuksen kéyt-
tokiellon (luku 9.4.3) kanssa, miké johtaa todisteen korvaamiseen ldahtokohtai-
sesti vihemmain luotettavalla todisteella. Epddaminen on kuitenkin mahdollista,
vaikka korvaavaa todistetta ei ole. Luotettavuusfunktio joutuu tdlloin viisty-
midn punninnassa prosessiekonomisten syiden vuoksi. Asian viivytyksetontd

43 HE 46/2014 vp s. 56, Rautio — Frinde 2016 s. 78-80, Lappalainen 2001 s. 168, Leppinen
1998 s. 283.
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ratkaisemista voidaan perustella myos yleisemmilld rikosoikeudellisen jérjes-
telmén uskottavuuteen ja tehokkuuteen liittyvilld syilld. Todisteen jddtyi tavoit-
tamattomiin on lupa olettaa, ettei sitd 10ydettdisi suurillakaan kustannuksilla tai
vaivalla (vrt. 3 kohta).**

OK 17:8.1:n 3-5 kohdassa joudutaan suorittamaan punnintaa todisteen esit-
tdmisen ja sitd vastaan puhuvien perusteiden vililld. 3 ja 4 kohdan osalta voi-
daan todeta, ettd todistelua tarjoavan asianosaisen kannalta todisteen epdimi-
sen ei pitdisi normaalisti johtaa mihinkdin lopullisiin oikeudenmenetyksiin,
koska niiden soveltuminen nimenomaisesti perustuu korvaavan todisteen ole-
massaoloon ja rajoite sulkee pois ainoastaan epdedullisemman todistuskeinon.
5 kohdassa sdddetty epddmisperuste tulee sovellettavaksi ainoastaan, jos todis-
tuskeinoa on asianmukaisesti yritetty tavoittaa tissid kuitenkaan onnistumatta.
Teoriassa on tietenkin mahdollista, ettd ainoa puolustukselle edullinen todiste
jéd kateisiin. Pelkkd spekulointi tillaisella mahdollisuudella ei tietenkiin voi
riittdd vastatodisteluksi. Jos todiste sattuisi myohemmin I6ytymiin, kysymyk-
seen tulisi tuomionpurku (OK 31:8.1:n 3 k.).

Kuten tarpeettoman todistelun kielto, myds punninnanvaraiset epaamisperus-
teet vaikuttavat ensisijaisesti esittdmiskieltoina. Niilli on sama tuomioistuinta
tiukasti velvoittava sanamuoto kuin 1 ja 2 kohdassa. 3—5 kohdassa on kuiten-
kin kysymys joustavista punnintaratkaisuista. Epdiimistd puoltavan syyn on tél-
16in oltava suhteellisesti varsin painava, mik ilmenee sanamuodoista ~olennai-
nen” ja ” asianmukaisista toimenpiteistd huolimatta jddnyt tavoittamattomiin”.
Kohdat eroavat 1dhinnd sen osalta, minki intressin perusteella punninta suori-
tetaan — kustannukset (3 kohta), todisteen luotettavuus (4 kohta) vai ajanhukka
(5 kohta). Prosessiekonomiset haitat ja hyodyt eivit koske pelkistddn viran-
omaisia, vaan myOs asianosaisten kannalta on tdrkedi, ettd rikosprosessi ei
muodostu liian kalliiksi tai aikaa vieviksi.*”

Hankkimisvaiheessa epaamisperusteiden todistelua rajoittava vaikutus on
nytkin vihdinen, koska ETL 3:7.1:ssa (ainoastaan) oikeutetaan kieltdytymain
asianosaisen pyytdmaistd toimenpiteestd, jos siitd aiheutuisi asian laatuun nih-
den kohtuuttomia kustannuksia. Kohtuuttoman vaivan vélttdmisti esitutkinnas-
sa edellyttdvit toisaalta my0Os suhteellisuusperiaate ja vihimmén haitan peri-
aate (ETL 4:4-5). Myoskéddn punnintaa edellyttivilli epadamisperusteilla ei
edelld (luku 4.1.1) jo todetuista syistd ole lainkaan hyddyntdmistd rajoittavaa
vaikutusta. Kdytdnnossd pykilidn tirkein merkitys on siind, ettd tuomioistui-
men tulisi valmisteluvaiheessa tarvittaessa kyselyoikeuttaan kidyttden kiinnit-
tdd asianosaisten huomiota siihen, onko todistelu mahdollisimman taloudellis-
ta, luotettavaa ja saatavilla olevaa.*®

9% HE 46/2014 vp s. 56, Rautio — Frinde 2016 s. 80-82.
45 Ks. esim. Rautio — Frinde 2016 s. 72 ja edelld luku 2.3.3.
46 OMML 30/2013 s. 89.
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4.2 KUULTAVAN JA ASIANTUNTIJAN KELPOISUUS
4.2.1 Yleinen kelpoisuus

Kelpoisuus eli habiliteetti liittyy siihen, voiko henkil6 tulla kuulluksi todistelu-
tarkoituksessa. Kelpoisuuden vastakohtana on esteellisyys. OK 17:27.1:n mu-
kaan asianosaista, joka ei ole tdyttinyt 15 vuotta tai jonka henkinen toiminta
on héiriintynyt, voidaan kuulustella todistelutarkoituksessa, jos tuomioistuin
harkitsee tdmin soveliaaksi ja jos 1) henkilokohtaisella kuulemisella on asian
selvittimiseksi keskeinen merkitys ja 2) kuuleminen ei todennikdisesti aiheu-
ta kuultavalle sellaista kédrsimysté tai muuta haittaa, joka voi vahingoittaa hin-
td tai hdnen kehitystdan. Luvun 30 §:n mukaan todistajaan, joka ei ole tiyt-
tanyt 15 vuotta tai jonka henkinen toiminta on hiiriintynyt, sovelletaan, mité
27 §:ssd sdddetddn todistelutarkoituksessa kuultavasta asianosaisesta. Lainkoh-
dissa ilmaistaan kuultavien yleiset esteellisyysperusteet.”’ Asianosaisiin ja to-
distajiin sovelletaan siis samansiséltoisid esteellisyysperusteita.

Lainkohdan sanamuodosta “voidaan kuulustella” huolimatta on ldhtokohta-
na pikemminkin se, ettd yleisesti esteellistd ei kuulla todistelutarkoituksessa.
Tuomioistuin voi sallia kuulemisen laissa sdddetyin perustein, joten kysymys
on joustavasta todistelunrajoitteesta. Ensiksi on arvioitava, onko henkilokoh-
taisella kuulemisella asian selvittamiseksi keskeinen merkitys. Toinen arvioi-
tava edellytys on se, aiheuttaisiko kuuleminen todennikdisesti sellaista kérsi-
mystd tai muuta haittaa, joka voisi vahingoittaa kuultavaa tai timén kehitysta.
Kolmanneksi tuomioistuimen tulee vield arvioida, onko kuuleminen sovelias-
ta. Tdmin perusteen kannalta merkitystd on esimerkiksi silld, miten ldhelld 15
vuoden ikdd kuultava on, miten vakava henkisen toiminnan hiirio on tai mika
on asian laatu. Esitutkinnassa tutkinnanjohtaja péaittdi kuulemisesta vastaavin
perustein (ETL 7:7).4%

Esteellisyyssddnnokset perustuvat ldhinnd todistelun luotettavuuden ja kuul-
tavien hyvinvoinnin turvaamiseen, jotka sinidnsid ovat painavia oikeushyvii.
Punninnassa on sovitettava yhteen selvittdmisintressi ja kuultavan hyvinvoin-
ti. Kuulemisen edellytyksid on arvioitava kuulemishetkelld vallitsevan tilanteen
mukaisesti. Siten alioikeudessa alle 15-vuotias, joka on hovioikeuden padkasit-
telyssi tdyttinyt 15 vuotta, ei endd hovioikeudessa ole esteellinen kuultavaksi.

47 Esteellisyytti ei tule sekoittaa legaalisen todistusteorian tuntemiin todistajanjddveihin (VVOK
17:7), vaikka my0s viimeksi mainittua kisitettd edelleen kiytetddn esteellisyysperusteen syno-
nyymini (esim. Jokela 2018 s. 578).

4% Rautio — Frinde 2016 s. 200-201, Polonen — Tapanila 2015 s. 391, Lappalainen 1988 s. 27 ja
37-38, Hormia 1978 s. 54. OK 17 luvun uudistuksessa viitataan 27 ja 30 §:n osalta VOK
17:21:4n (HE 46/2016 vp s. 95-96). Esitdiden mukaan tuomioistuin voi hankkia asiantuntijasel-
vitystd kuulemisen seuraamusten arvioimiseksi; samoin Englannin osalta YJCE 54.5 §.
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Mahdollista on sekin, ettd henkisen toiminnan hiirié on tilapdinen.*” Selke-
dn ikdrajan asettaminen on perusteltua ennustettavuuden kannalta ja myds sen
vuoksi, ettd alle 15-vuotiaaseen ei kohdistu rangaistusuhkaa peréttomasté lau-
sumasta rikosoikeudellisen vastuuikirajan vuoksi. Toisaalta ei tulisi olettaa, et-
td lapset ovat automaattisesti epdluotettavia todistajia ja ikérajojen asemesta
tarkeintd on arvioida lapsen kehitystasoa.>®

Englannin Youth Justice and Criminal Evidence Actin (1999, YJCE) 53.3 §:ssa
ilmaistu yleinen esteellisyyssddnnos on tarkoitukseltaan samanlainen kuin
meilld, mutta kirjoitettu joustavammin. Sen mukaan ”’a person is not compe-
tent to give evidence in criminal proceedings if it appears to the court that he
is not a person who is able to understand questions put to him as a witness,
and give answers to them which can be understood”.*' Ruotsin oikeudessa
on todistajien osalta voimassa vastaava sdannos kuin meilld (RB 36:4), mutta
sithen ei viitata asianosaisten kuulemista koskevassa RB 37 luvussa.

Yleisen kelpoisuuden puuttuessa kuultavalla ei ole muodollista todistamisvel-
vollisuutta eli hintd ei tule edes kutsua padkésittelyyn. Yleensd henkilon 1ds-
n#oloa ei voitane pitdd tarpeellisena edes esteellisyysperusteen tdyttymisen ar-
vioimiseksi, vaan asianosaisilla on mahdollisuus esittdad selvitystid esimerkiksi
ladkarintodistuksen muodossa. Kuulemisen edellytykset voidaan siten normaa-
litapauksessa selvittédd jo kirjallisessa valmistelussa. OK 17:64.1:n mukaan vail-
la yleistd kelpoisuutta oleva todistaja saadaan noutaa tuomioistuimeen, mutta
hineen ei sovelleta muita painostuskeinoja. Myoskiin rikosoikeudellinen vas-
tuu perittomaistd lausumasta ei ldhtokohtaisesti tule kysymykseen ién tai syyn-
takeisuuden puuttumisen johdosta (RL 3:4). Ndyton arviointiin on téllaisten
kuultavien kyseessi ollessa joka tapauksessa suhtauduttava varovaisesti.>?

Lasten ja henkiseltd toiminnaltaan héiriintyneiden haavoittuvuuden vuok-
si OK 17 lukuun on otettu sdannokset, jotka mahdollistavat sen, ettei heidin
tarvitse olla paikalla oikeuden istunnossa silloin, kun kuulemista pidetdédn
tarpeellisena. Kuuleminen voidaan toteuttaa joko jo esitutkinnassa tai video-
yhteyden vilitykselld tuomioistuimessa (OK 17:24.3:n 1 k. ja 17:52). Kuule-

49 Rautio — Frinde 2016 s. 200-202 ja P6lonen — Tapanila 2015 s. 391-392, Hormia 1978 s. 55—
60. Vrt. VOK 17:21:n osalta Tirkkonen 1949 s. 111, missd todetaan alkuperdisen OK 17:7:n ha-
biliteettisadnnoksen olleen ehdoton. Uhridirektiivin (2012/29/EU) 24(2) artiklan mukaan jos uh-
rin idstd ei ole varmuutta ja on syytd epdilld, ettd uhri on lapsi, hdnen oletetaan direktiivid sovel-
lettaessa olevan lapsi.

30 Ks. esim. de Godzinsky 2015 s. 865-867, Liljenfeldt 1997 s. 256-259 ja Lapsiystivillisen oi-
keudenkdyton suuntaviivat (kohdat 47 ja 73).

301 Choo 2015 s. 355-356.

302 Rautio — Frinde 2016 s. 327-328. Sanottu ei tarkoita, ettd nuorten kuultavien osalta tulisi ryh-
tyd jonkinlaiseen nédyttdarvon madaltamiseen, vaan ainoastaan, ettd ndyton arviointi on usein
haastavaa (ks. esim. Hirveld 2006 s. 257-269 ja Haapasalo — Kiesildinen — Niemi-Kiesildinen
2000 s. 87).
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minen voidaan suorittaa muussa tilassa kuin istuntosalissa (OK 17:48.5). Li-
siksi yleiselld esteperusteella voi olla merkitystd arvioitaessa sitd, voidaanko
henkilon esitutkintapoytékirjaan tallennettua lausumaa kiyttdd todisteena
(OK 17:24.2).5% Kdytannossi lapsia kuullaan nykyisin esitutkinnassa ja kuu-
lustelu tallennetaan videolle (ETL 9:4, ks. my0s jédljempéna luku 9.3.2).

Todistelunrajoitteen kohteena on todistuskeino. Sen rajoittava vaikutus ulot-
tuu hankkimisvaiheeseen ETL 7:7:n viittaussdinnoksen perusteella ja esitté-
misvaiheeseen suoraan edelld mainittujen OK 17:27 ja 17:30:n perusteella.
Lisdksi ETL 4:7.2:ssa sdidetddn lasten osalta, ettd alle 18-vuotiaisiin kohdis-
tuvat tutkintatoimenpiteet on mahdollisuuksien mukaan annettava tdhin tehta-
véaan erityisesti perehtyneille tutkijoille. Esitutkintaviranomaisen on tarvitta-
essa neuvoteltava lddkirin tai muun asiantuntijan kanssa siitd, voidaanko alle
18-vuotiaaseen kohdistaa tutkintatoimenpiteitd. Lapselle on my0s tarvittaessa
madrittivi edunvalvoja esitutkinnassa (ETL 4:8). Rajoittava vaikutus ei kuiten-
kaan ulotu hyddyntimisvaiheeseen, koska virheen vaikutusta ei voida poistaa.
Yleisen kelpoisuuden puuttuminen voidaan ja tuleekin sen sijaan ottaa huomi-
oon todistusharkinnassa.’*

Vaikka yleinen esteellisyys voi rajoittaa todistelua, se on késitteellisesti pi-
detty erilldéin todistamiskielloista. Erona voidaan mainita, ettd kelpoisuus on
esikysymys todistamiskieltojen soveltumiselle. Kuultavalla itselldin ei ole
myd6skiddan mahdollisuutta disponoida sitovasti kelpoisuudestaan. Erityisen kel-
poisuuden puuttuminen ei johda vastaavaan todistelun rajoittumiseen, vaan
henkildd voidaan kuulla muussa prosessiasemassa kuin siind, joka aiheuttaa es-
teellisyyden.”” Voidaan toisaalta huomauttaa, ettd yleisen kelpoisuuden puut-
tuminen muistuttaa ldheisesti todistuskeinokieltoa. Lappalainen katsookin, ettd
todistajaksi kelpaamattomuuden ryhmittely todistamiskieltojen ulkopuolelle on
jossain madrin makuasia, koska molemmat rajoittavat todistelua.>*

OK 17:34:n mukaan asiantuntijaa kuullaan erityisid tietoja vaativista ko-
kemussddnnoistd sekd niiden soveltamisesta asiassa ilmenneisiin seikkoihin.
Yleiseni kelpoisuusperusteena on OK 17:35.1:n mukaan, ettd asiantuntijan on
oltava rehelliseksi ja alallaan taitavaksi tunnettu. Kelpoisuuden edellytykset
ovat sdilyneet samoina, mutta niiden merkitys on todistelu-uudistuksen jilkeen
suurempi kuin aikaisemmin, koska myds asianosaiset voivat nykyisin nimeti
asiantuntijan, toisin kuin aikaisemmin. On siten oletettavaa, ettd asiantuntijan
kelpoisuus riitautetaan aikaisempaa useammin. Tuomioistuimen tulee arvioi-
da asiantuntijan kelpoisuutta my0s viran puolesta eikéd se ole tdssd suhteessa

593 Rautio — Frinde 2016 s. 201.

% TLappalainen 1988 s. 142—147.

505 HE 46/2014 vp s. 32-33, Lappalainen 1988 s. 24-25, 34-35 ja 142-143, Hormia 1978 s. 53—
60, Polonen 2003 s. 189.

%6 T appalainen 1988 s. 34.
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sidottu asianosaisten kantoihin.’” Liséksi silld on asian laadusta riippumatta oi-
keus hankkia omasta aloitteestaan asiantuntijalausunto (OK 17:7).

Asiantuntijan yleiset esteellisyysperusteet on kirjoitettu varsin tulkinnanva-
raiseen muotoon. Mikko Vuorenpdd on katsonut, ettd rehellisyysvaatimuksen
tulkintaan voidaan saada johtoa esimerkiksi oikeudenkidyntiavustajaa koske-
vista sddnnoksistd. Hin katsoo, ettd kriteeri on verrattain vilji. Epirehellisyyt-
td osoittavaan rikokseen syyllistyminen lienee selvin tilanne, jossa kriteeri ei
tdyty. Huomioon tdytyy ottaa myos se, kuinka pitké aika rikoksesta on kulunut.
Vaatimus taitavuudesta on erityisen haasteellinen jo sen vuoksi, ettd tuomio-
istuin turvautuu asiantuntijaan nimenomaan saadakseen sellaista tietoa, jota sil-
14 itsellddn ei ole. Tuomioistuimen voi siksi olla vaikeaa tai lihes mahdotonta
arvioida esimerkiksi sitd, ovatko asiantuntijan edustamat nikemykset kyseisel-
14 tieteenalalla yleisesti hyviksyttyja vai eivit.5%

Jos asiantuntijaksi ehdotettu henkild katsotaan esteelliseksi, hinen ei salli-
ta esiintyd oikeudenkdynnissé kyseisessi roolissa, miki rajoittaa todistelun va-
pautta. Rajoittamisen perusteena on ldhinni todistelun luotettavuus. Epérehelli-
nen tai taitamaton asiantuntija saattaisi nédet saada aikaan sen, ettd tuomioistuin
soveltaa virheellisesti asiassa tidysin soveltumatonta kokemussddntod tai sovel-
taa sitd vadrilld tavalla. Tillaista henkil6d voitaisiin periaatteessa kuulla todis-
tajana, jos hinelld on omakohtaisia tietoja selvitettdvistd asiasta, mutta muussa
tapauksessa todistelua rajoittava vaikutus on ehdoton. Kysymys on korostu-
neesti esittdmisrajoitteesta, koska nytkiin esteellisyyden paljastumiseen vasta
jélkikidteen ei liene edes tarpeellista reagoida hyodyntdamiskiellolla, vaan riittad
todeta asiantuntijalausunnon matala tai suorastaan olematon niyttéarvo.

4.2.2 Erityinen kelpoisuus

Toisin kuin yleinen kelpoisuus, erityinen kelpoisuus arvioidaan yksittdisessa
asiassa. Erityiset esteellisyysperusteet johtuvat yksiroolisuuden periaatteesta,
joka edellyttéd, ettd henkild on oikeudenkidynnisséd vain yhden prosessisubjek-
tin asemassa. Todistajiksi esteellisid ovat ensinnikin asianosaiset (OK 17:29.1).
Heité voidaan kuitenkin kuulla todistelutarkoituksessa (OK 17:26), joten kysy-
mys on ainoastaan todistelua ohjaavasta muotomiirdyksestd. Sama on todet-
tava tuomariin, syyttdjdidn, ja asianosaisen avustajaan tai asiamieheen sovel-
lettavasta OK 17:31:std. Heidédn tulee luopua toisesta prosessiasemastaan, jos
kuulemista todistajana pidetdidn tarpeellisena. Kdytdnnossd haastavimmat ky-
symykset liittynevit prosessisubjektin korvaamiseen ja mahdollisiin véérin-

07 Vuorenpid 2012 s. 84-85.
%8 Ks. Rautio — Frinde 2016 s. 230-231, Vuorenpdd 2012 s. 59-64, Haapasalo — Kiesildinen —
Niemi-Kiesildinen 2000 s. 15-18.
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kaytoksiin. Véadrinkdytosten estdmiseksi pelkkd kuultavaksi nimedminen ei kui-
tenkaan aiheuta roolimuutosta.’®

Avustajan velvoittaminen todistamaan ei merkitse, ettd hdntd koskeva todis-
tamiskielto tulisi samalla automaattisesti murretuksi. Sama koskee tuoma-
reita ja syyttdjid, eli tuomarin todistus vaikkapa jonkin tuomioneuvottelun
sisédllostd tai anonyymin todistajan henkilollisyydestd ei tietenkédédn ole tar-
peen, eikd todistamiseen siten ole aihetta suostua. Selvyyden vuoksi tuomio-
istuimen olisi syytd huomauttaa avustajalle todistamiskiellon voimassaolos-
ta. Tarpeellisuusharkinnassa tiytynee voida ottaa huomioon myés avustajan
tai padmiehen ilmoitus siité, ettei avustajalla ole lupaa todistaa OK 17:13:ssd
tarkoitetuista tiedoista. Jos todistamiskielto on voimassa, avustajan erityisti
esteellisyysperustetta ei olisi tarpeen kumota. Toki on mahdollista, ettd ni-
mennyt taho ilmoittaa timén jalkeen tulevansa vaatimaan todistamiskiellon
murtamista. Kisittelyratkaisun pohjaksi olisi syytéd lausuttaa samalla kerral-
la niin todistamiskiellon murtamista kuin todistelun tarpeellisuutta koske-
vat vditteet perusteineen ja tehdi ratkaisu molemmista kysymyksisti samal-
la kertaa.

Todistelu-uudistuksen yhteydessi haluttiin selventdd henkil6llisten todistuskei-
nojen jarjestelmid siten, ettd todistajien ja asianosaisten liséksi ei enid ole kol-
matta kategoriaa, kuultavia. VOK 17:18:n mukaan rikosasioissa ei saanut kuul-
la todistajana asianomistajaa silloinkaan, kun tdmi ei kdytd puhevaltaa, eiké
sellaisia henkilditd, joihin rikosepdily oli kohdistunut. Kysymys ei selvistikédédn
ole asiaan ndhden tdysin ulkopuolisista todistajista. Nykyisin VOK 17:18:ssd
tarkoitettuja henkiloiti eli asianomistajaa, jolla ei ole vaatimuksia, sekd kanssa-
epdiltyjd laajassa mielessd, voidaan kuitenkin kuulla muodollisesti todistajan
roolissa. He ovat siten kelpoisia todistamaan, mutta heihin ei kuitenkaan sovel-
leta todistajan vakuutusta ja pakkokeinoja koskevia OK 17:44 ja 63:n sddnnok-
sid. Tdmi johtaa siihen, ettd todistajia on erilaisia.>'

Oikeuskirjallisuudessa on kritisoitu aikaisempien niin sanottujen kuultavien
muuttumista todistajiksi. Jokela katsoo, ettid asianomistajan ja kanssasyytetty-
jen nimedminen todistajiksi on ongelmallista osapuolten tasa-arvoisen kohtelun
ja ristiriitaisten intressien kannalta, minké lisdksi muutos saattaa aiheuttaa han-
kalia tulkintatilanteita kdytinnossa. Tiettdvasti aikaisempi jarjestelma oli toimi-
nut hyvin eikd sen muuttamiseen ollut ilmennyt tarvetta. Esitoissd muutokselle

599 HE 46/2014 vp s. 96-97, Rautio — Frinde 2016 s. 213-217, Lappalainen 1988 s. 28-30 ja 35—
37, Hormia 1978 s. 56-57, Tirkkonen 1949 s. 104—106. Oikeuksien viérinkédyton riskin vuoksi
pitédisin ldhtokohtana, ettd kynnys nimetd prosessisubjekti todistajaksi on verrattain korkea, vaik-
ka lainkohdan molemmat momentit perustuvat sanamuodon mukaan vain kuulemisen tarpeelli-
suuden arviointiin. Liséksi huomioon olisi ndissikin tapauksissa otettava mm. OK 17:8:n “etusija-
sadnnokset”, joiden perusteella voidaan edellyttdd, ettid prosessisubjekti nimetddn vasta viime-
sijaisesti todistajaksi, jos saatavilla on muuta, laadultaan yhtd hyvii todistelua.

510 HE 46/2014 vp s. 30-33, Rautio — Frinde 2016 s. 207-211, Lappalainen 1988 s. 35-37.
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el mainita oikeastaan muita perusteita kuin sdéntelyn selkeyttiminen ja ulko-
maiset mallit. Muutoksen seurauksena on kahdenlaisia asianomistajia, joista
osaa kutsutaan todistajiksi ja joiden asema voi muuttua menettelyn eri vaiheis-
sa, joten asianomistajien kannalta sidintely on muuttunut aikaisempaa episel-
vemmiksi.’'! Tolvanen on ollut Jokelan kanssa samaa mieltd siitd, ettd asian-
omistajan asema on entistd sekavampi.’'?

Nayttid todella siltd, ettd uudistus ei ole selkeyttinyt oikeustilaa, minkd tie-
tenkin tulisi olla minkd tahansa lakimuutoksen tavoitteena. Seurauksena kuul-
tavien rooleihin tehdyistd muutoksista on, ettd oikeudenkidynnissid joudutaan
pohtimaan, millainen todistaja joku todistaja oikeastaan on. Tlld on suora vai-
kutus esimerkiksi sithen, millainen todistamisvelvollisuus hinelld on, otetaan-
ko hinelti todistajan vakuutusta ja millaisia pakkokeinoja héneen voidaan koh-
distaa. Oletettavasti etenkiin maallikot eivit ymmirrd, minka vuoksi todistajia
joskus kohdellaan eri tavoin yhteisestd nimikkeestd huolimatta. Erityisesti
asianomistajan voi olla vaikeaa hahmottaa omaa prosessuaalista asemaansa.

Mikéén ei sindnsd estd kdyttdmastd asianosaistodistajista ja kanssaepdilty-
todistajista edelleen termiéd “’kuultava”, vaikka sille voidaan prosessioikeudes-
sa antaa muitakin merkityksid. Piddn perusteltuna kiyttdd termid samoin kuin
todistelu-uudistuksessa eli henkildllisten todistuskeinojen ylikésitteend. OK
17:29.2-3:ssa tarkoitettuja kuultavia voidaan erotukseksi tistd kutsua epdvar-
sinaisiksi todistajiksi. Téllaisella todistajalla, toisin kuin varsinaisella todista-
jalla, ei liene positiivista totuusvelvollisuutta (ks. jdljempénd luku 6.2.2) eikd
hineen ainakaan voida soveltaa sitd tehostavia pakkokeinoja. Englantilaisin ter-
mein he ovat kelpoisia todistajiksi (competent), mutta eivit pakotettavissa tiyt-
tdimddn todistamisvelvollisuutta (compellable).””* Todistelunrajoitteen kohtee-
na on todistuskeino. Lisidksi rajoite on joustava, koska epédvarsinainen todistaja
voi halutessaan todistaa.

Toinen epévarsinaisiin todistajiin liittyvd ongelma voi syntyd roolimuutok-
sista oikeudenkédynnin aikana. Erityisesti asianomistajan muuttuminen todis-
tajaksi tai pdinvastoin voi tapahtua verrattain helposti, silld asianomistaja voi
esittdd vaatimuksia vastaajaa kohtaan tai luopua niistd vasta oikeudenkdynnin
aikana. Edes esitutkinnan aikana annettu ilmoitus ei ole tdssd suhteessa rat-
kaiseva®'*, Esitoissd on ldhdetty siitd, ettd roolimuutos olisi huomioitava ker-

S Jokela 2018 s. 577.

312 Tolvanen 2016 s. 204.

313 Glover 2017 s. 164-165, Choo 2015 s. 355-368.

514 Tapauksessa KKO 2002:12 todettiin, ettd asianomistaja ei voi syyteoikeudesta luopumisen
jdlkeen yhtyé virallisen syyttdjin mahdollisesti nostamaan syytteeseen ja ettd asianomistajan esi-
tutkinnassa antama ilmoitus siiti, ettei hin siind yksiloidyn teon johdosta vaadi rangaistusta, tar-
koittaa yleensi tillaista luopumista. Tapauksen olosuhteissa katsottiin kuitenkin, ettei ilmoituk-
sella esitutkinnassa ollut tarkoitettu luopua syyteoikeudestaan. Tahdonilmaisu ei siten ollut ’kno-
wing and intelligent waiver” -standardin mukainen (ks. siitd tarkemmin jéljempéni luku 6.3.1).
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tomuksen niyttdarvossa. Ratkaisussa KKO 1987:62 todettiin, ettei todistajana
kuullun kertomukselle annettu muuta arvoa kuin asianosaisen lausumalle oli-
si annettu, koska todistaja ei tdyttinyt VOK 17:18:n kelpoisuusehtoja aiempa-
na asianosaisena. Kertomuksen todistusarvoa méiritettidessi tulisi joka tapauk-
sessa antaa merkitysti sille, ettd asianomistaja on véitetyn rikoksen uhri ja tistd
syystd hinelld on aina jonkinlainen intressi saada vastaajalle rangaistus.”'?

Sanottu vaikuttaa tarpeettoman kaavamaiselta, kun otetaan huomioon, ettei
esimerkiksi totuusvelvollisuus itsessddn paranna todistelun nédyttdarvoa. Selvia
on, ettei asianomistajatodistajan muuttuminen varsinaiseksi asianomistajaksi
ainakaan korota kertomuksen nédyttdarvoa. Tidstd ei silti seuraa, ettd todistajan
kertomuksen nidyttoarvoa tulisi jotenkin automaattisesti madaltaa jalkikéteen
havaittavan erityisen esteellisyysperusteen nojalla. Taytyy lisdksi muistaa, ettd
esitdissd mainittu ratkaisu on ajalta, jolloin nédyttoratkaisujen perustelut tyypil-
lisesti olivat varsin suppeat. Tamin tutkimuksen kannalta merkityksellistd on,
ettei erityisen kelpoisuuden puuttuminen ainakaan voi johtaa hyodyntdamiskiel-
toon. Erityinen esteellisyys voi siten ulottua hyddyntdmisvaiheeseen ainoastaan
tukitodistelua edellyttdvind hyddyntdmisrajoitteena.>'®

Jos esteellinen henkild nimetédén todistajaksi, tuomioistuimen on tehtiva ki-
sittelyratkaisu siitd, onko kuuleminen tarpeen. Kuten Rautio ja Frinde totea-
vat, erityisesti nimettidessd tuomari todistamaan voi olla tarpeen antaa erillinen
muutoksenhakuosoitus kielteiseen pddtokseen. Shikaaninomaisessa tilantees-
sakin on suositeltavaa, ettd kysymyksen ratkaisisi toinen tuomari. Téll6in hdn
voisi harkintansa mukaan jittdid muutoksenhakuosoituksen antamatta selvissa
tilanteissa. Erillisen muutoksenhaun tarpeellisuus perustuu tuomarin osalta sii-
hen, ettd jos hinen kuulemistaan todistajana pidetiiin tarpeellisena, johtaa ta-
mi samalla esteellisyyteen tuomarina ja siten tuomion kumoamiseen ja pa-
lauttamiseen kokonaisuudessaan uudelleen késiteltdviksi. Aivan poissuljettua
ei voi olla sekéddn, ettd laajaan oikeudenkdyntiaineistoon perehtyneen avus-
tajan kuultavaksi madrddmistd koskevaan piidtokseen annettaisiin erillinen
muutoksenhakuosoitus.’!’

515 HE 46/2014 vp s. 95, LaVM 19/2014 vp s. 22 ja Rautio — Frinde 2016 s. 209. Ks. myds Po-
16nen — Tapanila 2015 s. 308-309 ja Lappalainen 1988 s. 142—144.

516 Tappalainen 1988 s. 31 ja 142-147, P6lonen — Tapanila 2015 s. 308-309 ja KKO 2013:96
(kohta 7). Ks. myos HE 46/2014 vp s. 32-33, missi todetaan, ettd asianosaisen tai kanssasyyte-
tyn kertomuksen ndyttdarvo arvioidaan vapaalla ndyttoharkinnalla. Pykildperustelujen viittaus
ratkaisuun KKO 1987:62 saattaa tarkoittaa ldhinnd sitd, ettd roolimuutos ei ainakaan automaatti-
sesti edellytd esimerkiksi henkilon kuulemista uudelleen. Rautio ja Frinde katsovat perustellusti,
ettd samaa sddnt0d ei voitane soveltaa kéddntden niissé tilanteissa, joissa asianomistaja luopuu
vaatimuksistaan ja siten muuttuu todistajaksi (Rautio — Friande 2016 s. 209). Télloin ei tule ryh-
tyd keinotekoisesti korottamaan asianosaisena annetun kertomuksen niyttdarvoa.

517 Rautio — Frinde 2016 s. 215-217.
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OK 17:31-32 ovat mielenkiintoisia siksi, ettd kumpikin kielto kohdistuu tiet-
tyihin henkil6ihin, mutta todistajaksi kelpaamattomuuden ja todistuskiellon
vilinen raja on oikeustieteessd vedetty lainkohtien viliin. Pykilien sijoit-
taminen saman otsikon alle ja erilleen todistamiskielloista tukevat sellais-
ta johtopditostd, ettd tasavallan presidenttii koskeva todistuskeinokielto oli-
si normiluonteeltaan ainakin Idhelld habiliteettia. Tasavallan presidentti, joka
ei halua todistaa, ei ole todistaja laisinkaan, kun taas ldheistodistaja on sinén-
sd todistaja, mutta hénelld ei ole velvollisuutta todistaa. Tasavallan presiden-
tin mahdollisuus halutessaan todistaa olisi kuitenkin vaikeasti sovitettavissa
habiliteettisddntelyyn, koska se mahdollistaisi todistajan oman disponoinnin
kelpoisuudestaan. Ti4td vastaan voi tietenkin huomauttaa, ettd sama mahdol-
lisuus on tuomarilla, tosin vain rajatuissa tapauksissa. Pitdydyn jasentdméidn
OK 17:32:n vakiintuneeseen tapaan todistuskeinokielloksi (ks. luku 5.1).518

Asiantuntijan erityisestd kelpoisuudesta eli esteellisyydestid sdddetdan OK
17:35.2:ssa, jonka mukaan asiantuntijana ei saa toimia se, joka on asiaan tai
asianosaiseen sellaisessa suhteessa, ettd hidnen puolueettomuutensa vaarantuu.
Keskeistd erityisen kelpoisuuden kannalta on siten puolueettomuus suhteessa
asianosaisiin. Oikeuskirjallisuuden mukaan sddnnosti olisi tulkittava yhden-
mukaisesti tuomarin esteellisyyttd koskevan sdédntelyn kanssa eli asiantuntijan
esteellisyysperusteet ovat huomattavasti tiukemmat kuin todistajiin sovelletta-
vat. Asiantuntijan esteellisyysperusteita ei kuitenkaan vilttimatta ole tulkittava
yhtd tiukasti kuin tuomarijidvejd.>"” Jos asiantuntijan puolueettomuus vaaran-
tuu, hédnti voidaan ldhtokohtaisesti kuulla jutussa todistajana. Tdma ei kuiten-
kaan voine tulla kysymykseen, jos ainoana teemana on erityisii tietoja vaativa
kokemussadinto.

4.3 PREKLUUSIO

ROL 6:9.1:ssa sdddetiidin, ettd rikosasia on kisiteltdvd padkdasittelyssd yhté-
jaksoisesti. Sadannos ilmaisee rikosprosessin menettelyperiaatteisiin lukeutu-
van keskitysperiaatteen, jonka mukaisesti asia tulee késitelld ilman tarpeeton-
ta viivytystd ja ajanhukkaa. Keskitysperiaate liittyy siten prosessiekonomian
nopeustavoitteeseen. Toisaalta pitkille ajanjaksolle venyvi, pirstaleinen péa-
késittely vaarantaisi myods tuomioistuimen kyvyn muistaa kaikki, mitd sielld
on esitetty, ja siten ratkaisun tuomio-oikeellisuuden.’?® ETL 1:2.2:n mukaan
esitutkinnassa asia onkin valmisteltava siten, ettd todistelu voidaan padkisitte-
lyssd ottaa vastaan yhdelld kertaa. Uusien seikkojen tai todisteiden esittdiminen

318 Hormia 1979 s. 121-123 ja Polonen 2003 s. 184.

519 Vuorenpid 2012 s. 65.

320 Ks. keskitysperiaatteesta esim. Virolainen — Polonen 2003 s. 383-385, Jokela 2018 s. 22-23
sekd Fredman ym. 2020 s. 12 ja 17.
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kesken oikeudenkédynnin vaarantaa keskitysperiaatteen toteutumisen ja saattaa
pahimmillaan merkitd myds tarkoituksellista viivyttdmistd esimerkiksi rangais-
tuksen vilttamiseksi.

KKO on tiivistidnyt, ettd ’niin sanottu prekluusio merkitsee asianosaiselle
asetettua velvollisuutta vedota tuomion perusteeksi otettaviin seikkoihin ja to-
disteisiin tietyssd vaiheessa oikeudenkdyntid uhalla, etti asianosainen menet-
tdad vetoamisoikeutensa. Prekluusion tarkoituksena on edistdd oikeudenkdynnin
varmuutta ja keskittdmisti. Lisdksi tavoitteena on vaikuttaa oikeudenkiynnin
joutuisuuteen estdmaélld sen kohteen ja oikeudenkéyntiaineiston hallitsema-
ton laajeneminen oikeudenkdynnin myohdisessd vaiheessa. Téten prekluusiol-
la pyritddn myos turvaamaan asianosaisten prosessuaalinen tasavertaisuus ja
vastapuolen puolustautumismahdollisuudet. Prekluusiolla muutoksenhaku-
vaiheessa hovioikeudessa pyritddn turvaamaan muun muassa oikeudenkdyn-
nin painopisteen sdilymistid kérdjaoikeudessa ja siten oikeusastejirjestyksen
ylldpitdmistd.”>!

Prekluusiosdintelylld voidaan edistéd sitd, ettd asianosaiset vetoavat tarpeel-
lisiin seikkoihin ja todisteisiin mahdollisimman aikaisessa prosessin vaiheessa
eivitkd vasta oikeudenkiynnissd. Rikosasioissa prekluusiota ei kuitenkaan so-
velleta muutoin kuin KKO:ssa. Sitd koskevan OK 30:7.1:n mukaan muutok-
senhakija ei saa vedota muihin seikkoihin ja todisteisiin kuin niihin, jotka on
esitetty alioikeudessa tai hovioikeudessa, paitsi milloin hakija saattaa todenna-
koiseksi, ettei hian ole voinut vedota seikkaan tai todisteeseen alemmassa tuo-
mioistuimessa tai ettd hidnelld muuten on ollut pétevd aihe olla tekemittd niin.
Saidnnoksen todistelua rajoittava vaikutus ilmenee ensinnikin kieltona esittdd
KKO:ssa uusia todisteita. Toisaalta se ilmenee vilillisesti siten, ettid prekluusion
piiriin kuuluvaa uutta seikkaa koskeva todistelu voi tulla tarpeettomana evit-
taviksi (ks. edelld luku 4.1.1).°%

Prekluusion ehdoton noudattaminen aiheuttaisi kuitenkin vaaran siitd, etti
huomiotta jétetdédn asiaan vaikuttavaa aineistoa, mikd puolestaan merkitsee ris-
kid tuomio-oikeellisuuden kannalta. Sitd sovellettaessa saatetaan joutua pun-
nitsemaan vastakkain prosessiekonomiaa ja varmuusperiaatetta. Leppidsen mu-
kaan jannite niiden vililld korostuu juuri todisteiden osalta.’*® Prekluusio on
tastd syystd KKO:ssakin, kuten sddnnoksestd ilmenee, joustava todistelun-
rajoite. Poikkeusperuste “’ei ole voinut vedota” tarkoittaa ldhinna tilannetta, jos-
sa vedottava seikka tai todiste ei ole tullut asianosaisen tietoon ennen oikeuden-

21 KKO 2015:51 (kohta 22). Ks. prekluusion tarkoituksesta myos Vaitoja 2014 s. 151, Leppinen
1998 s. 317-318 ja Lindell 1993 s. 28-37. Prekluusion tarkoitus huomioon ottaen pitdisin mah-
dollisena soveltaa sitd myos todistusteemoihin. Ks. tistd kysymyksestd mm. VaaHO 2017:8 ja
Saranpid 2014.

522 Ks. Leppinen 1998 s. 323, Rautio — Frinde 2016 s. 73 ja Torgersen 2009 s. 34.

53 Leppénen 1998 s. 317.
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kdyntid. “Pdtevini aiheena” voitaneen Leppésen tavoin pitdd prosessuaalisen
tilanteen muutoksia ja aikaisemman todistelunesteen poistumista. Esimerkki-
ni Leppinen mainitsee todistuskiellon kumoavan suostumuksen (ks. néista jél-
jempini luku 5.3.2).5%

Riita-asioita koskevassa oikeuskédytannossd on katsottu, ettd patevina aihee-
na voidaan pitdd muun muassa korkeimman oikeuden tulkintalinjan muut-
tumista tai tdsmentymistd (KKO 1996:135 ja KKO 2015:28). Ratkaisussa
KKO 2016:34 prekluusion katsottiin viistyvén rikosasiassa, kun kirdjdoi-
keuden ratkaisu poikkesi aiemmasta oikeuskéytdnnostd. Prekluusio voi viis-
tyd myos, jos alemmat oikeusasteet ovat laiminlyoneet prosessinjohtovelvol-
lisuutensa ja oikeudenkéynnin kohde on jdényt episelviksi.>?

Erityisesti rikosasioissa on otettava huomioon myds syyttdmén suojaamisen ta-
voitteesta johtuva todistelunrajoitteiden yleinen poikkeus. Ylimiirdistd muu-
toksenhakua koskevassa ratkaisussa KKO 2018:41 katsottiin vastaajan nimei-
min uuden todistelun asettaneen alempien tuomioistuinten niyttoratkaisut siind
maérin kyseenalaisiksi, ettd OK 31:8.1:n 3 kohdassa sdadetty purkuperuste olisi
tayttynyt. Lainkohdan esitdissd on katsottu, ettd “kun syytetty ei rikosasiassa
periaatteessa ole todistusvelvollinen, ei hinen viakseen voida lukea, ettei héin jo
jutussa ole vedonnut johonkin tiedossaan olleeseen seikkaan tai todisteeseen”
. Prekluusio vastaajan vahingoksi ei siten kdytinnossi tule kysymykseen var-
sinaisessa muutoksenhaussa edes KKO:ssa. Ylimédrdisessd muutoksenhaussa
prekluusiota ei sovelleta ylipdatdédn, kuten mainitussa ratkaisussa on todettu.
Rikosasian kantajia sen sijaan prekluusio voi estdd vetoamasta uusiin seik-
koihin tai todisteisiin edelld selostetuin poikkeuksin. Prekluusion soveltamis-
alasta rikosprosessissa seuraa, ettd alemmissa tuomioistuimissa asianosaisel-
la on periaatteessa mahdollisuus viivyttdd oikeudenkdyntid esittdamailla seikkoja
tai todisteita vahittdin. Ainoa sanktio, joka téllaisesta menettelystd voi seurata,
on ROL 9:2:n mukainen oikeudenkdyntikuluvastuu.’?’ Tdmai on tavallaan luon-
tevaakin tilanteessa, jossa punninta varmuusperiaatteen ja prosessiekonomian
vililld ratkaistaan ensin mainitun hyviksi. Prosessiekonomian loukkausta hyvi-
tetddn prosessiekonomisella sanktiolla. Kiytdnndssd kuluvastuu jaa kuitenkin
helposti merkityksettomiksi, jos asianosainen on varaton. Lihinnd tillaisesta
menettelystd voinee kuvitella hyotyvinsd shikaaninomaisessa tarkoituksessa.

324 Leppdnen 1998 s. 363-374. Ks. myos Liljenfeldt 1994 s. 171-175. Kumpikin kirjoittaja tar-
kastelee siviiliprosessia eikd nimenomaisesti OK 30:7:44.

52 Jokela 2015 s. 50-53, Vaitoja 2014 s. 177-178 ja 371-379.

326 HE 14/1958 vp s. 9.

327 Jokela 2018 s. 374.
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Riita-asioissa prekluusio voi vaikuttaa paitsi esittimis- myos hyodyntdmis-
kieltona, koska muutoksenhakutuomioistuimen tulee jittdd prekludoitunut
ndyttd huomiotta®®. Tillaista hyodyntdmiskieltoa lienee selvisti pidettd-
vi epditsendisend, koska se perustuu prekluusiosdinnokseen. Rikosasioissa
prekluusio todetuin tavoin koskee ainoastaan korkeinta oikeutta eikd alem-
man tuomioistuimen menettelyvirhe ole siten mahdollinen. Jos sattuisi, ettid
korkein oikeus havaitsee prekludoituneen todisteen tulleen vastaanotetuksi,
taytyisi se kuitenkin ldhtokohtaisesti jattdd huomiotta. Tédllainen tilanne olisi
tietenkin ddrimmdisen poikkeuksellinen, koska kysymys prekludoitumisesta
olisi ratkaistava ennen todisteen vastaanottamista.’”

ROL 3:1:n mukaan syyteasian yhteydessid voidaan ajaa syytteessi tarkoitetus-
ta rikoksesta johtuvaa yksityisoikeudellista vaatimusta. Jos sellaista vaatimusta
ajetaan erikseen, noudatetaan, mitd oikeudenkiynnistd riita-asioissa sdidetdén.
Hovioikeuskédytdnnossd on katsottu, ettd asian késittelyjirjestys ratkaisee prek-
luusion soveltuvuuden.® Sen on katsottu soveltuvan vain, jos yksityisoikeu-
dellinen vaatimus on erotettu kisiteltdviksi riita-asiana. Mitddn periaatteellista
estettd ei olisi soveltaa prekluusiota kisiteltdessi rangaistus- ja yksityisoikeu-
dellista vaatimusta yhdessé niin sanotussa adheesioprosessissa, koska kisittely-
jdrjestys ei muuta vaatimuksen oikeudellista luonnetta.® Prekluusio voisi kui-
tenkin tdlloin helpommin johtaa oikeudenmenetyksiin, koska rikosprosessissa
ei ole samanlaista valmisteluvaihetta kuin riita-asioissa.

Kidytinnon oikeudenkdynneissd rangaistusvaatimus dominoi prosessia jos-
kus ylldttavin vahvasti ja korvauskysymystd pidetddn pelkkind liitdnnéis-
asiana, jonka késittelyyn ei vilttaméttd kohdistu tarpeeksi aikaa ja huomiota.
Usein etenkin asianomistajan kannalta vahingonkorvaus on kuitenkin pro-
sessin merkittivin vaatimus. Lisiksi esimerkiksi ympéristo- tai virkariko-
sasioissa voi helposti muodostua tilanne, jossa rangaistus tulee selvisti ole-

528 Ks. esimerkkeind todisteprekluusion osalta KKO 2004:11 (viimeinen kappale otsikon “Uudet
todisteet hovioikeudessa™ alla) ja samoin seikkaprekluusion osalta KKO 2006:54 (kohta 7).

52 Leppénen 1998 s. 377-379.

530 Ks. I-SHO 1999:1, KouHO 2000:1 ja I-SHO 2014:11. Toisin I-SHO 1998:3, jossa torkeésti
pahoinpitelystéd tuomittu A oli vasta hovioikeudessa vaatinut asianomistaja B:lle maksettavaksi
tuomittujen korvausten sovittelua myds muilla perusteilla kuin kirdjdoikeudessa esittdmalldin
perusteella. Koska A ei ollut saattanut todennikdiseksi, ettei hin ollut voinut vedota uusiin sovit-
teluperusteisiin kirdjdoikeudessa tai ettd hinelld muuten oli ollut pitevi aihe olla tekeméttd niin,
A:n valitus mainittujen seikkojen osalta jitettiin OK 25:17.1:n nojalla huomioon ottamatta. KKO
ei tiettdvisti ole antanut kysymyksestd ennakkopédtostd, mutta julkaisemattomassa ratkaisussa
19.9.2001 nro 1833 katsottiin ROL 3:1:std seuraavan, ettd kun yksityisoikeudellista vaatimusta
ajetaan syyteasian yhteydessid, noudatetaan myds siltd osin rikosasiain oikeudenkdyntimenette-
lyd.

31 Ks. esim. KKO 2005:120, missi todetaan, ettd “syyteasian yhteydessékin vahingonkorvaus-
vastuun syntyedellytyksid on arvosteltava itsendisesti”, ja KKO 2005:140. Mainittakoon vield,
ettd OK 14:2:n kanteenmuutoskielto soveltunee yksityisoikeudellisiin vaatimuksiin myos adhee-
sioprosessissa (HE 82/1995 vp s. 76, Jokela 2018 s. 382).
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maan sakkoa, mutta vahingonkorvausvaatimukset nousevat rahamiériisesti
huomattavan korkeiksi. Etenkin tillaisissa tilanteissa olisi perusteltua syyt-
teen hylkdamisen jidlkeen erottaa vahingonkorvausasia erilliseksi oikeuden-
kdynniksi (ROL 3:8).

4.4 KANSAINVALINEN OIKEUSAPU

Lainkdytté kuuluu jokaisen valtion suvereniteetin alaan. Kansainvélisen oi-
keusavun puitteissa on kuitenkin mahdollista saada kiytettiviksi todisteita, jot-
ka ovat Suomen lainkidyttovallan ulkopuolella. Kansainvélisestid oikeusavusta
rikosasioissa annetun lain (5.1.1994/4, KvOAL) 27.2 §:n mukaan on nouda-
tettava, mitd Suomen ja vieraan valtion vililld voimassa olevassa sopimukses-
sa taikka oikeusapua antaneen valtion asettamissa ehdoissa on médritty muun
muassa tietojen kidyton rajoituksista. Esitdiden mukaan lainkohdalla varmiste-
taan yhtéalta spesialiteettiperiaatteen mukaisesti se, ettd tietoja kdytetdin vain
sithen tarkoitukseen, johon ne on pyydetty. Toisaalta niissd todetaan kansain-
viliseen oikeusapuun kuuluvana piirteend, ettd oikeusapua antavat valtiot edel-
lyttidvit usein vastaanottavalta valtiolta samanlaista salassapitoa kuin antavas-
sa valtiossa on.’*

Ratkaisun KKO 2006:11 mukaan vieras valtio voi miiritd sellaisesta tie-
tojen kéyton rajoituksesta, joka on Suomen lainsddddnndssé sdddettyja rajoi-
tuksia laajempi, tai asettaa sellaisen rajoituksen, jota lainsddddnt6omme ei
lainkaan sisilly. Todistelunrajoitteen tarkempi mekanismi riippuu tédlldin aina
yksittéisestd rajoituksesta. KvOAL 27.2 §:n sanamuodon tai tarkoituksen mu-
kaan itsendistid merkitysti ei ole silld, perustuuko vieraan valtion asettama ehto
valtioiden viliseen sopimukseen vai sen omaan lainsdadidnt6on. Rajoitteen tiy-
tyy kuitenkin ilmetd joko sopimuksesta tai tietojen luovuttamisen yhteydessa
asetetuista ehdoista. Kansainvilistd oikeusapua myontédvin valtion oikeudesta
johtuvat todisteen “kiyton rajoitteet” ulottuvat koko rikosprosessiin eli tietoja
ei saa kiyttdd missddn vaiheessa kiellettyyn tarkoitukseen.

Tapauksessa KKO 2006:11 verohallinnon virkamiehet olivat kiyttineet vero-
tarkastuskertomuksessa Luxemburgin viranomaisen rikosasiassa oikeusapu-
na antamia pankKkitilitietoja. Luxemburg oli asettanut ehdoksi, ettei hankit-
tuja tietoja ja asiakirjoja saanut kdyttdd verotuksellisiin tarkoituksiin ("a des
fins fiscales”). Tamin ilmaisun sisdltdd oli vield pyydetty selventdmaiin, jol-
loin vahvistui, ettd tietojen kdyton kieltiminen on tarkoittanut paitsi vero-
rikoksia my0s verotusta hallinnollisena menettelyni. Virkamiesten katsottiin
syyllistyneen virkavelvollisuuden rikkomiseen.

32 HE 61/1993 vp s. 46. Ks. myds Polonen — Tapanila 2015 s. 270-272.
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Euroopan unionissa on otettu kdyttoon eurooppalainen tutkintaméériys -nimi-
nen instrumentti (European Investigation Order, EIO), jonka tarkoituksena on
edistdd rikosasioissa tarvittavien todisteiden vapaata liikkuvuutta jdsenvaltioi-
den kesken. EIO-direktiivin (2014/41/EU) 9 artiklan 1 kohdan mukaan oikeus-
apua antavan taytdntdonpanoviranomaisen on tunnustettava direktiivin mukai-
sesti toimitettu eurooppalainen tutkintaméédrdys ilman muita muodollisuuksia
ja varmistettava sen tiytintoonpano samalla tavalla ja samoja sddnt6jd noudat-
taen, kuin jos taytdntoonpanovaltion viranomainen olisi méddrinnyt kyseessa
olevan tutkintatoimenpiteen, paitsi jos tuo viranomainen paittidd vedota johon-
kin direktiivissd tarkoitettuun eurooppalaisen tutkintamiidrdyksen tunnusta-
misesta tai tdytdntoonpanosta kieltdytymisen perusteeseen taikka tdytantoon-
panon lykkddmisperusteeseen.>¥

Kansalliset todistelunrajoitteet voivat direktiivin 11 artiklan 1 kohdan mu-
kaan muodostaa kieltdytymisperusteen. Esimerkiksi a) alakohdan mukaan
kieltdytyminen on mahdollista, jos tdytintdonpanovaltion kansallisen lainsdi-
didnnén mukaan on olemassa koskemattomuus tai erioikeus, joka tekee eu-
rooppalaisen tutkintamiirdyksen tdytintoonpanon mahdottomaksi. Toisaalta
tdytantoonpanolain (28.6.2017/430) 25.3 §:n mukaan sen lisdksi, mitd tuon py-
kdldn 1 ja 2 momentissa sdddetddn salassapidosta, vaitiolovelvollisuudesta ja
tiedonsaantioikeudesta, on noudatettava niiti ehtoja ja menettelyjd, jotka toisen
Euroopan unionin jdsenvaltion viranomainen on asettanut salassapidosta, vaiti-
olovelvollisuudesta tai tietojen kidyton rajoituksista. Taytidntéonpanovaltio voi
siten asettaa tiedon kiytolle KvOAL 27 §:44 vastaavia rajoituksia.’*

4.5 MUODOLLINEN PROSESSINJOHTO

OK 17:48.6:ssa asetetaan tuomioistuimelle velvollisuus evitd asiaan kuulumat-
tomat tai eksyttivit tai muuten sopimattomat kysymykset. Sddnnos muistuttaa
laheisesti tarpeettoman todistelun kieltoa, silld se on joustamaton, mutta sitd
on sovellettava varovasti. Lisdksi asiaan kuulumattomia kysymyksid voidaan
arvioida pitkilti samoin kuin todistelun tarpeellisuutta. Sddnnoksen kohtee-
na on nytkin ldhinné tarpeeton todistusteema. Jos puheenjohtaja ei puutu rele-
vanssiltaan epidselviin kysymyksiin, avustajat usein huomauttavat siitd. Puut-
tumalla epdselvyyksiin tuomioistuin samalla varmistaa, ettd se itse ymmartaa,
mitd avustaja pyrkii kysymyksilldédn osoittamaan. Puheenjohtaja voi esimerkik-
si kysyd, mihin teemaan kysymykset liittyvét tai, jos avustaja toistuvasti karkaa
ilmoitetuista teemoista, vaatia uutta teemoittelua.>

53 Ks. eurooppalaisesta tutkintaméériyksestd myos Tapanila 2019a s. 134-136.
5% HE 29/2017 vp s. 64.
535 HE 46/2014 vp s. 26, Polonen 2003 s. 437-438 ja 446-447. EIT ei vaikuta asettaneen kovin
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Eksyttivind kysymyksini voinee pitdd ldhinni sellaisia, jotka siséltdvit viit-
teitd tosiseikoista, joita kuultava ei ole itse tuonut ilmi kertomuksessaan tai joi-
hin vastaaminen edellyttdisi itsensd puhumista niin sanotusti pussiin. Myos
kysymyksen niin monipolvinen muotoilu, ettei sen sisdllostd saa selvid, on ek-
syttdmistd. Rajanveto vastakuulustelussa sallittuihin johdatteleviin kysymyk-
siin voi joskus olla vaikeaa. Jos vastakuulustelija saa laitettua sanoja suuhun
kuultavalle, piadkuulustelija korjaa tilannetta yleensd selventivilld kysymyksil-
14. Jos kysymykset eivit ole aidosti epdselvid, kuultavan mukautuminen kul-
loisenkin kuulustelijan johdatteluun on omiaan heikentdméin hinen luotetta-
vuuttaan. Yleisesti sopimattomia ovat kysymykset, joiden ainoa tarkoitus on
drsyttdd tai loukata kuultavaa, samoin kuin esimerkiksi saman kysymyksen
toistaminen tai kuultavan liiallinen painostaminen. Kummassakin tapauksessa
kiellon kohteena on tietty menettely eli todistusmetodi.>*

Muodollinen prosessinjohto voi poikkeuksellisesti rajoittaa myos reaali-
todistelua. Tapauksessa KKO 2013:91 kérdjidoikeus oli antanut syyttédjélle usei-
ta kehotuksia toimittaa laaja kirjallinen aineisto rikosasiassa siten, etté kirjal-
liset todisteet olisi erotettu muusta esitutkinta-aineistosta. Syyttdjd laiminl6i
kehotukset silld seurauksella, ettd kirdjdoikeus piitti olla ottamatta vastaan
erottelemattomia kirjallisia todisteita. KKO totesi syyttdjlld olevan virkavel-
sen uhkaakin. Selvai on, ettei kukaan asianosainen voi nimeti kirjallisia todis-
teita ainoastaan siten, ettd tuomioistuimelle toimitetaan sekava nippu papereita
evistykselld etsid sieltd soveltuvat asiakirjat. Omaa asiaansa ajavat maallikot
kuitenkin valitettavan usein toimittavat tuomioistuimille jatkuvasti uusia selvi-
tyksid, joiden viittivit olevan asiassa merkityksellisid, ja aiheuttavat ndin yli-
madrdistd vaivaa.>’

Muodollisen prosessinjohdon miirdyksilld ei voine missddn olosuhteis-
sa olla sen paremmin todisteen hankkimista kuin hyddyntimistikédidn rajoit-
tavaa vaikutusta, joten ne ovat ainoastaan esittdmisrajoitteita ja kohdistuvat
tiettyyn esittimismetodiin. Esittdmisti rajoittava vaikutuskin on varsin jousta-
va, koska muodollisen prosessinjohdon ongelmiin on yleensa riittdvad puuttua

tiukkoja vaatimuksia varovaisuuden noudattamiselle, mité tulee kysymyksiin puuttumiseen. Ta-
pauksessa C.G. v. the United Kingdom (19.12.2001) alioikeuden puheenjohtaja oli keskeyttinyt
kuulustelun EIT:n mielestd liian usein ja paikoin tokerosti. Arvioinnissaan EIT kiinnitti huomio-
ta ndyton merkitykseen, keskeytysten perusteltavuuteen ja siihen, estivitko keskeytykset puolus-
tuksen asianajon tietyn strategian mukaisesti. Ratkaisevaa oli, ettd vastaus kolmanteen kysymyk-
seen oli kielteinen. EIS 6 artiklaa ei ollut loukattu (ks. erit. kohdat 37 ja 41).

536 Polonen 2003 s. 187 ja 441-445, Rautio — Frinde 2016 s. 284.

37 OK 17 luvun uudistuksen yhteydessd ROL 5:4 muutettiin kuulumaan siten, etté reaalitodisteet
on toimitettava “tuomioistuimen médraamalld tavalla”. Pykidldd muutettiin ylld mainitun ratkai-
sun perusteella, mutta esitdissd toisaalta korostetaan, ettd “uusia prosessuaalisia sanktioita” ei la-
kiin lisétty, vaan méairdyksen noudattaminen on syyttdjan virkavelvollisuus. Téamai jittanee kui-
tenkin edelleen mahdollisuuden eviti todistelu (HE 46/2014 vp s. 124-125).
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muilla keinoin. Jos todistajalle esitetddn esimerkiksi eksyttdvid kysymyksid,
on ongelma parhaiten korjattavissa vastakuulusteluoikeutta tai tuomioistuimen
kyselyoikeutta kdyttamélld. Avustajan tai asianosaisen epdasiallinen kdytds voi
puolestaan antaa aiheen prosessuaalisten sanktioiden midrdamiselle. Avusta-
jalla tulee tietenkin olla mahdollisuus koetella kuultavan luotettavuutta, mut-
ta esimerkiksi pelkkd jankuttaminen ei ole vakavasti otettava eikéd hyviksyttiva
vastakuulustelun keino.

4.6 TUKITODISTELU
4.6.1 Kaisite ja funktio

Tukitodistelu on esittdmini kidinnds kdsitteelle, josta ruotsissa kiytetddn ni-
mitystd stodbevisning ja englannissa corroborating evidence. Lyhyesti maa-
riteltynd kysymys on todistelusta, joka vahvistaa jonkin toisen todisteen luo-
tettavuutta. Samalla tukitodistelu lisdd ndyton kattavuutta ja itse asiassa sana
corroboration johtuukin ilmeisesti sanasta robust>*®. Niin ajateltuna tukitodis-
telu paikantuisi kisitteellisesti 1dhinné ndyton arvioinnin yhteyteen. Tukitodis-
telun tarkoituksena on edistdd vastaajan aineellista oikeusturvaa siten, ettei ke-
tddn tuomita rikoksesta luotettavuudeltaan epdvarman nidyton perusteella. Mita
merkittdvimpi syyllisyyttd tukeva todiste on kysymyksessi, sitd tirkedmpaa
olisi varmistua sen luotettavuudesta tukitodistelun avulla. Vastaavasti rikoksen
syyksilukeminen yksin tai pddasiassa luotettavuudeltaan epdvarman todisteen
perusteella olisi erityisen vaarallista.>*

Tilannetta tiytyy arvioida hieman toisin, jos jokin voimassa oleva oikeusnor-
mi edellyttdd tukitodistelua. Kysymys on nyt osittain oikeudellinen ja verratta-
vissa tuomitsemiskynnykseen. Nimitén téllaisia normeja tukitodisteluvaatimuk-
siksi. Niitd on vanhastaan ollut runsaasti common law -oikeusjirjestyksissa,
mutta my6s Suomen oikeudessa ja EIT:n oikeuskdytdnnossi esiintyy sellaisia.
Kun esimerkiksi asianosaisen kertomuksen tueksi edellytetiin jotain muuta to-
distelua, kohdistuu todisteen esittijidin oikeastaan paitsi laadullinen myos méaa-
rillinen vaatimus: kertomuksen liséksi on oltava vihintddn yksi muukin todiste,
josta vahvistaa sen luotettavuutta. Téllaista ilmaisutapaa on kdytetty monis-
sa EIT:n ratkaisuissa, joista on johdettu kansalliseen oikeuteemme todisteiden
kidytettdvyyttéd rajoittavia sddnnoksi. Niihin palataan tarkemmin jdljempéani.>*°

53 Ben-David 2019 s. 283 av. 1.

% Ks. Ben-David 2019 s. 292-294, Lainpelto 2012 s. 219-222 ja 247-253, Carloway Report
s. 256, Stein 2005 s. 134 ja Law Com. No. 202 kohdat 1.3 ja 1.9, s. 1-2.

340 Ks. Glover 2017 s. 278, Lainpelto 2012 s. 274-278, Ekel6f — Edelstam — Heuman 2009 s. 25—
26, Stein 2005 s. 134 ja Al-Khawaja and Tahery v. the United Kingdom [GC], 15.12.2011, koh-
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Tukitodisteluvaatimukset eivit ole oikeudellinen uutuus. VVOK 17:29:n
sddnnos tidydestd ja puolesta todistuksesta, jota yleensid moititaan legaalisen
todistusteorian pohjakosketuksena, on itse asiassa tukitodisteluvaatimus. Se
on toki muodoltaan karkea, mutta perustuu ajatukseen yhteen ainoaan todis-
teeseen luottamisen vaarallisuudesta. Vaatimus kahdesta todistajasta esiin-
tyy jo Raamatussa.’ VVOK 17:36:ssd sdddetty tukitodisteluvaatimus koski
puolestaan tunnustusta henkirikosasioissa — sen vahvistamiseksi piti 10y-
tyd “asian-haaroja” eli aihetodistelua. Kumpikin sddnnds asettaa todistelul-
le midrillisen vaatimuksen, joka perustuu tarpeeseen tukea toisen todisteen
luotettavuutta. Legaalisen todistusteorian varsinainen ongelma lieneekin ol-
lut se, ettd tukitodisteluvaatimus soveltui periaatteessa kaikkiin asioihin eli
se oli yleinen. Skotlannin oikeudessa on edelleen voimassa sidinnds, joka
edellyttdd kahden todisteen esittdmisti riitaisesta seikasta.>*?

Oikeudellisen tukitodisteluvaatimuksen kidytinnossd yksinomaisena tarkoituk-
sena eli funktiona on siis vahvistaa vastaajan oikeusturvaa edellyttimaillid, ettd
luotettavuudeltaan epdvarman todisteen luotettavuudesta varmistutaan riittavis-
ti ennen kuin syyte voidaan katsoa sen perusteella ndytetyksi. Rajoite ei perustu
mihinkién edeltdvéin oikeudenloukkaukseen. Hyodyntdmistd rajoittamalla va-
kautetaan tai tasapainotetaan ldhinni niyton arviointiin liittyvid péattelyvirheitd,
kuten vahvistusharhaa, jotka voisivat vaarantaa syyttomin suojaamisen tavoit-
teen ja vastaajan oikeusturvan. Tukitodisteluvaatimusta voisi luonnehtia myos
oikeudellisesti velvoittavaksi’* kokemussddnnoksi, mistd syystd sitd voidaan pi-
tdd “takautumana” legaaliseen todistusteoriaan®*. Sellainen voidaan asettaa, jos
vapaaseen ndyton arviointiin liittyy yleisesti tunnettuja riskeji.

Englannin oikeudessa tukitodistelulle asetetaan ainakin kolme perusvaati-
musta. Ensinnékin tukitodisteen itsensd on oltava riittdvin [uotettava, jotta se
voisi tukea toisen todisteen luotettavuutta. On selvid, ettei tukitodisteluvaa-
timus tdyttdisi tehtdvididnsid, jos mikd tahansa muu todiste hyviksyttiisiin tu-
kitodisteeksi. Pakottavien tukitodisteluvaatimusten ollessa voimassa pidettiin
kuitenkin mahdollisena, ettd kaksi luotettavuudeltaan prima facie kyseenalaista
kertomusta voivat tukea toisiaan. Téllaista lienee periaatteessa pidettdvda mah-

dat 126-128 sekd niitd edeltdvi otsikko.

341 Ks. esim. 5. Moos. 19:15 ja 5. Moos. 17:6-7: ”Kuolemantuomion langettamiseen tarvitaan
vihintddn kahden todistajan lausunto; yhden todistajan sanojen perusteella ei syytettyé saa tuo-
mita kuolemaan. Todistajien on heitettdvd ensimmaiset kivet, ja sen jidlkeen kaikkien muidenkin
on osallistuttava syyllisen kivittdmiseen.”

32 Ben-David 2019 s. 285, Carloway Report s. 257-258. Ks. myos P6lonen — Tapanila 2015
s. 37: ”Jonkinlaisena takautumana legaalisen todistusteorian kantavaan periaatteeseen voidaan
pitdé varovaisuutta, jolla suhtaudutaan niihin sindnsd ndyton kannalta kiperiin tapauksiin, joissa
syytteen tueksi voidaan vedota ainoastaan asianomistajan kertomukseen.”

33 Suomessa vakiintuneen kolmijaon mukaan oikeuslihteet jaetaan vahvasti velvoittaviin, hei-
kosti velvoittaviin ja sallittuihin oikeusléhteisiin (ks. Aarnio 2006 s. 292-293 ja heikosti velvoit-
tavista oikeusldhteistd s. 299-300).

34 Polonen — Tapanila 2015 s. 37.

166



TUKITODISTELU

dollisena yleisemminkin, tosin ndyttod olisi arvioitava erityisen huolellisesti
sen varmistamiseksi, ettei kertomusten sisiltojid ole esimerkiksi sovitettu tar-
koituksella yhteen, jotta syntyisi luotettava vaikutelma (kolluusio).>* Reaalito-
disteiden osalta olisi vastaavasti arvioitava, voidaanko vaihtoehtoiset tapahtu-
mainkulut sulkea pois riittdvin varmasti.

Toiseksi edellytetddn, ettd tukitodistelu on tuettavaan todisteeseen nihden
riippumatonta. Mikédén todistuskeino ei voi vahvistaa omaa luotettavuuttaan
(self-corroboration), koska my0s tami tekisi tukitodisteluvaatimuksen tarkoi-
tuksen tyhjéksi. Tukitodisteen tiytyy olla erillinen todistuskeino ja siitd ilme-
nevin tiedon, ns. todistelutuloksen, tdytyy myos olla itsendinen. Englannin oi-
keuskdytidnnossa on katsottu, ettd asianomistajan kertomuksen luotettavuutta ei
voi tukea sellainen todistelu, jonka lihteend asianomistaja on. Tukitodisteeksi
ei siten kelpaa esimerkiksi todistajan kertomus siitid, mitd asianomistaja on ha-
nelle kertonut, koska kertomukset eivit ole toisiinsa ndhden riippumattomia.
Whitehead-tapauksessa kantaa perusteltiin silld, ettd muutoin asianomistaja
voisi védristad todistelua tuottamalla tukitodisteita eli kertomalla tapahtumasta
mahdollisimman monelle.>*

Niyton arviointia koskevassa ennakkopaitoksessd KKO 2013:96 eréédné hen-
kilotodistelun arviointiin sovellettavana aputosiseikkana mainitaan kertomuk-
sen muuttumattomuus. Selvdd on, ettd kertomuksen muuttuminen ja etenkin
keskeniin ristiriitaisten kertomusten antaminen eri kerroilla heikentdvit kuul-
tavan uskottavuutta ja siten periaatteessa kaikkien hinen kertomustensa niyt-
toarvoa. Sen sijaan ei voitane katsoa, ettd kertomuksen muuttumattomuus eri
kuulustelukerroilla jotenkin automaattisesti vahvistaisi sen luotettavuutta aina-
kaan kovin merkittivésti. Kysymyksessi voi periaatteessa olla hyvin harjoitel-
tu valhe tai valemuisto. Lisdksi on todettava, ettei oikeutemme ldhtokohtaises-
ti edes salli viittauksia aikaisempiin yhtédpitdviin kertomuksiin. OK 17:47.2:n
mukaan aikaisempiin kertomuksiin voidaan viitata siltd osin kuin ne poikkeavat
oikeudenkdynnissi annetusta.>*’

Kolmanneksi tukitodisteen tulee vahvistaa vastaajan syyllisyyttd osoittamal-
la juuri hinen yhteyttddn tehtyyn rikokseen. Ei riitd, ettd tukitodiste vahvis-
taa pditelmid rikoksen tapahtumisesta, vaan on voitava piitelld, ettd tietty
henkil6 on tekijd. Toisaalta ei vaadita, ettd tukitodistelu olisi suoraa todiste-
lua rikoksesta, vaan aihetodistelukin voi riittdd. Ndyttoratkaisussa on kuitenkin
varmistuttava nimenomaan vastaajan syyllisyydestd. Kdytdnnossd timén vaati-
muksen hahmottaminen voi olla haastavaa ja tukitodistelun merkitystd saattaa
olla petollisen helppoa yli- tai aliarvioida. Tukitodistelun arvioinnin jilkeenkin

35 Lainpelto 2012 s. 229-230, DPP v. Kilbourne [1973] 2 W.L.R. 254.

5 Lainpelto 2012 s. 230-231, R. v. Baskerville [1916] 2 K.B. 658, DPP v. Kilbourne [1973] 2
W.L.R. 254, R. v. Whitehead [1929] 1 K.B. 99.

37 Ks. Schelin 2007 s. 166-167.
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tulisi vield huolellisesti arvioida, riittdvitko syyttdjdn todisteet ja niitd tukevat
todisteet yhdessd osoittamaan, ettei juuri vastaajan syyllisyydesti rikokseen jaa
varteenotettavaa epdilyd.>*

Tukitodisteluvaatimuksen vaikutusta ndyton arvioinnissa on haasteellista
ilmaista. Siind ndyttdvit kietoutuvan yhteen ndyton arvioinnin varovaisuut-
ta edellyttidvd kokemussidintd ja hyddyntdmistd rajoittava vaikutus. Wigmore
katsoikin, ettd tukitodisteluvaatimuksella on kaksoisluonne todistustaakkaan
liittyvédnd, (ldhelld selvittimistaakkaa olevana) todistelulta tiettyd madrillistd
kattavuutta edellyttdvind normina ja erdédnlaisena todisteiden lopullisen hyo-
dyntdmisen ehdolliseksi asettavana normina.’* Vaikka tukitodisteluvaatimuk-
seen luonnostaan kuuluu nidyton luotettavuutta koskeva arviointi, kysymys on
myos todisteen hyddyntdmisti rajoittavasta normista. Hyddyntdminen ei tosin
ole suoraan kiellettyd, joten hyodyntimiskieltoon tétd vaikutusta ei voida verra-
ta. Itse asiassahan tukitodisteluvaatimus juuri edellyttdi todisteen arviointia.>>°

Hormia on katsonut, etti ’vaikuttamalla ndyttotuloksen riittdvyyteen ja luo-
tettavuuteen [todistamiskieltojen] vaikutus heijastuu asiaratkaisun totuusar-
voon. Yksittdistapauksessa ne saattavat toimia vaa’ankielend, joka madrdd
asiaratkaisun lajin: Pappi, joka tietd4 salaripissd uskotun asiakirjaviadrennok-
sen tekijdn, ei saa paljastaa syyllistd — —. Jos jadnnosndytto ei riitd syypéddk-
si tuomitsemiseen, on annettava vapauttava tuomio.”%! Sanottu koskee nih-
dikseni yleisemminkin oikeudellisia todistelunrajoitteita. Kuten edelld (luku
2.2.5) on katsottu, nidyton luotettavuuden kokonaisarviointia ja ndyton riit-
tavyyden arviointia suhteessa tuomitsemiskynnykseen ei kidytinnossi edes
voitane erottaa toisistaan.

Yhdysvaltain korkeimman oikeuden Carmell-ratkaisu sisdltdd seikka-
perdisen analyysin tukitodisteluvaatimuksen oikeudellisesta merkityksesta.
Enemmiston mukaan tukitodisteluvaatimuksen soveltuessa tukitodistelun
puuttuminen tekee rangaistusvaatimuksesta oikeudellisesti puutteellisen
(legally insufficient) ja silloin vastaajalla on oikeus saada syyte hylatyksi.

38 Lainpelto 2012 s. 231. Englannin oikeudessa tukitodistelun osalta edelleen tirkeini oikeus-
ldhteend olevassa Baskerville-ratkaisussa (R. v. Baskerville [1916] 2 K.B. 658) todettiin, ettd
tukitodisteluksi kelpaa riippumaton kertomus, joka liittdd tai on omiaan liittimédin vastaajan ri-
kokseen. Suoraa todistelua ei kuitenkaan vaadita, vaan my0s aihetodistelu voi riittdd. Ruotsissa
HD on lausunut hyvin samankaltaisesti niin sanottua eliminaatiotodistelua koskevassa ratkaisus-
sa NJA 1991:10: ”Att grunda en féllande dom enbart pa den negativa omsténdigheten att ut-
redningen inte synes ge utrymme for nagon alternativ giarningsman kan endast i undantagsfall
komma i fraga. Som regel maste dédrutdver krivas atminstone stodjande bevisning som klargor de
vésentliga delarna av hindelseforloppet och positivt knyter just den tilltalade vid brottet.” Ks.
my0s Ekelof — Edelstam — Heuman 2009 s. 208-212.

49 Wigmore 1923 IV s. 289-290. Samoin ymmartiidkseni Stein 2005 s. 135135, missd huomau-
tetaan erona vapaaseen todisteluun olevan, etti tukitodistelun arviointi ei ole vapaaehtoista vaan
pakollista tukitodisteluvaatimuksien soveltuessa.

50 Samoin Huovila 2003 s. 177 av. 51; toisin Tapanila 2019a s. 237, missé katsotaan, ettei tillais-
ta hyodyntidmisrajoitusta voi edes rinnastaa hyodyntidmiskieltoon.

31 Hormia 1978 s. 50-51.
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Sovelletun tukitodisteluvaatimuksen lainsdddéantohistoriaa selvittdessdin se-
kd enemmisto ettd vihemmisto kdyttivat vertailukohtana todistajan kelpoi-
suutta koskevaa sdédntelyd, mikd onkin kuvaavaa. Huomionarvoista on, etté
niin enemmistd kuin vihemmistokin pitivét tukitodisteluvaatimusta luon-
teeltaan todistelunrajoitteena eiké pelkistddn ndyton arvioinnissa sovelletta-
vana normina.>?

Kolmas mahdollinen tapa on jdsentdi tukitodisteluvaatimus enemménkin tuo-
mitsemiskynnysté kuin todistelun vapautta modifioivana normina. Sehidn maa-
rdad niyton riittdvyydesti edellyttiessidn, ettd syyksilukeminen ei voi perustua
esimerkiksi “’yksin tai pddasiassa” tiettyyn todisteeseen. Jos muuta todistelua
ei ole, vastaajan syyllisyydestid jdd varteenotettava epdily.>>* Niin jdsennetty-
ni tukitodisteluvaatimus ei johtaisi ndyton luotettavuuden arvioinnissa sovel-
lettavien kokemussiintojen ja ndyton hyodyntdmistd koskevien oikeudellisten
sddntdjen viliseen jidnnitteeseen tai sekoittumiseen. Lisdksi voidaan huomaut-
taa, ettd niyton riittdvyydelle asetettavia vaatimuksiakin pidetédédn yleisesti oi-
keuskysymyksend.>* Esitettyjen kisitystapojen ei tarvitse sulkea toisiaan pois,
vaan niiden voidaan nihdi tdydentdvén toisiaan.

Vastaavasti Riekkisen mukaan on ldhinnd teoreettisesti relevantti kysymys,
halutaanko “yksin tai pddasiassa” -tyyppisten tukitodisteluvaatimusten vai-
kutus mieltdd 1) alustavan merkitysarvioinnin jédlkeen suoritettavaksi rat-
kaisevan todisteen poissulkemiseksi laillisesta oikeudenkéyntiaineistosta eli
tassd merkityksessd hyodyntdmiskielloksi, 2) todistusharkinnassa nidyttoar-
von maédrittdmisen tasolla vaikuttavaksi sddnnoksi, joka kategorisesti estdd
antamasta todisteelle ndyttokynnyksen ylittimiseen riittdvii nidyttdarvoa, vai
3) ndyton riittdvyyden arvioinnin yhteydessd suoritettavaksi erityistestiksi,
joka voi estdd syyksilukevan tuomion antamisen.>> Kuten edelld on todettu,
todistusharkintaa ja ndyton riittdvyyden arviointia sekd siten vaihtoehtoja 2
ja 3 voi olla ylipditidn vaikeaa erottaa toisistaan mielekk&asti.

Kéyttimini késitteiston mukaisesti tukitodisteluvaatimukset ovat joustavia to-
distelunrajoitteita, koska riittdvén tukitodistelun perusteella voidaan péditya lan-
gettavaan tuomioon. Ne ulottuvat varsinaisesti vain hyddyntamisvaiheeseen,
koska nédyton arviointi kuuluu tuomioistuimelle. Koska tukitodisteluvaatimus

332 Carmell v. Texas, 529 U.S. 513 (2000).

553 Todistelu-uudistuksen esitoissé tarkastellaankin EIT:n “ei yksin tai pddasiassa” -ratkaisukiy-
tantdd juuri tuomitsemiskynnystd koskevan OK 17:3.2:n yksityiskohtaisissa perusteluissa (HE
46/2014 vp s. 49-50). Tésti lienee lupa pédtelld myos lainsdatdjdn jasentdneen tukitodisteluvaa-
timuksen ensisijaisesti ndyton riittivyyttd koskevaksi normiksi. Ks. myds Riekkinen 2019 s. 411.
5% Ks. esim. Jonkka 1993 s. 21, Virolainen — P6lonen 2003 s. 426 ja Andersson 2014 s. 442.
Fredman toisaalta huomauttaa, ettd vapaan todistusharkinnan mukaan laissa ei tulisi antaa mié-
rayksid siitd, mikd ndytto riittdd vaatimuksen hyviksymiseen tai johtaa sen hylkdédmiseen (Fred-
man 2018 s. 83).

55 Riekkinen 2019 s. 411.
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ei lahtokohtaisesti perustu minkiin edeltdvin hankkimis- tai esittimisnormin
loukkaukseen, se on luonteeltaan itsendinen hyddyntimisrajoite. Rajoitteen
kohteena on ldhinni todistusmetodi eli se, millé tavalla tuomioistuin saa nayton
arvioinnissa hyddyntidd ndyttod, joka sindnsd on hyddyntdmiskelpoista. Tukito-
disteluvaatimuksillakin on tosin kdytinnosséd ennakollinen vaikutus. Poliisin ja
syyttdjin tulisi aina pyrkid hankkimaan tukitodisteita, jos rikosepdily ja myo-
hemmin syyte perustuu ratkaisevasti nidyttdon, jonka luotettavuutta on pidetty
yleisesti epdvarmana.

4.6.2 Tukitodistelun lajit

Tukitodistelun toisen todisteen luotettavuutta vahvistavaa vaikutusta voi olla
kolmea tyyppid. Ensinnikin se voi tarkoittaa usean todisteen mydtdvaikutusta
siten, ettd ne todistavat samasta tosiseikasta (same fact corroboration). Esimer-
kiksi kahden todistajan samanlaiset kertomukset voivat tukea toisiaan. Toiseksi
useat todisteet voivat olla summittaisemmin samansuuntaisia (convergent). To-
distajien kertomukset eivit tdlldin ole yhdenmukaiset minkéén tosiseikan osal-
ta, mutta ne ovat muutoin hyvin yhteensopivat. Paremman termin puuttuessa
voinee puhua heikosta myotdvaikutuksesta. Kolmanneksi tukitodistelu voi tu-
kea yksittéisen todisteen luotettavuutta sinénsé (credibility corroboration). Tal-
laista aputosiseikkoihin tai kokemussédidntoihin kohdistuvaa tukitodistelua voi-
daan nimittdé luotettavuustodisteluksi.>>

Lainpelto korostaa, ettd ndyton arvioinnissa on huolellisesti erotettava tuki-
todistelun eri tyypit. Muutoin syntyy riski tukivaikutuksen moninkertaistavasta
paittelyvirheestd, jonka seurauksena tukivaikutus arvioidaan liian suureksi.>’
Téllainen vaara lienee ilmeinen esimerkiksi Kilbourne-tapauksen kaltaisissa
olosuhteissa eli kun kaksi epdvarmaa todistetta viitetysti tukevat toinen toi-
sensa luotettavuutta. Vaikka pdittelyvirheiden kitkeminen on tirkedd, tdytyisi
myds pidittaytyd tekemistd tukitodistelukdsitteestd liian vaikeasti ymmirret-
tavdd. Englannin oikeudessa on téltd osin omaksuttu raikkaan yksinkertainen
lahestymistapa, jonka lordi Reid ilmaisi samaisessa Kilbourne-ratkaisussa:
“There is nothing technical in the idea of corroboration.” Hinkin tosin huo-
mautti, ettd tukivaikutuksen toteamisessa on noudatettava varovaisuutta.’>®

”Varsinaisessa” myoOtivaikutustilanteessa kysymys on itsendisistd todisteis-
ta, joista kaikista voidaan erikseen tehdd piitelmii relevanttien tosiseikkojen

3% Redmayne 2000 s. 150-151. Myos Ekelofin mukaan my6tivaikutuksessa olevien eri todistei-

den on oltava itsendisid, mikéd vaatimus tukitodistelulle edelld todetuin tavoin asetetaan Englan-
nin oikeudessa (ks. Ekelof — Edelstam —Heuman 2009 s. 205 ja Klami 2000 s. 40-41).

37 Lainpelto 2012 s. 203-207.

358 DPP v. Kilbourne [1973] 2 W.L.R. 254.
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olemassaolosta. Seikan olemassaoloa voidaan pitdd todenndkdisempéni, jos
sen tueksi voidaan esittdd useita samansuuntaisia todisteita. Myotéivaikutus voi
kuitenkin olla my®0s silld tavoin heikompaa, ettd todisteet eivit ole koko laajuu-
dessaan identtisid, mikd itse asiassa on hyvin harvinaista, vaan vain joltain osin
yhteneviisid. Talloin tukivaikutus koskee tietenkin vain niitd seikkoja, joiden
osalta myotivaikutus on olemassa. On mielestéini kuitenkin virheellistd ajatella,
ettd tukitodistelu olisi jotenkin automaattisesti aihetodistelua. My9s usean suo-
ran todisteen yhteisvaikutuksesta seuraava lisdarvo verrattuna minkiin todis-
teen yksittdiseen ndyttdarvoon voidaan jdsentéd tukitodisteluksi.>>

Kéaytdnnossa tillainen terminologia ei tietenkddn ole tarpeen tuomion pe-
rusteluja kirjoitettaessa eiki suomalaisissa tuomioistuimissa usean todisteen
yhteisvaikutusta kuvailtane sen paremmin tukitodisteluna kuin Ekel6fin ké-
sitteinkiiin, vaan todetaan yksinkertaisesti, etti usea todiste tukee jotain joh-
topadtostd. Lainpellon tutkimustulokset Ruotsin oikeuskdytdnnostd ovat td-
min suuntaisia: ”Da domstolarna — — uttrycker att stodbevisningen utgor stod
for atalet/gérningspastaendet avses ett samverkande stod.” Teoriassa on kui-
tenkin tirkedd ymmirtid, ettd tukitodistelukisite siséltdd pohjoismaisittain
vakiintuneemman yhteisvaikutuksen kasitteen.>*

Luotettavuustodistelu kohdistuu tuettavan todisteen kannalta relevantteihin
aputosiseikkoihin tai kokemussédédntdihin ja on siten aina aihetodistelua. Téllai-
sen tukitodisteen perusteella ei voida tehdd mitdédn vilittomia padtelmid rikok-
sesta vaan ainoastaan toisen todisteen luotettavuudesta. Luotettavuustodistelua
voivat olla esimerkiksi asiantuntijalausunnot tai selvitys kertojan mielentilasta.
Lainpelto on erottanut kolme luotettavuustodistelun tyyppid, jotka esiintyvit
ruotsalaisessa oikeuskédytannossi. Ensinnékin tukitodisteena on pidetty kuulta-
van kertomusta siitd, mitd hinelle on kerrottu (atergivande, kuulopuhe). T#llai-
nen todistelu on kuitenkin ongelmallista tukitodistelun itsendisyysvaatimuksen
kannalta. Pelkén kuulopuheen perusteella voidaan tehdd havaintoja ldhinné ker-
tomuksen muuttumisesta tai muuttumattomuudesta.>!

Tukitodisteluun sisiltyy itsendinen elementti jo silloin, kun tukitodistajalla
on liséksi joitain itsendisid havaintoja esimerkiksi kertojan mielentilasta (ater-
givande under sinnesrorelse, kuulopuhe ja havainnot kertojasta). Esimerkiksi
havainto jiarkytyksestd voi tukea kertomuksen luotettavuutta. Kidytdnnossa tal-
lainen tukitodistelu tulee kysymykseen, jos todistaja kohtaa rikoksen uhrin vé-
littdmadsti teon jilkeen. Todistaja voi tehdd itsendisid havaintoja myds pelkés-
tddn kiyttdytymisestd tai vaikkapa uhrin fyysisisti vammoista tai tekopaikan

5% Lainpelto 2012 s. 200-203, Klami 2000 s. 40—41.

0 Tainpelto 2012 s. 207. Rittegang IV:n vuoden 2009 painoksessa termi tukitodistelu esiintyy
vield lainausmerkeissid eikd sen ja myotdvaikutuskisitteen vililld ndhdd yhteyttd (Ekelof —
Edelstam — Heuman 2009 s. 25-26).

1 Lainpelto 2012 s. 208-210.
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olosuhteista (efterféljande observationer, jilkikiteiset havainnot) ilman, ettd
henkild on kertonut tédlle tapahtumasta. Eri asia on, voiko tédllainen tukitodistelu
riittdvisti vahvistaa uhrin kertomusta siitd, kuka oli tekija. On muistettava, etti
nytkin kysymys on epdsuorasta todistelusta.’

Italian oikeudessa kanssavastaajien uskottavuutta arvioidaan kolmeosaisel-
la tukitodistelutestilld. Ensiksi on otettava kantaa kuultavan yleiseen luotet-
tavuuteen, miké voi sisdltidd todistelua hidnen motiiveistaan ja aikaisemmasta
rikostaustastaan. Toiseksi on arvioitava kertomuksen luotettavuutta kédyttden
sellaisia arviointiperusteita kuin yksityiskohtaisuus, spontaanisuus ja muut-
tumattomuus. Kolmanneksi todistelua on arvioitava yhdessd muun todiste-
lun kanssa sen selvittamiseksi, tukevatko muut todisteet kertomuksen luotet-
tavuutta vai vihentavitko ne sitd.>®

Tukitodistelulta edellytettdvd ndyton riittdvyys voidaan asettaa riippuvaiseksi
luotettavuudeltaan epdvarman todisteen merkityksestd siten, ettd merkittdvin
todisteen tueksi on esitettdvd enemmin tukitodistelua ja vihdisen tueksi ei vilt-
tdmattd lainkaan. Hyodyntdmistd ei mielestéini voi kuitenkaan pitdéd “liukuva-
na’” ndissi tilanteissa, koska todistetta ei voida hyodyntidd enemmaén tai vihem-
min. Sen vuoksi en pidi liukuvaa hyodyntidmisté kisitteellisesti tdsméllisend. ™
Sen sijaan hyodyntdminen voi olla ehdollista. Tarkasteltaessa tukitodisteluvaa-
timusta edelld esitetyin tavoin ndyton riittdvyyteen vaikuttavana normina, on
varsin luontevaa edellyttdd merkittdviltid todisteelta kaikkein suurinta luotet-
tavuutta. Jos tarkeimmét syyttdjin todisteet jadvit luotettavuudeltaan epivar-
moiksi, on selvdi, ettd vastaajan syyllisyydestikin jad varteenotettava epdily.

Vield eri asia on, ettd joissain tilanteissa todisteen pididasiallisuudella viita-
taan pelkistddn todisteen merkitykseen eikd sen luotettavuuteen, jolloin si-
td ei olisi jasennettidvi tukitodisteluvaatimukseksi. Télloin ei riitd, ettd todis-
te osoittautuu merkitykseensi nihden riittdvin luotettavaksi, vaan kysymys
on siitd, ettd oikeudenloukkauksella on sitd vakavammat vaikutukset vastaa-
jan oikeusturvalle, mitd merkittivimpéén todisteeseen loukkaus on kohdis-
tunut. Esimerkiksi loukkauksella saatuun tunnustukseen voitaneen suhtautua
hieman eri tavoin sen ollessa ainoa véliton todiste rikoksesta tai jos teosta on
my0s runsaasti muuta uskottavaa todistelua (ks. jaljempani luku 6.3.2).%

562 Lainpelto 2012 s. 211-213, Dahlman — Korths-Aspegren 2018 s. 327-328, Glover 2017
s. 289. Ks. myos NJA 2017:30, asia I, kohta 11.

%3 Maffei 2006 s. 175.

56+ Ks. Polonen — Tapanila 2015 s. 230 ja vrt. Riekkinen 2014 s. 148 seké Tapanila 2019a s. 236.
Riekkinen toki kéyttdd ilmaisua tietylld varovaisuudella ja kumpikin kirjoittaja kuvaa sinidnsi
osuvasti tukitodisteluvaatimuksen erikoista vaikutustapaa.

565 Ks. esim. Ibrahim and Others v. the United Kingdom [GC], 13.9.2016, missé neljdnnen valit-
tajan osalta todettiin hdnen oman kertomuksensa olleen pédasiallinen ndytté (kohta 309), kun
taas kolmen muun valittajan osalta esitettiin runsaasti muutakin todistelua, joten heidén lausun-
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4.6.3 Tukitodisteluvaatimuksia

Tukitodisteluvaatimus voidaan muotoilla positiivisesti tai negatiivisesti eli jo-
ko oikeuttamaan vastaajan tuomitseminen silloin, kun tukitodistelua on, tai
kieltimddn tuomitseminen ilman riittdvéi tukitodistelua.’®® Tyypillisemmil-
td ndyttavit negatiiviset tukitodisteluvaatimukset, jotka kieltdvit syyksiluke-
van tuomion perustamisen yksin tai pddasiassa luotettavuudeltaan epdvarmaan
ndyttdon. Ndin muotoiltuina tukitodisteluvaatimukset liittyvit selvisti ndyton
riittdvyyden arviointiin ja tuomitsemiskynnykseen. Tukitodisteluvaatimuksen
soveltuessa on nidet katsottava, ettd syyllisyydesti jdd varteenotettava epdily, el-
lei ainoan tai ratkaisevan todisteen — tyypillisesti asianomistajan kertomuksen
— luotettavuutta vahvistavaa tukitodistelua ole saatavilla. Tdlloin ei voida riitti-
vésti varmistua kertomuksen todenmukaisuudesta.

Englannissa erés todistusoikeuden erityispiirre on vanhastaan ollut tukito-
disteluvaatimusten suurehko miird. Koska sielld ldhtokohtaisesti jury ratkai-
see ndyttokysymyksen, on lainoppineen puheenjohtajan tehtivina ollut kieltdd
juryd tuomitsemasta ketidn sellaisen todistelun perusteella, jonka luotettavuus
kaipaa varmistusta (corroboration warning). Aikaisemmin niité siséltyi velvoit-
tavina sekd common law’hon ettd lainsdadantoon, mutta vuonna 1995 velvoit-
tavasta common law -tukitodisteluvaatimuksesta pitkilti luovuttiin. Esimer-
kiksi edelleen voimassa olevan vuoden 1911 Perjury Actin 13 §:44n sisdltyy
lakiséddteinen ja pakottava tukitodisteluvaatimus, jonka mukaan “a person shall
not be liable to be convicted — — solely upon the evidence of one witness as to
the falsity of any statement alleged to be false”.>’

Suomen lainsdddiantoon ei nykyisin sisdlly suoranaisia tukitodisteluvaati-
muksia. Anonyymid todistelua koskeneessa tydoryhmémietinndssid ehdotettiin
kylldkin sddnndstd, jonka mukaan syylliseksi tuomitseva tuomio ei saa perus-
tua ainoastaan tai padasiallisesti anonyymiin todisteluun. Se olisi perustunut
EIT:n asettamaan edellytykseen varmistua anonyymin todistelun luotettavuu-
desta, joten se olisi ollut luonteeltaan tukitodisteluvaatimus. Mietinnossi kui-
tenkin todetaan mielestdni harhaanjohtavasti, ettd tdllainen sdfinnds rajoittai-
si anonyymin todistelun ndyttdarvoa.’®® Tistid ei tarkkaan ottaen ole kysymys

tojensa merkitys oli vihdisempi (kohdat 288-291). Kenenkéén valittajan osalta ei katsottu, ettd
lausuntojen luotettavuus olisi heikentynyt hankkimistavan vuoksi (kohdat 285 ja 306). EIS 6 ar-
tiklan loukkaus todettiin kuitenkin neljédnnen valittajan osalta muun ohella sen vuoksi, ettéd lau-
sunto oli pddasiallinen todiste.

566 Wigmore 1923 IV s. 290: A Negative rule declares that A alone or B alone is insufficient; a
Positive rule declares that any combination is insufficient unless it contains D.”

57 Glover 2017 5. 278-281, Choo 2015 s. 368-374. Tosiasialliselta merkitykseltiin tukitodistelu-
vaatimusta vastaavat jurylle osoitetut varoitukset tuomita potentiaalisesti epdluotettavan todiste-
lun perusteella. Varoituksen tarkoituksena on, ettd jury varmistuu todisteen luotettavuudesta.

38 OMTR 2005:5 s. 37, 41 ja 86.
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vaan todisteen luotettavuuden varmistamisesta muun todistelun avulla. Todis-
telu-uudistuksen yhteydessi sdaddettyyn ROL 11:4.3:in vastaavaa selvisanaista
saannosti ei sisdlly, vaikka se kidytdnnossd onkin merkittiva tukitodisteluvaati-
mus (ks. jdljempénd luku 9.4.5).

Tukitodisteluvaatimuksia on sen sijaan muodostunut KKO:n oikeuskdy-
tdnnossd. Voidaan perustellusti kysyd, onko KKO:lla kompetenssia antaa —
ainakaan alempia tuomioistuimia sitovia — madridyksid ndyton arvioinnista.
Muodollisesti tarkastellen néin ei voi olla asian laita jo siksikdin, ettd ennakko-
paitokset eivit ole vahvasti velvoittava oikeusldhde. Kidytdnnossd myos nidyton
arviointia koskevilla prejudikaateilla voi kuitenkin olla merkittiva oikeuskiy-
tdntdd ohjaava vaikutus, joten voidaan puhua niiden tosiasiallisesta sitovuudes-
ta.’® Kuten todettu, mielestini tukitodisteluvaatimus voidaan jdsentdd ennen
muuta ndyton riittavyyttd eikd ainakaan pelkéstidin ndyton arviointia koske-
vaksi normiksi. Néin jdsennettynd tukitodisteluvaatimusta voitaisiin pitdd jopa
deklaratorisena’® oikeusohjeena.

Ruotsissa on esitetty eri suuntaisia nikemyksid nidyton arviointia ohjaavien
prejudikaattien merkityksestd oikeuslidhteend. Lainpelto on ollut silld kan-
nalla, ettd vapaa todistusteoria estdd HD:td antamasta ndyton arviointia ma-
réllisesti rajoittavia prejudikaatteja ja siten asettamasta yleisid tukitodistelu-
vaatimuksia.’’! My6s monet muut Kirjoittajat ovat katsoneet vapaan nayton
arvioinnin estdvin ndyton arviointia koskevien oikeusohjeiden antamisen.>’
Erdédnlaista vilittdvid kantaa edustava Lindkvist esittdd, ettd 1dhempind oi-
keuskysymyksid olevilla prejudikaateilla on kdytdnnossd sitova vaikutus,
kun taas ndyttokysymyksid koskevien prejudikaattien osalta sitovuus on hei-
kompaa.’” Lindell on toisaalta katsonut, ettd ndyton arviointia koskevat en-
nakkopiitokset vievit ndyttokysymyksiid oikeuskysymysten suuntaan.”’*
Ainakin Schelin ja Andersson pitdvit ndyton arviointia koskevien preju-
dikaattien merkitystd oikeusldhteeni varsin suurena. Andersson ei ndekdidn
estettd sille, ettd ylin tuomioistuin antaa prejudikaatteja myds ndyton arvi-
oinnista. Han perustelee nikemystd kuudella eri argumentilla, jotka ovat sel-

569 Tolonen 2003 s. 123. Ks. my6s Fredman 2018 s. 83: ”” Pragmaattinen kérdjituomari pyrkii tie-
tenkin tekemién sellaisia nédyttoratkaisuja, jotka eivdt muutoksenhaun myotd muuttuisi. Télloin
oikeuslidhteeksi ndyton arvioinnin suhteen muodostuvat oikeuskdytinto ja ennen kaikkea asiasta
annetut ennakkopaatokset, joita pidetdin heikosti velvoittavina oikeusldhteind.” Suomen oikeu-
dessa tukitodisteluvaatimuksia voitaneenkin pitdéd vdhintdédn heikosti velvoittavina. Tolosen mu-
kaan KKO ei vilttamattd luo oikeutta, mutta kuitenkin kehittda oikeutta (Tolonen 2003 s. 125).
570 Prejudikaatit voidaan jakaa deklaratorisiin ja demonstratiivisiin. Deklaratorinen prejudikaatti
ilmaisee lain sddnnostd vastaavan yleisen normin, kun taas demonstratiivinen prejudikaatti ilmai-
see lahinnd perustelumallin, joka soveltuu tietyn kysymyksen arviointiin (Virolainen — Martikai-
nen 2010 s. 404 av. 404).

571 Lainpelto 2012 s. 287.

372 Ks. esim. Lindell 1987 s. 124 ja tiivistelméni ruotsalaisista nikemyksistd Lindkvist 2014
s. 867-869.

37 Lindkvist 2014 s. 873-874.

37 Lindell 1987 s. 124.

174



TUKITODISTELU

laisinaan sovellettavissa myods Suomen oikeuteen: 1) Niyton arvioinnin va-
pautta on rajoitettu laissa. 2) Vapaata ndyton arviointia koskevan sddnnodksen
tarkoituksena ei ole estdd tuomioistuimia muotoilemasta sddntdjd ndyton ar-
viointiin. 3) Nidyton arvioinnista on runsaasti ratkaisuja, joita 4) seurataan
kiytannossa. 5) EIT:n oikeuskdytinnostd seuraa erdité rajoituksia ndyton ar-
viointiin — Andersson mainitsee esimerkkini ~’ei yksin tai pddasiassa” -tyyp-
piset lausumat. 6) Todistusoikeudessa on tavanomaista etsid johtoa HD:n rat-
kaisuista tai muista oikeusldhteistd.”” Schelin katsoo, ettd oikeuskidytinnosti
on tullut ratkaisevan téirked oikeusldhde sen vuoksi, etté laki ja esityot eivit
anna riittdvisti ohjeita ndyton arviointiin.>’®

Ruotsin HD on jo erdissd 1990-luvun ratkaisuissaan katsonut, ettei varteenotet-
tavaa epdilyd voida sulkea pois pelkistidin asianosaisten kertomusten luotetta-
vuuden arvioinnilla, vaan liséksi tarvitaan muutakin todistelua, vihintdédn esi-
merkiksi asianomistajan kdyttdytymisestd viitetyn rikoksen jdlkeen.’”’ Edelld
mainittiin jo eliminaatiotodistelua koskenut ratkaisu NJA 1991:10, jossa ndyt-
tdisi vahvistetun englantilaista Baskerville-ratkaisua vastaava vaatimus siité,
ettd tukitodistelun tulee riittdvdn varmasti osoittaa myds rikoksentekijin hen-
kilollisyys. Ruotsin oikeuskdytinndstd saa siten tukea jopa sellaiselle johtopii-
tokselle, ettd voimassa olisi yleinen, oikeuskiytinnossd asetettu tukitodistelu-
vaatimus, joka kieltdd syyksilukemisen ilman tukitodistelua sana sanaa vastaan
-tilanteessa. Lainpelto toteaa etenkin ratkaisun NJA 2005:78 merkinneen askel-
ta tdhin suuntaan.’’

Tuore empiirinen ruotsalaistutkimus herittdad monia kysymyksid tukitodis-
telun arvioinnista ja merkityksestd. Dahlmanin ja Korths-Aspegrenin mu-
kaan vertailukelpoisissa niyttotilanteissa raiskauksesta tuomitaan 90 %:n
todennikoisyydelld silloin, kun asianomistajan kertomuksen lisdksi esite-
tddn todistelua timidn kiyttdytymisestd viitetyn teon jidlkeen. Laittomasta
uhkauksesta sen sijaan tuomitaan asianomistajan kertomuksen ja samanlai-
sen tukitodistelun perusteella ainoastaan 18 %:ssa tapauksista. Ero on ham-
mistyttdvi. Vaihtoehtoisia selityksid ovat kirjoittajien mukaan tukitodistelun
niyttdarvon arvioiminen korkeammaksi raiskaustapauksissa, laittoman uh-
kauksen korkeampi tuomitsemiskynnys, asianomistajan kertomuksen kor-
keampi nidyttdarvo raiskaustapauksissa, HD:n tukitodistelua koskevan oi-
keuskdytdnnon keskittyminen raiskaustapauksiin ja julkinen keskustelu
seksuaalirikoksista.”

On jokseenkin selvid, ettd ainakaan laittoman uhkauksen korkeampi tuo-
mitsemiskynnys tai julkinen keskustelu eivit saa olla ndyton arviointiin

575 Andersson 2014 s. 432-442.

576 Schelin 2007 s. 25. Ks. vastaavasta kritiikistd OK 17:1.2:in osalta OMML 30/2013 s. 47-51.
Esimerkiksi Oulun kirdjdoikeuden lausunnossa (s. 48) todetaan, ettd ”sddnnds jéttda varsin avoi-
meksi ne kriteerit, joiden mukaisesti ndyttoharkinta tapahtuu”.

317 Ks. esim. NJA 2009:44 ja siind selostettu oikeuskaytanto.

578 Lainpelto 2012 s. 309-310.

57 Dahlman — Korths-Aspegren 2018 s. 330-338.
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vaikuttavia tekijoitd. Koska raiskauksesta seuraa ankarampi rangaistus, oli-
si siitd tuomittaessa oltava periaatteessa vakuuttavampi nidyttd, jos tuomit-
semiskynnyksen katsotaan joustavan. My6s muut selitykset ovat vihintdidn
ongelmallisia. Kuten kirjoittajat toteavat, ei rikostyypin pitéisi vaikuttaa nay-
ton luotettavuuden arviointiin ceteris paribus. Kiytinnossd on toki mah-
dollista, ettd HD:n oikeuskidytidntod ei ymmairretd soveltaa muihin kuin
seksuaalirikoksiin, mutta tdmi asettaa eri rikosten vastaajat keskeniiin epi-
yhdenvertaiseen asemaan. Samaa voidaan toisaalta sanoa asianomistajien
yhdenvertaisuudesta, jos selitykseni on se, ettd raiskauksen asianomistaja on
jotenkin automaattisesti luotettavampi kuin laittoman uhkauksen.®°

Ratkaisusta KKO 2013:96 on johdettavissa ruotsalaisia ennakkopédtoksid muis-
tuttava tukitodisteluvaatimus. Sen perustelujen mukaan riittiviin varmuuteen
rikoksesta ja vastaajan syyllisyydesti ei ainakaan yleensi voida padtyi vain sil-
14, ettd asianomistajan kertomus keskindisessad vertailussa katsotaan uskotta-
vammaksi kuin syytetyn kertomus (kohta 7). Sanamuodon perusteella lausuma
on tarkoitettu yleiseksi ldhtokohdaksi. Liséksi siitd voidaan péitelld, ettd KKO
arvioi kysymystid nimenomaan nédyton riittdvyyden kannalta. Samassa perustelu-
kappaleessa todetaan edelleen, ettd asianomistajan todentuntuinen ja vakuutta-
vakin kertomus tarvitsee virheettomyyden varmistamiseksi tuekseen vilillistd
ndyttod esimerkiksi viitetyn rikoksen jélkeisistd tapahtumista ja seurauksista.
Tétd lausumaa voidaan pitdd varsin selvind positiivisesti kirjoitettuna tukitodis-
teluvaatimuksena.

Tapauksessa tuli arvioitavaksi, oliko sukupuoliyhteys tapahtunut pakottamal-
la vai yhteisymmarryksessd. Asianomistajan muuttumattoman kertomuksen
tueksi oli esitetty kahden ulkopuolisen todistajan kertomukset heiddn ha-
vainnoistaan teon jilkeen. Vastaajan kertomusta KKO piti epduskottavana
esimerkiksi asianomistajan olosuhteista esitettyyn selvitykseen nihden ja
katsoi sen myds muuttuneen, vaikka vastaaja viitti tulleensa ymmarretyk-
si védrin kieliongelmien vuoksi. Lisdksi vastaajan katsottiin esittdneen jo-
pa keskenéén ristiriitaisia vaihtoehtoisia tapahtumainkulkuja, mikd vihensi
hénen luotettavuuttaan. Johtopaiatoksenddn KKO katsoi, ettd asianomistajan
kertomuksen luotettavuutta osoittavaa niyttdod oli riittdvasti ja ettd syytettd
tukeva ndytto oli asian laatuun ja ndyttomahdollisuuksiin ndhden my®os riit-
tdvin kattava.

Huomionarvoista on, ettid asianosaisten kertomusten riittdvyyttd ja tukitodis-
telua koskevat perustelulausumat on kirjoitettu yleiseen muotoon eiké rajattu
koskemaan esimerkiksi pelkéstddn seksuaalirikoksia. Myohemmaéssd KKO:n
oikeuskéytinndssi niihin kylldkin on viitattu lihinnid seksuaalirikosten yhtey-
dessd.”® Soveltuvuutta henkirikoksen arviointiin on kuitenkin pidetty mahdol-

3% Dahlman — Korths-Aspegren 2018 s. 337-341.
31 Esim. KKO 2019:84 (kohta 10) ja KKO 2019:54 (kohta 11).
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lisena erddssd ddnestyslausunnossa.’®* Sen sijaan hovioikeustasolla yleistd so-
veltuvuutta pidettdneen jopa jokseenkin selvind, silld perustelukappaleeseen
on viitattu monenlaisten rikosten yhteydessi.”? Kokemukseni mukaan myos
kdrdjdoikeuskiytannossi ratkaisusta on johdettu tukitodisteluvaatimus sana sa-
naa vastaan -tyyppisissi tilanteissa. Siten ratkaisussa KKO 2013:96 ilmaistua
tukitodisteluvaatimusta noudatetaan varsin laajasti tuomioistuimissa.*

Tapauksessa KKO 2019:54 asianomistaja oli 16-vuotiaana hakeutunut psy-
kiatriseen hoitoon ja alkanut muistaa hyviksikdyttotapahtumia, jotka ajoit-
tuivat hinen 5-11 ikédvuosilleen. Kérdjdoikeus piti asianomistajan kertomus-
ta luotettavana todeten muun muassa sen saaneen tukea asiassa kuultujen
muiden henkildiden kertomuksista. Asiassa ei ollut tullut esiin mitdén todel-
lista muuta traumaa, joka selittdisi asianomistajan oireiston, jonka ladkérit
olivat vahvalla todennikoisyydelld yhdistianeet seksuaaliseen hyviksikdyt-
toon. Myos hovioikeus katsoi, ettd lddkérinlausuntojen samansuuntaiset joh-
topditokset asianomistajan oireiden syystd tukivat vahvasti asianomistajan
kertomusta. Henkilotodistelua hovioikeus sen sijaan piti vihemmin luotetta-
vana. Vastaaja oli asian késittelyn kaikissa vaiheissa kiistdnyt mitdén seksu-
aalista tapahtuneen hinen ja asianomistajan vililld. Hén oli esittinyt, etteivit
véitetyt teot olleet olleet edes mahdollisia, koska hénelld ei ollut aina aina ol-
lut pédsyi tiloihin, joissa tekojen viitettiin tapahtuneen. Teot olivat mahdot-
tomia my0s vastaajan perheen muualla asumisen ja matkojen vuoksi.

Asianomistajan kertomuksen tueksi esitettiin muun muassa psykotera-
peutin lausunto ja lidkédreiden lausuntoja. Psykoterapeutin lausunnon mu-
kaan asianomistajan ahdistuneisuuden kokemuksilla ja dissosiaatio-oireilla
oli selked yhteys varhaisemmin koettuun traumaan tai traumaattisiin koke-
muksiin, mitki viittasivat seksuaalisen hyvéksikdyton kokemuksiin. Vuonna
2013 annetun psykiatriaan erikoistuvan lddkirin lausunnon johtopéditokseni
todetaan, etti oireilu sopi traumaperdiseen stressihdirioon, jossa korostuivat
dissosiatiiviset oireet. Oireilla ja todetuilla héiri6illéd oli hyvin todennikdinen
yhteys lapsena mahdollisesti todettuun seksuaaliseen hyviksikdyttoon. Sek-
suaalinen hyviksikdyttd saattoi selittdd oireilua pitkélti. Oireista oli myos
kaksi muuta ladkérinlausuntoa. Asianomistajan sisar, diti ja isd olivat asian
eri kisittelyvaiheissa kertoneet saaneensa asianomistajalta tietdd seksuaali-
rikosepdilyistd vuonna 2012 ennen kuin asianomistaja oli tehnyt rikos-
ilmoituksen. Asianomistajan sisar on lisdksi kertonut keskustelleensa jo tétd
aikaisemmin vuonna 2011 yleiselld tasolla tillaisista kokemuksista asian-
omistajan kanssa.

KKO totesi ndyttod arvioidessaan ensin, ettid tekoja ei voitu pitdd sinidn-
sd mahdottomina vastaajan vdittdmilld tavalla. Ladketieteellisen selvityk-
sen merkitystd KKO piti jokseenkin neutraalina todeten, ettd asianomistajan

82 KKO 2019:22 (oikeusneuvos Huovilan lausunto).

58 Ks. esim. pahoinpitelyd koskenut HelHO 18.9.2019 nro 139679 (R 18/2304), ryostod koske-
nut I-SHO 16.5.2019 nro 122027 (R 19/133), rekisterimerkintédrikosta koskenut HelHO 12.9.2018
nro 137471 (R 17/2490) ja laitonta uhkausta koskenut VaaHO 4.7.2018 nro 128901 (R 17/1047).
58 Ks. myos Fredman 2018 s. 83-84, missé ratkaisu mainitaan esimerkkind KKO:n tosiasialli-
sesti sitovista ndyttoharkintaa koskevista ennakkopéatoksista.

177



YKSITTAISIA TODISTELUNRAJOITTEITA

oireiden taustalla voi olla muita selittdvid tekijoitd. Asianomistajan muisti-
kuvat seksuaaliteoista olivat syntyneet vihitellen tai olennaisesti rikastuneet
yksityiskohdissaan terapian ja muiden kanssa kéytyjen keskustelujen edetes-
sd. KKO katsoi, ettd erityisesti asianomistajan muistikuvien ja niihin perus-
tuvan kertomuksen syntytapaan sekd osin myos sen sisdltoon liittyi piirteiti,
jotka kokonaisuutena objektiivisesti arvioituna horjuttivat muutoin kuin vi-
hiisessd miirin asianomistajan kertomuksen luotettavuutta. Syyte hylittiin.

Rikosasioissa teon seurauksia koskeva todistelu on kdytinndssid varsin
merkittdvdd tukitodistelua, jonka luotettavuus on ldhtokohtaisesti korkeal-
la tasolla. Aiheutuneista vammoista esitettavén lddketieteellisen ja muun sel-
vityksen perusteella voidaan usein arvioida, kumpi asianosaisten kertomuk-
sista on uskottavampi ja voidaanko puolustuksen esittimi tapahtumainkulku
sulkea pois riittdvdn varmasti. Esimerkiksi tapauksessa VaaHO 21.12.2018
nro 157334 (R 17/899)°% vastaaja oli hovioikeuden paikaisittelyssid kiisté-
nyt pitdneensd kiddessd puukkoa painitilanteen aikana. Hén oli esitutkinnassa
kuitenkin pitdnyt mahdollisena, ettd asianomistajan vamma olisi tullut tuos-
sa tilanteessa terdaseesta. Kotietsinndssd asunnon keittiosti, jossa vélikoh-
taus oli tapahtunut, oli takavarikoitu puukko. Lidketieteellisen selvityksen
mukaan asianomistajaa oli vamman perusteella isketty terdaseella, ja vamma
ei ollut voinut aiheutua osumisesta lautasen sirpaleeseen, miti kérdjdoikeus
oli pitdnyt mahdollisena hylitessdédn syytteen. Hovioikeus katsoi, ettd timi
mahdollisuus voitiin sulkea pois ja luki teon syyksi hatévarjelun liioitteluna
tehtynd torkednd pahoinpitelyna.

OK 17:5.3:ssa sdddetdin, ettd jos tunnustus on annettu riita-asiassa, jossa sovin-
to ei ole sallittu, tai rikosasiassa taikka jos asianosainen peruuttaa riita-asiassa
annetun tunnustuksensa, tuomioistuin harkitsee, mika vaikutus tunnustuksella
tai tunnustuksen peruuttamisella on todisteena. Ratkaisussa KKO 2000:35 kat-
sottiin olevan selvid, ettd tuomiota ei voida perustaa yksin tai pddasiassa syyl-
liseksi epdillyn esitutkinnassa antamaan, sittemmin peruuttamaan lausumaan.
Peruutetun lausuman liséksi on siten oltava muuta todistelua, jonka perusteella
voidaan varmistua tunnustuksen luotettavuudesta ennen kuin rikoksen syyksi-
lukeminen tulee kysymykseen. Tamékin vaatimus on ainakin ratkaisun sana-
muodon perusteella yleinen ja ehdoton. Ratkaisusta KKO 2013:96 poiketen se
on Kkirjoitettu negatiiviseen muotoon “ei yksin tai padasiassa’.>%

%85 Kirjoittaja toimi asiassa valmistelijana.

36 Qikeusohjeeseen on viitattu ainakin ratkaisuissa KKO 2002:47, KKO 2011:91 (kohta 18),
KKO 2013:25 (kohta 17) ja KKO 2020:61 (kohta 7), joten sitd voidaan pitdd vakiintuneena. Ku-
ten ratkaisuista ilmenee, peruutetun tunnustuksen ndyttdarvon kannalta merkitystd on muun mu-
assa kertomuksen antamisen olosuhteilla ja tunnustuksen peruuttamiselle esitetyilld syilld (ndin
my6s KKO 2020:61, kohta 14). Ks. myos Fredman 2018 s. 83, Rautio — Frinde 2016 s. 59, Po-
16nen — Tapanila 2015 s. 357-365 ja Halijoki 2004 s. 809-811. Tapanila on kritisoinut linjan va-
kiintumista vapaan todistelun periaatteen vastaisena ja katsonut tulkinnan perusteettoman kate-
goriseksi (Tapanila 2013 s. 434).
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Tapauksessa KKO 2000:35 oli kysymys huumausainerikoksesta. Vastaaja
mydnsi pitdneensd hallussa hineltd 16ydettyéd 0,1 grammaa marihuanaa, mut-
ta kiisti syytteen hampun luvattoman viljelyn ja marihuanan kdyttdmisen
osalta. Vastaaja oli kuitenkin esitutkinnassa tunnustanut kahdella eri ker-
ralla menetelleensd syytteessd kuvatulla tavalla. Toisin kuin kirdjdoikeus,
hovioikeus oli kuulustelujen kulkua selostettuaan lukenut rikoksen vastaajan
syyksi syytteen mukaisesti. KKO totesi, ettd vastaajan oikeudessa lausuma
oli antanut aiheen tiedustella syyti esitutkintakertomuksesta poikkeamiseen.
Syyksi vastaaja oli esittdnyt useita viikkoja ennen piditysti kestédneestd alko-
holin nauttimisesta johtuneen drsyyntymisen kuulustelutilanteeseen. Lisdksi
vastaaja oli kertonut peldnneensé pidityksen jatkuvan, jos hidn muuttaa ker-
tomustaan. KKO:n mukaan syyttdji ei ollut esittdnyt nidyttdd, jonka perus-
teella voitaisiin luotettavasti kontrolloida vastaajan esitutkintakertomuksen
oikeellisuutta. Syyte hylattiin.

Tapanila on kritisoinut ratkaisua huomauttaen, ettei siitd tarkasti ilmene, mihin
tukitodisteluvaatimuksen asettaminen perustuu. Ratkaisussahan kdytetddn si-
sallotontd perustelua “on selvdd”. Tapanila huomauttaa, ettei lakiin sisilly rat-
kaisusta ilmenevii, todistelua ohjaavaa normia. KKO on Tapanilan mukaan
menetellyt myos itse asettamansa vaatimuksen vastaisesti arvioimalla niité syi-
td, jotka kuultava oli esittdnyt tunnustuksen peruuttamiselle.’®” Niistd nikokoh-
dista huolimatta on mielestini hyviksyttivii, ettei pelkkd peruutettu tunnustus
voi riittdd syyksilukemiseen, koska tillainen todiste voi olla luotettavuudeltaan
erittdin heikko. Sen tueksi tulisi olla muuta niytto4d, jota ndhdédkseni ongelmit-
ta voivat olla my0s peruuttamiselle esitetyt syyt. Poliisin ei toisaalta tulisi au-
tomaattisesti tyytyd peruutettuun tunnustukseen, vaan hankkia my®os sitid tuke-
vaa nayttod.

Vaasan hovioikeuden tuomiossa 31.10.2019 nro 147457 (R 19/47) oli ky-
symys torkedstd huumausainerikoksesta. Kaksi vastaajaa olivat kumpikin
tunnustaneet kannabiksen kasvattamisen esitutkinnassa, mutta kieltdytyivit
antamasta kertomusta hovioikeudessa. Hovioikeus arvioi ndyttdd ottaen huo-
mioon ratkaisun KKO 2000:35. Vastaajat olivat todenneet, ettd heidén esitut-
kintakertomuksensa olivat oikein kirjattuja eiki asiassa ollut viitetty kuulus-
teluissa tapahtuneen menettelyvirheitd. Tunnustusten néyttdarvoa pidettiin
vahvana, koska ne olivat samankaltaiset ja yksityiskohtaiset, vaikka vastaajat
olivat kuulustelujen aikaan olleet vangittuja eivitkd he voineet pitdd yhteyttd
toisiinsa. Muuna tukitodisteluna hovioikeus viittasi siihen, ettd vastaajat oli
otettu kiinni heiddn kasvattaessaan huumausaineita. Peruutetun tunnustuk-
sen ndyttdarvoa voitiin siten kontrolloida tukitodistelulla. Vastaajien syylli-
syydestd ei hovioikeuden mukaan jdéinyt varteenotettavaa epdilya.s?

587 Tapanila 2012a s. 166-167.

%8 Korkein oikeus ei muuttanut hovioikeuden ratkaisua (KKO 2020:84). Vertailun vuoksi voi
huomauttaa, ettd englantilaisessa ratkaisussa DPP v. Kilbourne [1973] 2 W.L.R. 254 hyviksyttiin
hieman vastaavasti se, ettd kaksi luotettavuudeltaan epdvarmaa todistetta voivat tukea toistensa
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Sana sanaa vastaan -tilanteiden ja peruutetun tunnustuksen lisdksi oikeuskiy-
tdnnossd (KKO 2004:60) on katsottu, ettd henkilon tunnistamista tekijéaksi ei
voida pitdd kaikissa olosuhteissa niin luotettavana, ettd syyksilukeminen voi-
taisiin perustaa ldhes yksinomaan siihen, vaikka oikein toteutettuna henkilon
tunnistaminen on luotettava todistuskeino. Henkilon tunnistaminen voidaan to-
distajanpsykologiasta saatavan tiedon perusteella suorittaa luotettavasti vain
kerran.”® Toisaalta ratkaisussa todettiin selvisti yleisempina ldhtokohtana, et-
td tunnistamista ei muutoinkaan voitaisi pitdd yksin riittdvini ndyttond syylli-
syydestd vakavana pidettidviin rikokseen. Toisin sanoen sen lisdksi tulisi esittdd
muutakin todistelua, joka tukisi tunnistamisen luotettavuutta (luotettavuus-
todistelu) tai viittaisi muutoin vastaajan syyllisyyteen (myotivaikutus).

Tapauksessa oli kysymys raiskauksesta, jolle ei ollut ulkopuolisia silminna-
kijoitd. Asianomistaja oli tunnistanut vastaajan tekijiksi ensimmdiisen kerran
rikosyond kadulla piakkoin teon jidlkeen. KKO katsoi, ettd tunnistamisen ta-
pahtuminen melko tuoreeltaan ja spontaanisti oli omiaan lisiiméén sen luo-
tettavuutta. Toisaalta luotettavuutta heikensi asianomistajan vahvahko hu-
malatila ja hénen pyrkimyksensi 10ytdd rikoksen tekijd. Henkilon omalle
arviolle tunnistamisen luotettavuudesta ei voitu KKO:n mukaan antaa suurta
merkitysti. Asiassa kuultiin todistajana henkilod, joka vahvisti tunnistami-
sen vaikuttaneen ehdottoman varmalta ja vakuuttavalta. Tdméin ei kuitenkaan
katsottu vihentineen tunnistamiseen liittyvid epdvarmuustekijoiti ja todista-
jan kertomuksella ei katsottu olleen tilti osin itsendistd merkitystd ndyttona.
Tukitodistelun itsendisyydelle niyttdd siten annetun arvioinnissa merkitysti
hieman Englannin oikeuden tapaan. Naytto ei riittdnyt tuomitsemiskynnyk-
sen ylittymiseen, vaan syyte hyléttiin.

KKO ei voi vahvistaa alempia tuomioistuimia ehdottomasti velvoittavia tuki-
todisteluvaatimuksia, mutta sen ratkaisukdytinnon tosiasiallisen sitovuuden
vuoksi selostetuilla ratkaisuilla lienee huomattava alempien tuomioistuinten
ndyton arviointia ohjaava merkitys. Niilld ohjataan tuomioistuimia suoritta-
maan OK 17:1.2:n edellyttimé perusteellinen ja tasapuolinen nédyton arvioin-
ti tilanteissa, joissa esimerkiksi todistajanpsykologisen tutkimustiedon mukaan
todisteen luotettavuutta voidaan helposti arvioida vidrin. Kuten todettu, vapaa
todistusharkinta ei merkitse mielivallan sallimista eikd tuomarin subjektiivinen
vakuuttuneisuus riitd perustelemaan tuomitsemiskynnyksen ylittymistd. Tuki-
todisteluvaatimus korostaa objektiivista ndyton arviointia ja tarvetta kyseen-

luotettavuutta. Ks. myos Tapanila 2019b s. 247: ”Syytetyn peruuttaessa esitutkinnassa antaman-
sa tunnustuksen — — tuomioistuimen ei pidd kuitata ndyton arviointia viittaamalla peruutettua tun-
nustusta koskevaan oikeuskéytintoon.”

3% Ks. tunnistamista koskevasta tutkimustiedosta esim. Haapasalo — Kiesildinen — Niemi-Kiesi-
ldginen 2000 s. 147.
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alaistaa sellainen todistelu, jonka subjektiivinen vakuuttavuus voi olla harhaan-
johtavaa.

Jiljempédnd palataan tarkemmin siihen, millaisia tukitodisteluvaatimuksia
EIT:n oikeuskdytannossa esiintyy. Niiden ymmirtdmista vaikeuttaa, ettd ihmis-
oikeustuomioistuin voi arvioinnissaan painottaa joko todistelun luotettavuutta
tai merkitystd — tai molempia. Laittomasti hankitun reaalitodisteen osalta rat-
kaisevaa on, voidaanko todisteen luotettavuudesta varmistua, joten Kysymys on
melko puhtaasta tukitodisteluvaatimuksesta (ks. luku 8.5.4). Sen sijaan my&ta-
vaikuttamattomuusperiaatteen loukkaustapauksissa painotetaan todisteen mer-
kitystd eikd luotettavuutta, joten niitd ei koske tukitodisteluvaatimus (ks. luku
6.3.2). Kontradiktorisuudeltaan rajoittuneen todisteen luotettavuudesta on puo-
lestaan varmistuttava riittdvésti ottaen huomioon sen merkitys asiassa eli tuki-
todisteluvaatimus on siséllollisesti kytkoksissd todisteen merkitykseen (ks. lu-
ku 9.5.3).
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5 Todistamiskiellot

5.1 FUNKTIO

P6losen mairitelmian mukaan todistamiskiellot ovat (mitéd tahansa) todisteiden
hankkimis- ja esittdmiskieltoja. Niiden kohteena voisivat tilldin olla myds to-
distusmetodit, minkd lisiksi rajanveto todisteiden epddmiseen voisi paikoin ol-
la hankalaa. Téssd kdyttdmini todistamiskiellon kisite on olennaisesti suppe-
ampi kuin Polosen méirittelemd késite. Luen todistamiskielloiksi ainoastaan
sellaiset laissa saadetyt velvollisuudet tai oikeudet kieltdytya todistamasta, joi-
den tarkoituksena on suojata jotain julkista tai yksityistd salassapitointressid.
Todistamiskielloille on ndin médriteltynd ominaista laaja ulottuminen rikospro-
sessin kaikkiin vaiheisiin mutta kuitenkin verrattain rajattu ja tiettyihin ammat-
teihin kytkeytyvi kohde. Kédytannossi kysymys on OK 17:10-16 ja 17:19-22:n
sadnnoksistd.>”

Erotan todistamiskielloista paitsi edelld tarkastellut muotomiiridykset myos
myo6tivaikuttamattomuusperiaatteen ja lisdksi kaikki pddosin todistusmeto-
deihin kohdistuvat oikeudelliset todistelunrajoitteet. Jaljempédnid osoitetaan,
miten nididen normien mekanismit eroavat toisistaan. Myétidvaikuttamatto-
muusperiaate voitaisiin sindnsi aivan hyvin jiasentdd yksityisten salassapito-
intressien joukkoon, mutta siithen perustuvat todistelunrajoitteet poikkeavat
mekanismiltaan niin monin paikoin nyt tarkasteltavista, ettd piddn titikin
erottelua tarpeellisena.

Todistamiskieltojen tarkoituksena on suojata erilaisia yksityisid ja julkisia sa-
lassapitointressejd, joiden painoarvo on katsottu ldhtokohtaisesti rikosproses-
suaalista selvittdmisintressid suuremmaksi. Yksityisten salassapitointressien
suojaamista voidaan perustella my0s yksityisyyden suojalla sekd erdisiin am-
matteihin kiintedsti kuuluvalla luottamuksellisuudella. Esimerkiksi potilassa-
laisuus on tdllainen monitahoinen suojeluintressi.”' Sen sijaan tarkoituksena ei
ole suojella todistelun luotettavuutta — ainakaan vélittomasti. Todistamiskiel-
loille on pikemminkin luonteenomaista puhtaasti prosessinulkoinen tavoite, jo-
ka voi olla ristiriidassa aineellisen totuuden selvittimistavoitteen kanssa. Myos

30 Ks. erilaisista todistamiskieltojen méiritelmistd esim. P616nen 2003 s. 182-188, 197-198 ja
234, Hormia 1978 s. 20-21 ja 220-225, Karppinen 2006 s. 48-49, Lappalainen 2001 s. 143,
Jackson — Summers 2012 s. 153-158 ja Riekkinen 2014 s. 125 ja 137-139. Ks. myos HE 46/2014
vp, missd OK 17:9.3:n osalta ohimennen mainitaan kyseessi olevan “yleinen poikkeus lukuun si-
sdltyvistd salassapitovelvollisuuksista eli todistamiskielloista”.

1 KKO 2011:91 (kohta 6).
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tdysin luotettavaa todistelua voi jdddd oikeudenkdyntiaineiston ulkopuolelle
niiden soveltamisen seurauksena.

Todistamiskieltoja vastaavia sddnnoksid on voimassa useissa oikeusjirjes-
tyksissd. Pohjoismaiset todistamiskiellot on kuvattu tiiviisti ja kattavasti todis-
telu-uudistukseen liittyneessé oikeusministerion selvityksessd.®? Tarkoitukseni
el ole tarkastella seikkaperidisesti Suomen oikeudessa voimassa olevia yksit-
tdisid todistamiskieltoja. Polosen ja Tapanilan sekd Raution ja Frinden tuo-
reet teokset antavat niistd varsin kattavan kuvan. Sdidnnokset sitéd paitsi vastaa-
vat monin paikoin jo VOK 17 luvun siéntelyd, joten Hormiankin tutkimus on
edelleen monin paikoin kéyttokelpoinen.>*® Tarkoitukseni on ainoastaan kuva-
ta todistamiskieltojen mekanismia ja siten osoittaa niiden asema oikeudellisten
todistelunrajoitteiden késitejirjestelméssini. Samalla on tdrkedd korostaa, ettd
todistamiskiellot ovat nekin verrattain joustavia todistelunrajoitteita.

Salassapitointressejd olisi sindnsd mahdollista suojata periaatetyyppisin nor-
mein, jotka jattdisivit tuomarin tehtdviksi yksittdistapauksessa sovittaa op-
timaalisesti yhteen salassapito- ja selvittdmisintressit. Téllainen sdintely ei
kuitenkaan olisi kovin ennustettavaa. Meilld onkin sdéddetty sddntotyyppisié to-
distamasta kieltdytyméin velvoittavia tai oikeuttavia normeja, jotka sisdltivit —
osin harkinnanvaraisia — poikkeusperusteita. Lainsédétdjd on siten ainakin 1dhto-
kohtaisesti suorittanut intressipunninnan. Erédét salassapitointressit esimerkiksi
véistyvit, jos tutkittava rikos on vakava. Talloin prima facie suojelemisen ar-
voinen salassapitointressi katsotaan suhteelliselta painoarvoltaan pienemmaik-
si kuin tarve selvittda viitetty vakava aineellisen rikosoikeuden loukkaus, joten
salassapidosta poiketaan.***

5.2 KOHDE

Edelli todetuista tdismennyksistd seuraa, ettd késittelen todistamiskieltoina ai-
noastaan todistusteemaan tai todistuskeinoon kohdistuvia rajoitteita myoté-
vaikuttamattomuusperiaate pois lukien. Todistamiskiellot tdssd suppeassa
merkityksessd modifioivat kuultavan velvollisuutta tai oikeutta kertoa merki-
tykselliset tietonsa tai paljastaa merkityksellisid asiakirjoja ja esineitd. Todis-
tuskeinoneutraalisuudesta johtuen edes asianosainen ei ldhtokohtaisesti saa pal-

2 OMSO 65/2012 s. 25-38 ja 48-50.

33 Ks. Polonen — Tapanila 2015, Rautio — Frinde 2016, Hormia 1978 ja Hormia 1979. Ks. myos
Fredman ym. 2020 s. 494-512, Jokela 2018 s. 607-621 ja Niemi-Kiesildinen 2004 s. 339-347.
3% Polonen ja Tapanila esittédvit, ettd tuomioistuimella olisi yleisestikin harkintavaltaa tulkita vai-
tiolovelvollisuuksia joustavasti silloin, kun selvittdmisintressin suhteellinen painoarvo on suuri
(Polonen — Tapanila 2015 s. 279). Téllainen liikkumavara ei voine olla kovin suuri, kun otetaan
huomioon, ettd lainsddtdja on madrannyt todistamiskieltojen joustavuudesta varsin kattavasti eri
perusteilla (ks. jdljempéné luku 5.3).
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jastaa suojattua tietoa missdin muodossa. Todistusteemakiellon soveltuessa on
voimassa oikeus tai velvollisuus kieltdytyid todistamasta jostain sddnnoksessa
yksiloidysté tiedosta.® Suojaa saa tieto sinédnsi, esimerkiksi tuomioistuimen
neuvottelusalaisuus (OK 17:11.1). Puhtaat todistusteemakiellot ovat harvalu-
kuisia ja merkitykseltddn rajallisia. Ne on lueteltu alla.

OK 17 Kielletty todistusteema Velvoittavuus

10 Tiedot, jotka on pidettéivi salassa valtion turvallisuuden ta- | Velvollisuus
kia tai sen takia, ettd ne koskevat Suomen suhteita toiseen
valtioon tai kansainviliseen jérjestoon

11.1 Tuomioistuimen paédtosneuvottelun sisaltd Velvollisuus

12.2 Asianosaisilta yksiloityjen lainkohtien perusteella salassa | Velvollisuus
pidettivit tiedot>

12.4 Todistajansuojeluohjelmaa koskevat tiedot Velvollisuus

19 Liike- tai ammattisalaisuus™’ Oikeus

Taulukko 1. Todistusteemakiellot.

Todistuskeinokielto kohdistuu johonkin todistuskeinoon. Puhdas todistuskeino-
kielto ei koske mitddn maarityn siséltoistd tietoa, vaan ainoastaan velvoittaa
tai oikeuttaa jonkun henkilon kieltdytymiin todistamasta. Muuta todistuskei-
noa kiyttden voidaan siten esittidd todistelua sellaisesta teemasta, josta kiellet-
ty todistuskeino oli tarkoitus esittdd. Todistuskeinokieltoa ei ole kuitenkaan
lupa kiertdd silla puhtaasti muodollisella perusteella, ettd esimerkiksi kuuluste-
lun suorittanut poliisi, joka on eri todistuskeino, paljastaisi todistuskeinokiel-
lon suojaamalta henkiloltd lainvastaisesti saadun tiedon (ks. luku 3.1.2). Niin
todistuskeinokieltoon liittyy myds erdédnlainen todistusmetodin sallittavuutta
koskeva rajaus. Sen sijaan toisesta todistuskeinosta itsendisesti ilmenevii tie-
toa voidaan kdyttdd. Niinpd voidaan esteettd kuulla sellaista henkil64, johon to-
distuskeinokielto ei sovellu.>*®

Tidsséd jad mainittavaksi ainoana puhtaana todistuskeinokieltona kielto kut-
sua tasavallan presidentti eli kuulemishetkelld Suomen valtionpddmiehena
toimiva henkil6 todistajaksi (OK 17:32). Edell4 tarkastellut todistajan habi-
liteettia koskevat sddnnokset muistuttavat ldheisesti puhtaita todistuskeino-

%5 Eder 2015 s. 31, Riekkinen 2014 s. 125, Karppinen 2006 s. 5051, P6lonen 2003 s. 182183,
Hormia 1979 s. 1-4.

% Nykyiset 2 ja 4 momentit lisittiin lainkohtaan eduskuntakisittelyssi todeten nimenomaisesti
niiden olevan henkil6lliseltd soveltamisalaltaan yleisid (LaVM 19/2014 vp s. 12-13).

7 Ks. liikke- ja ammattisalaisuuden suojasta uuden OK 17 luvun mukaan Leppinen 2017 s. 194—
203.

38 Eder 2015 s. 31-32, Riekkinen 2014 s. 125, Karppinen 2006 s. 52-60, P616nen 2003 s. 183—
187, Hormia 1979 s. 47-49.
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kieltoja. Erona on ldhinnd se, ettd habiliteettiin ei liity salassapitointres-
sid. Toisaalta muista todistamiskielloista poiketen OK 17:32 modifioi myos
muodollista todistamisvelvollisuutta. Tasavallan presidentin ei ole lainkaan
saavuttava oikeudenkéyntiin, miké ilmenee sanamuodosta “ei kutsuta”.>

Suurin osa OK 17 luvun todistamiskielloista on ilmaistu kohteeltaan todistus-
teema- ja todistuskeinokiellon yhdistelmini eli sellaisina todistusteemakiel-
toina, joihin liittyy henkil6llinen rajaus. Téllaiset yhdistelmékiellot soveltuvat
ainoastaan kummankin edellytyksen tdyttyessd.®® Niissid tapauksissa saatet-
taisiin puhua esimerkiksi todistamiskiellon tiedollisesta ja henkil6llisestd koh-
teesta.’’! Sddnnoksissi tarkoitetuilla henkil6illd ei ole yleistd oikeutta kieltdytyd
todistamasta, vaan oikeus on rajattu tiettyihin teemoihin. Toisaalta, jos kiellon
piirissd ollut tieto on pddtynyt muulle kuin suojaa nauttivalle henkil6lle, sen
kiyttdminen voi olla sallittua kuulemalla tillaista henkildd. Tilannetta voidaan
arvioida toisin, jos tieto on saatu laittomasti. Liséksi on kiinnitettdvd huomio-
ta OK 17:22:din, joka ulottaa kiellon tiettyihin apulaisiin seki aikaan tehtivin
pédttymisen jilkeen.®

tyontekijéd taikka julkista valtaa
kayttava tai julkista luottamus-

kohtien perusteella salassa pi-
dettdvit tiedot

OK 17 | Kielletty todistuskeino Kielletty todistusteema Velvoittavuus
11.2-3 | Sovittelija®? Soviteltavasta asiasta saatu tieto | Velvollisuus
12.1 Virkamies tai julkisyhteison | Asianosaisilta yksildityjen lain- | Velvollisuus

tehtdvdd hoitava taikka muu,
joka on viranomaisten toimin-
nan julkisuudesta annetun lain
(21.5.1999/621, JulkL) 23 §:n
nojalla vaitiolovelvollinen

12.3 Lainkohdassa yksiloidyt virka-

miehet

Yksiloidyissd lainkohdissa tar-
koitetut tiedot

Velvollisuus ja
oikeus

3 Hormia luokittelee tasavallan presidenttid koskevan sdédnnoksen samoin todistuskeinokiellok-
si (Hormia 1979 s. 121-123), samoin Lappalainen 1988 s. 28 av. 15, missi perustellusti huomau-
tetaan, ettd sadnnos on myos lahelld esteellisyysperustetta. Voitaneen myos kyseenalaistaa, onko
sadnnoksen taustalla mikéddn salassapitointressi vaiko vain historiallinen valtionpddmiehen ase-
maan liittyvé privilegio. Kun tasavallan presidentti halutessaan voi todistaa, privilegioon vetoa-
miselle on yleensd jokin salassapitosyy. Ks. myos Rautio — Friande 2016 s. 217-219 ja HE
46/2014 vp s. 26, missé todetaan, ettd todistuskeinokiellot on sijoitettu todistuskeinoja koskeviin
alajaksoihin.

%0 HE 46/2014 vp s. 26, Polonen 2003 s. 184.

1 Vrt. Wigmore 1923 IV s. 662, missd vaikenemisoikeudet jaetaan tiettyé aihetta koskeviin vai-
kenemisoikeuksiin ja tietyltd henkiloltd saatuja tietoja koskeviin vaikenemisoikeuksiin.

602 Ks. HE 46/2014 vp s. 148—149 ja 26, missid kdytetdédn ilmaisua “henkil6llinen rajaus”.

603 OK 17:11.2:a sovelletaan ainoastaan riita-asioissa, miki ilmenee suoraan lainkohdasta.
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12.5

Onnettomuustutkintakeskuksen
virkamies, tutkintaryhméin jdsen
tai muu turvallisuustutkintaan
osallistuva

Onnettomuudesta saatu tieto

Velvollisuus

13.1

Oikeudenkidyntiasiamies tai
-avustaja taikka tulkki tai timin
apulainen

Oikeudenkdyntiin liittyvéssé
tehtidvissd saatu tiedot

Velvollisuus

133

Asianajaja tai ns. lupalakimies
taikka julkinen oikeusavustaja
tai tdimén apulainen®*

Yksityisen tai perheen salaisuu-
desta tai liike- tai ammattisalai-
suudesta saatu tieto

Velvollisuus

14.1

Terveydenhuollon ammattihen-
kilo tai tdmén apulainen

Henkilon tai hdnen perheensi
terveydentilaa koskeva arka-
luontoinen tieto tai muu henki-
16n tai perheen salaisuus, josta
saatu tieto aseman tai tehtdvin
perusteella

Velvollisuus

16.1-2

Rekister6idyn uskonnollisen yh-
dyskunnan pappi tai muu vastaa-
vassa asemassa oleva henkilo

Ripissd tai yksityisessd sielun-
hoidossa saatu tieto

Velvollisuus

20.1

Sananvapauden kéyttimisestd
joukkoviestinndssd annetussa
laissa tarkoitettu yleison saata-
ville toimitetun viestin laatija

Viestin perusteena olevien tieto-
jen antajan tai yleison saataville
toimitetun viestin laatijan henki-
I6llisyys

Oikeus

taikka julkaisija tai ohjelmatoi-
minnan harjoittaja

Taulukko 2. Todistuskeinokieltojen ja todistusteemakieltojen yhdistelmiit.®

Yhdistelmikieltoja sovellettaessakin on erittdin tidrkedd huomioida OK
17:9.2:sta ilmenevé todistuskeinoneutraalisuuden periaate. Todistuskeinokiel-
lon suojaamalta henkildlté ei saa hankkia vaikenemisvelvollisuuden tai -oikeu-
den vastaisesti tietoa missdin muodossa.®® Jos hin sen sijaan on paljastanut
yhdistelmikiellon teemaelementtid vastaavan tiedon muulle kuin salassapitoon
velvolliselle taholle, hin ei voi enéi jilkikdteen patevisti estdd tiedon hankki-
mista sellaiselta henkil6ltd, jota todistamiskeinokielto ei koske. Esimerkiksi
ladkdri ei saa paljastaa henkilon terveydentilaa koskevasta arkaluonteisesta tie-
dosta, mutta saman henkilon naapuri on velvollinen todistamaan siitd, jos suo-
jattu henkild on kertonut siitd hiinelle. Voidaan ajatella, etti tilloin syntyy uusi,
itsendinen todiste, johon rajoite ei kohdistu.

Toiseksi on huomattava, ettd useisiin yhdistelmékieltoihin sisdltyy myos
erddnlainen todistusmetodielementti. Esimerkiksi terveydenhuollon ammatti-
henkild on todistamiskiellon sitoma ainoastaan sellaisten tietojen osalta, jotka

04 Todistamiskiellon tarkemmasta sisdllostid ks. Fredman 2018 s. 423—437.
605 Vrt. Rautio — Friande 2016 s.:11a 86 esitetty viisikohtainen luettelo.
6 HE 46/2014 vp s. 62, Rautio — Frinde 2016 s. 86-89, P6lonen — Tapanila 2015 s. 228.
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hiin on saanut tietdd tuon asemansa tai tehtivinsi perusteella. Suojaa nauttivat
siis hoitosuhteessa annetut tiedot eivitkid mitkd tahansa terveydenhuollon am-
mattihenkilon tiedossa olevat henkilon tai perheen salaisuudet. Jos terveyden-
huollon ammattihenkil6 on saanut tietdd salaisuuden ystivin tai kollegan omi-
naisuudessa, se ei nauti todistamiskiellon suojaa. Kysymys ei kuitenkaan ole
varsinaisesta metodikiellosta senkifin vuoksi, ettd kysymys ei ole tavasta, jolla
viranomaiset hankkivat tiedon, vaan tavasta, jolla tieto padtyy todistuskeinolle.
Rajaus tismentdi siten pikemminkin kiellettyd todistusteemaa.

Laikaéri voi esimerkiksi olla todistusvelvollinen, jos hin nikee kadulla rikok-
sen, vaikka tekijdni olisi hiinen potilaansa. Télloin kysymys ei ole tehtidvis-
sd saaduista tiedoista eikd myoskéén sellaisesta salaisuudesta, joka saa suo-
jaa. Toisaalta suojaa ei saa miki tahansa hoitosuhdetta koskeva tieto, vaan
ainoastaan arkaluontoiset tiedot. Eniten tulkinnan varaa liittynee henkilon
tai perheen salaisuuteen suojan kohteena. Rikoksen tunnustaminen ei kuiten-
kaan voine saada automaattisesti suojaa, koska tillainen tieto ei yleensi ole
hoitosuhteen kannalta merkityksellinen. Tilannetta tdytynee joissain tapauk-
sissa arvioida toisin, jos tunnustuksen vastaanottava terveydenhuollon am-
mattihenkil6 on esimerkiksi psykiatri. Télloin kysymys voi olla suojan pii-
riin kuuluvasta tiedosta (ks. KKO 2011:91, kohta 7).5%

Erilaisten salassapitoon oikeuttavien ja velvoittavien sdinnosten (vdhintdin
konkreettisina) adressaatteina on perusteltua pitdd myos kuultavia heidédn pro-
sessiasemastaan riippumatta. Esimerkiksi asianajosalaisuus sitoo ensisijaises-
ti asianajajaa itseddn eikd rikosprosessin viranomaistoimijoita. Tdméa ilmenee
niin OK 17:13:n kuin muidenkin vastaavien henkil6llisesti rajatun vaitiolovel-
vollisuuden ilmaisevien sddnnosten sanamuodoista. Sddnnoksen ensisijaise-
na tarkoituksena on, etti siind tarkoitettu henkilo itse huolehtii vaitiolovelvol-
lisuudestaan. Lisiksi suuri osa todistelunrajoitteista velvoittaa myos yksityisid
asianosaisia, ldhinni asianomistajaa ja vastaajaa. Heiddn on kunnioitettava to-
distamasta kieltdytymaiin velvollisen tai oikeutetun henkiln vaitioloa. Todista-
miskiellot ilmaisevat, ettei laittoman todisteen esittimiseen tulla suostumaan.®®

%7 Ks. myds Ervo 2001 s. 415, missd huomautetaan rajanveto-ongelmista papin vaitiolovelvolli-
suuden suhteen. Aina ei ole selvid, onko hinelle kerrottu jokin asia juuri ammattinsa vuoksi vai
esimerkiksi naapurina tai sukulaisena.

%8 Vrt. Hormia 1978 s. 226-228 ja 251, missi todetaan johtopéitoksend, ettd todistamiskiellot
kohdistuvat vain rikosoikeudenhoidon orgaaneihin. Ks. myos P6lonen 2003 s. 195 ja normien ad-
ressaateista yleisemmin Makkonen 1998 s. 88—89.
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5.3 JOUSTAVUUS

Siirryn seuraavaksi tarkastelemaan todistamiskiellot joustaviksi tekevid pe-
rusteita. Erotan niitd kolme piityyppid eli poikkeusperusteet, suostumuksen
ja murtamisen. Poikkeusperusteet ovat voimassa ex lege, suostumus edellyt-
tad todistamiskiellolla suojatun tahon tai todistajan itsensd pitevid disponoin-
tia ja murtaminen puolestaan tuomioistuimen pditostd. Kaikissa tapauksissa
on korostettava, ettd salassapito-oikeuden tai -velvollisuuden tultua kumotuksi
voidaan oikeudenkdynnin yleisojulkisuutta rajoittaa. Nédin tiedon julkistamisen
haitalliset vaikutukset voidaan minimoida ja rajoittaa tiedon kédyttiminen vain
siihen tilanteeseen, jossa punnintaratkaisu oikeuttaa kdyttdmisen. Yleisoltd sa-
lattua tietoa koskevat kuitenkin oikeudenkdynnin julkisuudesta yleisissd tuo-
mioistuimissa annetun lain (30.3.2007/370, YTJulkL) 18 §:n viittauksen perus-
teella JulkL 23 §:ssd sdddetty salassapitovelvollisuus ja hyviksikiyttokielto.®

YTJulkLL 15.1:n 7 kohdan mukaan tuomioistuin voi asiaan osallisen pyyn-
nostd tai erityisestd syystd muutoinkin paittdd, ettd suullinen kisittely toi-
mitetaan kokonaan tai tarpeellisin osin yleison ldsné olematta, jos OK 17 lu-
vussa sdddetystd todistamiskiellosta huolimatta henkild velvoitetaan todis-
tamaan tai tuomaan katsastettavaksi esine tai asiakirja taikka mainitussa
luvussa saddetysta kieltdytymisoikeudesta huolimatta henkil6 suostuu todis-
tamaan tai tuomaan katsastettavaksi esineen tai asiakirjan.

5.3.1 Poikkeusperusteet

Todistamiskiellot tekee joustaviksi ensinnikin se, ettd niihin on sididetty sisél-
Ioltddn vaihtelevia poikkeusperusteita. OK 17:9.3:n mukaan todistamiskielto
ei koske tietoa, jonka oikeudettomasta hankkimisesta, paljastamisesta tai kiyt-
tamisestd syyttdjd ajaa syytettd. Salassapitointressin aineellinen suojaaminen
suorastaan edellyttid tillaista poikkeusta, koska todistamiskielto mahdollistaisi
oikeuden viirinkdyton estimalld rikosten selvittdmisen. Esitdissd korostetaan,
ettd todistamiskielto véistyy vain kyseisessi syyteoikeudenkdynnisséd, miké tar-
koittaa, ettei todistamiskiellon suojaaman intressin voida yleisesti katsoa la-
kanneen vain tiedon laittoman paljastumisen perusteella. Kysymys ei siten ole
mistddn syvenemisfunktion (ks. edelld luku 3.2.2) kaltaisesta ajatuksesta. Pdin-
vastoin, todistamiskielto on voimassa kaikissa muissa tapauksissa.®!°

89 Ks. HE 46/2014 vp s. 61. VOK 17:34.1, sellaisena kuin se tuli voimaan 1948, edellytti kuu-
lustelua suljetuin ovin, jos todistamiskielto murrettiin. Tuolloiseen sdéntelyyn sisdltyi merkittiva
— sittemmin korjattu — aukko, kun todistajan kertomus oli kuitenkin kirjattava oikeuden poytikir-
jaan, joka oli julkinen (Tirkkonen 1949 s. 166).

610 HE 46/2014 vp s. 58-59, Rautio — Frinde 2016 s. 89-90.
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Toinen soveltamisalaltaan yleinen, joskin laissa nimenomaisesti sddtaméton
poikkeus koskee vastaajalle edullisia tietoja. Niitd voidaan ilmaista todistamis-
kiellon estdmattd, mikéd johtuu syyttomén suojaamisen tavoitteesta. Todistelu-
uudistuksen esitoissd onkin terveydenhuollon ammattihenkildiden osalta vah-
vistettu sellainen tulkinta, ettd todistamiskielto koskee potilaalle vahingollisten
tietojen ilmaisemista.’'! E contrario -kielto ei koske ainakaan selvisti edulli-
sia tietoja. Vaikka sanottua linjausta ei ole esitetty muiden todistamiskieltojen
osalta, lienee se periaatteessa voimassa yleisesti.®!?> Nyt tarkasteltujen ammatti-
ryhmien edustajilla ei yleensd voine olla intressid salata téllaisia tietoja. Kysy-
myksen merkittdvyyden vuoksi olisi ollut mielesténi perusteltua sdétad siitd ni-
menomaisesti, kuten esimerkiksi Norjassa on tehty.*!

Ei tietenkéédn voida ajatella, ettd syyttomin suojaaminenkaan oikeuttaisi mil-
laisten tietojen paljastamiseen tahansa. Tuomioistuinta olisi informoitava,
jos poikkeuksen viitetddn soveltuvan, jotta voidaan ryhtyi tarpeellisiin toi-
miin yleisdjulkisuuden rajoittamiseksi. Lisdksi tiytyisi varmistua siité, ettid
esitettdvd todistelu on vaarannettavaan salassapitointressiin nihden merki-
tyksellistd. Pahimmillaan asianomistajaa pyritdin nolaamaan tai vahingoit-
tamaan tiedoilla, joita viitetddn vastaajalle edullisiksi. Tétid ei tule sallia.®'*

Niiden kahden yleisen poikkeusperusteen liséksi on sdidetty kolme erityistd
poikkeusperustetta, jotka koskevat vain tiettyjd todistamiskieltoja. Viranomai-
sen salassapitovelvollisuus viistyy OK 17:12.1:n mukaan sddnnoksessi viita-
tuilla kilpailevilla perusteilla, joita ovat lapsen etu, erittdin tirked yleinen tai
yksityinen etu tai epdilty vddrinkdytos. Viimeksi mainittu peruste rinnastuu
erdinlaisena salassapidon viirinkdyton kieltona OK 17:9.3:in, kaksi ensin mai-
nittua merkitsevit punnintaratkaisuja. Tiedon paljastamista puoltavat kilpaile-
vat edut voivat olla suhteelliselta painoarvoltaan niin suuria, ettd poikkeaminen
todistamiskiellosta on perusteltua. Kuten sanamuodosta ilmenee, edun paino-
arvon on oltava varsin suuri. Lapsen etua voitaneen pitdd kaikissa tapauksissa
erittdin painavana yksityisend etuna.®'

o1 HE 46/2014 vp s. 71. Ks. my6s Polonen 2003 s. 480-481, missi katsotaan, ettd myos asian-
ajosalaisuuden tulisi viistéd tdlld perusteella.

12 P5lonen 2003 s. 238.

13 Eri ammattikuntien (mm. ldikéreiden) salassapitovelvollisuuksia koskevan StrPL 119.3 §:n
mukaan “forbudet faller bort nér forklaringen trengs for a forebygge at noen uskyldig blir straf-
fet”.

14 Ks.Y. v. Slovenia, 28.5.2015 (kohta 111), missé EIT totesi "yleisend huomiona”, ettd puolus-
tus kdytti epdasianmukaisesti edukseen asianomistajaa koskevia tietoja, joiden olisi tullut olla
asianajosalaisuuden piirissd. Ks. myos Polonen 2003 s. 442—444, missd sopimattomista Kysy-
myksisti esitettyd voitaneen pitdd erddnd vertailukohtana. Tillaisia kysymyksid koskeva todistus-
metodikielto sisdltyy nykyisin OK 17:48.6:in.

615 Rautio — Frinde 2016 s. 112—-113.
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OK 17:12.4:n mukaan todistajansuojelua koskevista tiedoista saa todistaa,
jos ajetaan syytettd todistajansuojeluohjelmalla suojeltavaan henkiloon kohdis-
tuneesta rikoksesta. Tamikin poikkeusperuste rinnastuu viddrinkdyton kieltoon.
Kuten edelli todettiin, todistajansuojeluohjelmaa koskevia tietoja suojaa todis-
tusteemakielto, joka sitoo viranomaisten ohella my0s suojeltua todistajaa itse-
ain. Siten on selvid, ettd kiellosta tdytyy tehdd poikkeus, jos se on vilttima-
tontd rikoksen asianomistajan oikeuksien tehokkaalle kdyttimiselle. Vastaava
mutta laajempi poikkeus koskee lakimiehii ja terveydenhuollon ammattihenki-
l6itd sekd heidédn apulaisiaan, joiden tulee my0s voida kéyttdd omia oikeuksi-
aan oikeudenkdynnin asianosaisina salassapidon estamittd (OK 17:15.2). Tar-
ve voinee perustua ldhinnd asiakkaan valheellisten viitteiden torjumiseen.®'¢

5.3.2 Suostumus todistamiseen

Yksityinen salassapitointressi henkil6ityy aina johonkin tiettyyn tahoon. Lih-
tokohtaisesti jokaisella on valta miérdtd omasta salaisuudestaan. Esimerkik-
si asianajajien tai lddkireiden toiminnan luottamuksellisuuden kannalta ei ole
tarpeen suojata sellaista tietoa, jonka asiakas itse on valmis paljastamaan. Suo-
Jjatun suostumuksen varaisia todistamiskieltoja ovat OK 17:11.2-3, 17:12.1-2,
17:13.1 ja 3, 17:14.1 ja 17:16.1.%"7 Suurimmassa osassa on kiytetty kirjoitus-
tapaa “ellei se, jonka hyviksi salassapitovelvollisuus on sdddetty, suostu todis-
tamiseen”. Juristeja koskevat OK 17:13:n momentit on kirjoitettu muotoon “ei
saa luvattomasti todistaa”. Suojattu henkild voi niissé tapauksissa suostumuk-
sellaan kumota vaitiolovelvollisuuden. Todistuskeinoneutraalisuudesta johtu-
en suostumuksella on todistamiskiellon kumoava vaikutus myos reaalitodistei-
den osalta.

Todistajan kannalta suostumus aiheuttaa vaitiolovelvollisuuden muuttumi-
sen todistamisvelvollisuudeksi positiivisin totuusvelvoittein ja pakkokeino- se-
ki rangaistusuhin, ellei mikdan muu vaitioloperuste ole késilld. On selvid, ettei
esimerkiksi asianajaja ole velvollinen paljastamaan omalta kannaltaan itsekri-
minoivia tietoja, vaikka OK 17:13:n todistamiskielto kumoutuisikin. Jos suos-
tumus todistamiselle annetaan asianmukaisesti, sitd ei voine endd myhemmin
peruuttaa (arg. OK 17:17.2)%'8. Joissain tapauksissa voi tosin olla tulkinnan-

616 Rautio — Friande 2016 s. 120-121 ja 133-135.

17 Saannoksid ei esitysteknisistd syistid avata endd tissd yhteydessi, koska useat sddnnokset jous-
tavat eri perusteilla ja sdinnokset tulisivat siten toistettaviksi moneen kertaan. Niiden sisdlto il-
menee esimerkiksi edelld esitetyistd taulukoista.

618 Samoin Hormia 1979 s. 121. Jos toisaalta katsotaan, ettd todistamasta kieltdytymiin oikeute-
tuilla olisi yleinen ja tehokas jélkikéteinen “katumusoikeus™ (ks. Rautio — Friinde 2016 s. 148 ja
279), olisi vastaavasti johdonmukaista tulkita niin, ettd ainakin esitutkinnassa annettu suostumus
todistamiseen voitaisiin vastaavasti peruuttaa.
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varaista, kuka voi pitevisti antaa suostumuksen. Esimerkiksi sovittelijan osalta
suostumus tarvitaan ldhtokohtaisesti kummaltakin sovittelun osapuolelta. Kun
sovittelussa toisaalta kiydddn usein myos neuvonpitoja ex parte, tiytynee niil-
td osin disponointivallan olla yksin kyseiselld osapuolella.®”

Samoin lienee katsottava esimerkiksi sellaisen asianajajan osalta, jolla on
useita pddmiehid ja siten usean pddmiehen salaisuuksia varjeltavinaan. Jos
tiedot sattuisivat koskemaan erottamattomasti useita paamiehii, tdytynee so-
vittelijoita vastaavasti pitdd 1dhtokohtana sitd, ettd kaikkien heiddn on suos-
tuttava todistamiseen. Vain yhden pididmiehen luvalla asianajajan tulee to-
distaa héntd koskevista tiedoista, mutta positiiviseen totuusvelvollisuuteen
kuuluisi my®6s, ettd asianajaja todistaessaan ilmoittaisi, ettei hidn voi kertoa
sellaisia tietoja, joiden osalta todistamiseen ei ole suostuttu. Tdmi antaisi
tuomioistuimelle tirkeén tiedon todistelun mahdollisesta aukollisuudesta.®2

Toinen mahdollisesti tulkinnanvarainen kysymys on suostumuksen pitevyys.
Viittaan sen osalta jiljempénid oikeuksista luopumisen osalta todettaviin niako-
kohtiin (luku 6.3.1). Tuomioistuimen tulisi varmistua siiti, ettd suojatun suos-
tumus on tietoinen sekd nimenomainen. Suostumus voidaan hyviksyi vain, jos
se annetaan tietoisena vaitiolovelvollisuuden olemassaolosta ja laajuudesta.
Esitoissd viitataan siihen, ettei todistamiskielto viisty, jos suostumus ilmenee
annetuksi esimerkiksi laittoman uhkauksen johdosta. Suostumuksen pitevyyttd
koskevasta kysymyksestd voi olla tarpeen esittdi todistelua. Suostumukselle ei
ole sdddetty mitddn méadrimuotoa, mutta yleensd sellainen annettaneen esitut-
kinnassa tai pdédkésittelyssd ja merkitddn poytikirjaan. Estetti ei liene sillekiin,
ettd esimerkiksi lakimies tai 14dkiri esittdd asiakkaansa suostumuksen kirjalli-
sessa muodossa.®!

Erityinen ongelma liittyy alaikdisen tai muutoin vajaavaltaisen disponoin-
tivallan kdyttdmiseen. On mahdollista, ettd suojatun henkilon ja hénen edus-
tajansa tai edustajiensa nidkemykset ovat ristiriidassa keskenddn. Tami lie-
nee kuitenkin erittdin poikkeuksellista. Ratkaisuun KKO 2016:24 sisiltyvissd
kisittelyratkaisussaan korkein oikeus katsoi, ettd 15 vuotta tdyttdneen lapsen
edunvalvojan sijaisella oli OK 12:1:n perusteella itsendinen muutoksenhaku-
oikeus ja oikeus esittdd vaatimuksia oikeudenkédynnissd. Paétos todistamaan
suostumisesta on kuitenkin varsin korostetusti henkilokohtainen ratkaisu ei-
ki siksi mielestiini ongelmitta rinnastettavissa edunvalvojan sijaisen puheval-
taan. Ristiriitatilanteessa viranomaisten tiytynee tehdi ratkaisu pyrkiméilld yh-
tdaltd selvittdimdidn puhevaltaa kdyttdvien henkildiden ndkemysten perusteet ja

%1% HE 46/2014 vp s. 62, LaVM 19/2014 s. 13, Ekel6f — Edelstam — Heuman 2009 s. 228.

020 Ks. KKO 2015:6 (kohta 27). Osittaisen luvan osalta ks. myos KKO 2003:137, jonka p#itos-
lauselmassa asianajaja velvoitettiin pitdméin salassa padmiesten hénelle “asiansa ajamista varten
mahdollisesti uskomat” tiedot, mutta todistamaan erdin keskustelun sisdllosti.

021 Ks. HE 46/2014 vp s. 92-93. Ks. my6s Rautio — Frinde 2016 s. 270-271.
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tamain jdlkeen valitsemalla se vaihtoehto, joka parhaiten edistdd suojatun etua.®*

Osa todistamiskielloista ei ole todistamasta kieltdytyméédn velvoittavia vaan
ainoastaan siihen oikeuttavia. Talloin jo normin luonteesta seuraa, ettd kuultava
itse voi luopua kieltdytymisoikeudestaan patevisti. Kieltdytymiin oikeuttavia
sadnnoksia ovat OK 17:12.3, 17:19, 17:20.1, 17:21.1 ja 17:32. Vaikenemisoi-
keuksien osalta on erityisen harhaanjohtavaa puhua todistamiskielloista, vaik-
ka kasitteelld tarkoitetaan vakiintuneesti myds niitd. Esitdiden mukaan vaiti-
olo-oikeus “on ldhtokohtaisesti aiheellista rinnastaa todistamiskieltoihin, koska
laissa ikdédn kuin sdddetdén todistamiskielto, jonka asianomainen henkil suos-
tuessaan todistamaan kumoaa”. Ilmeisesti juuri terminologinen ristiriita on to-
teamuksen syynd. Olennaista on hahmottaa, ettd oikeus olla todistamatta antaa
todistajalle disponointivallan todistamisen suhteen. Niin on siitd huolimatta, et-
td hin ei vélttamaittd ole suojattu taho.5?

Suostuessaan todistamaan vaikenemaan oikeutetusta todistajasta tulee po-
sitiivisesti totuusvelvollinen (OK 17:43.2). Jos todistaja suostuu todistamaan
esimerkiksi yleison saataville toimitetun viestin laatijan henkil6llisyydesti tai
liikesalaisuudesta, hidnen on todistettava omasta aloitteestaan kattavasti ja to-
tuudenmukaisesti.®** Kéytdnnossi salaisuuden haltija useimmissa tapauksissa
lienee joko suojattu henkild itse tai ainakin sellainen taho, jolla on painava int-
ressi kunnioittaa suojatun tahtoa. Esimerkiksi toimittajan lahdesuojan ylldpita-
minen on toimittajan oman tyon kannalta tarpeellista. Liikesalaisuuden suojan
osalta ndin ei vilttimatta ole asian laita, misté syysté esimerkiksi yritykset voi-
vat sisillyttdd sopimuksiinsa todistajaa sininsi sitovia vaitiololausekkeita. Na-
mi eivit kuitenkaan sellaisenaan sido todistajaa.®®

Koska kieltdytymisoikeudesta luopuminen saa aikaan positiivisen totuusvel-
vollisuuden, ei osittaista luopumista voitane pitdéd yleensd mahdollisena. To-
distaja ei voine esimerkiksi paljastaa vain joitakin asian kannalta merkityk-
sellisid liikesalaisuuksia. Eri asia on, miten helppoa kiellon alaa on valvoa.
Sen sijaan kieltdytymisoikeudesta luopuminen voinee tapahtua vain yhdel-
14 perusteella, joten pidtoimittaja voi todistaa mediayhtion liikesalaisuudes-
ta, mutta kieltdytyi todistamasta lihteistd. Yleensd mahdollinen episelvyys
vaitiolo-oikeuden laajuudesta lienee melko helposti selvitettivissa. Toisaalta
positiivinen totuusvelvollisuuskin sisdltdaa relevanssivaatimuksen eli kisittdd

622 Vajaavaltaisen prosessitoimista yleisesti samoin Lappalainen 1995 s. 270. Ks. myd0s jiljempé-
né luvussa 6.3.4 ldheiskriminointisuojan osalta esitettidvaa.

623 HE 46/2014 vp s. 59 (”jos henkil6lld on oikeus kieltdytyd todistamasta, hénelld on toisaalta
my0s oikeus todistaa”) ja 92. Ks. myos Hormia 1978 s. 163, missé kdytetdin onnistunutta termié
latentti todistamiskielto. Ruotsissa RB 36 luvun systematiikka on sellainen, etté kieltdytymisvel-
vollisuudet on sijoitettu 5 ja 5 a §:d4dn kun taas kieltdytymisoikeuksista sdddetddn luvun 6 §:ssd.
04 HE 46/2014 vp s. 76, Rautio — Frinde 2016 s. 149-152. Norjassa tilanne on toinen: suoraan
rikosprosessilain mukaan se, jolla on oikeus kieltdytyi todistamasta, voi vedota tédhédn oikeuteen
vield kertomuksen aloitettuaan ja kieltdytyd jatkamasta sitd (StrPL 127.3 §).

25 Ks. Viljanen 2012 s. 630-633 ja Leppinen 2017 s. 197.
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vain asiassa merkitykselliset tiedot. Niinpd liikesalaisuuden paljastavalta
elinkeinonharjoittajalta ei tietenkiiin voida vaatia, ettd hin paljastaisi kaikki
liikesalaisuutensa, vaikka niilld ei olisi asiassa merkitysta.

5.3.3 Todistamiskiellon murtaminen

Edelld tarkastellut poikkeusperusteet soveltuvat joko ex lege tai jonkun henki-
16n disponoinnin perusteella. Erona nyt tarkasteltaviin murtamisperusteisiin on
se, ettd murtamisessa pdiatosvalta on tuomioistuimella. Asianosaiset voivat to-
ki kiinnittdd tuomioistuimen huomiota erilaisiin murtamisperusteisiin ja vaatia
murtamista, mutta ratkaisun tekee tuomioistuin (’tuomioistuin voi velvoittaa
— — todistamaan”’). Murtamisperusteet merkitsevit todistelun rajoittamista kos-
kevan konkreettisen punninnan delegoimista lainséatdjdltd tuomioistuimelle.
Vastakkain on arvioitava salassapitointressin ja selvittdmisintressin painoarvo-
ja yksittdistapauksessa. Asianosaisten tai salassapitointressin suojaaman henki-
16n°% tahto ei ole tédssd arvioinnissa ratkaisevaa. Kysymys on nimenomaan jon-
kun velvoittamisesta todistamaan tuomioistuimen péatokselld.

Erdit todistamasta kieltdytyméin oikeutetut tai velvoitetut voidaan vaihtoeh-
toisesti velvoittaa tuomioistuimen paitokselld todistamaan. OK 17:12.5 on ai-
noastaan murrettavissa. Pappeja koskevan OK 17:16:n osalta on huomioitava
evankelisluterilaisen ja ortodoksisen kirkon pappeja koskeva erityislaatuinen
velvollisuus ilman ripittdytyneen suostumustakin varoittaa tekeilld olevasta ri-
koksesta viranomaisia siten, ettei timén henkilollisyys kidy ilmi.®”” Anonyymin
todistajan osalta murtamiseen rinnastuu menettely anonymiteetin poistamisek-
si (ROL 7:5a). Vahvimpia julkisia tai yksityisid intresseji koskevat todistamis-
kiellot eivit kuitenkaan ole murrettavissa. Valtiosalaisuuksia, tuomioistuimen
neuvottelusalaisuutta, poikkeuksia asianosaisjulkisuudesta ja vastaajan avusta-
jan salassapitovelvollisuutta ei voida murtaa.

Tuomioistuimen péitosvallasta huolimatta yleensi ei voida pitidd asianmukai-
sena sitd, ettd tuomioistuin viran puolesta murtaisi todistamiskiellon.®®® Niinpi
olisi edellytettivi, ettd todisteeseen vetoava taho tarvittaessa vaatii murtamista.
Samoin selviltd 1ahtokohdalta tuntuisi se, ettd murtamista vaativa asianosainen
esittid riittdvin selvityksen murtamisperusteen tdyttymisestd. Tamai olisi sopu-
soinnussa sen periaatteen kanssa, ettd todisteeseen vetoavan asianosaisen on

92 Todistamiskielto ei vilttdmittd suojaa kenenkéin asianosaisen salassapitointresseji. Oikeu-
denkdynnin julkisuutta koskeneessa tapauksessa KKO 1998:33 todistajina olleet 14dkirit oli vel-
voitettu kertomaan todistajan asemassa ollutta henkilod koskevia potilastietoja ja asiassa oli li-
siksi esitetty ilman hidnen suostumustaan hintéd koskevia potilasasiakirjoja.

@7 Kirkkolaki (26.11.1993/1054) 5:2.3 ja laki ortodoksisesta kirkosta (10.11.2006/985) 110.2 §.
928 Poikkeuksina voisivat tulla kysymykseen murtaminen syytetyn eduksi tai indispositiivisessa
asiassa esimerkiksi lapsen edun perusteella (Leppidnen 2017 s. 206).
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tarvittaessa osoitettava todisteen kiyttokelpoisuus, jos se riitautetaan. Nyt-
kidn ei voitane puhua aivan normaalista todistelutilanteesta eiké todistustaak-
kaakaan voida varsinaisessa merkityksessi asettaa. Pikemminkin on kysymys
jonkinlaisesta informointitaakasta ja siihen liittyvisti tosiasiallisesta prosessi-
riskistd. Murtamisesta on tehtdvd nimenomainen késittelyratkaisu joko poyti-
kirjaan tai erikseen.®”

Esitdissd on huomioitu myds se mahdollisuus, ettd todistamiskielto olisi
murrettavissa, mutta todistelu olisi kuitenkin hankittu laittomasti. Télloin siir-
ryttdisiin todisteluratkaisusta hyodyntdmisharkintaan eli todisteen hyodynnet-
tavyyttd pitéisi arvioida OK 17:25.3:n kannalta. Riekkinen on tulkinnut esitdis-
sé tarkoitetun tilannetta, jossa itse murtamisessa on menetelty lainvastaisesti.
Tilloin ei kuitenkaan ole kysymys todisteen hankkimisesta lainvastaisesti, vaan
murtaminen olisi mitdton, mink tulisi viime kéddessi johtaa epditseniisen hyo-
dyntidmiskiellon asettamiseen. Perusteluissa lienee tarkoitettu tilanteita, joissa
todiste olisi alun perin hankittu laittomasti. Murtaminen ei téll6in tekisi laitto-
masti hankitun todistelun hyddyntdmistd suoraan sallituksi, vaan lisdksi olisi
otettava huomioon harkinnanvarainen hyodyntdmiskieltosdannos (ks. siitd lu-
ku 8).6%°

Murtamisperuste saattaa tdyttyd vain yhden syytteen osalta, vaikka oikeu-
denkdynnissa olisi tutkittavana useita syytteitd ja vaikka todistamiskiellolla
suojattu tieto olisi relevantti muidenkin syytteiden kannalta. Voidaanko mur-
tamalla saatua tietoa tidlloin hyodyntdd myos muiden, lievempien syytekoh-
tien selvittimiseksi? Vastauksen tidytynee olla kieltdvd. Ensinndkin kumu-
lointiratkaisu voi olla sattumanvarainen. Toiseksi kyseinen murtamisperuste
ilmentéd yksiselitteisesti lainsdétdjin abstraktia punnintaa rikoksen selvit-
tamisintressin ja salassapitointressin vililld ja lievempien syytteiden osal-
ta selvittamisintressin painoarvo suhteessa salassapitointressiin jdd pienem-
miksi. Kun edellytyksid murtamiselle ei niiden osalta voi olla, ei myoskéddn
hyodyntarmnen tule kysymykseen. Syytteet voitaneen téllaisessa tilanteessa
my0s erottaa kasiteltdviksi eri oikeudenkdynneissd.®!

OK 17:11.2-3, 17:12.5, 17:13.3 ja 17:19:ss4 sdddetyt todistamiskiellot voidaan
murtaa, jos sithen on erittdin tirkedit syyt ottaen huomioon 1) asian laatu, 2) to-
disteen merkitys asian ratkaisemisen kannalta ja 3) seuraukset sen esittdmises-
td sekd 4) muut olosuhteet. Lisdksi OK 17:12.1, 17:13 tai 17:14:ss4 sdddetty to-
distamiskielto voidaan murtaa, jos suojattu henkild on kuollut ja todistamiseen
on samoilla kriteereilld arvioiden erittdin tirkedt syyt (OK 17:15.1). Esitoissa

62 Ks. HE 224/2010 vp s. 149 ja HE 14/1985 vp s. 30.

00 HE 46/2014 vp s. 92, Riekkinen 2014 s. 185 av. 200, Rautio — Frinde 2016 s. 176 ja 188, Po-
16nen — Tapanila 2016 s. 333-334.

61 Ks. myos Rautio — Frinde 2016 s. 220 anonyymin todistelun osalta: “Jos vastaajaa syytetién
useista rikoksista, todistaja voi lausua vain niistd rikoksista, jotka ovat perustaneet anonymiteetin.”
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nditd arviointiperusteita avataan varsin suppeasti. Jo sanamuodosta on kuiten-
kin péiteltdvissd, ettd kysymys on oltava suhteellisen painavasta vastaintressis-
td. Luetellut lainkohdat eivit nidhdidkseni kuitenkaan edusta prima facie kaik-
kein painavimpia salassapitointressejd, mistéd syystd kynnysti ei olisi nostettava
liian korkeaksi. Arviointikriteerien avoimuutta on pidettdvi tietoisena ratkaisu-
na lisétd todistamiskieltojen joustavuutta.s3?

KKO on antanut 1980-luvulla hieman vaihtelevia ratkaisuja siitd, voidaanko
vainajan terveystietoja paljastaa oikeudenkdynnissi. Ratkaisussa KKO 1983-
II-30 katsottiin, ettd koska vainajan suostumusta todistamiseen ei voitu saada,
todistajina kuullut sairaanhoitajat eivit saaneet todistaa mistdédn sellaisesta,
mitd asian laadun vuoksi oli pidettidvi salassa myds potilaan kuoltua, jotta po-
tilaiden turvaksi sidddetyn salassapitovelvollisuuden tarkoitus voitiin saavut-
taa. Ratkaisussa KKO 1984-11-60 katsottiin, ettd lddkérintodistus ei siséltidnyt
tietoja sellaisista seikoista, jotka vainajan kunnian tai muiston suojelemisek-
si tai asian laadun vuoksi muuten olisi pidettdva salassa myos tdméin kuoltua.
Todistus voitiin ottaa nidyttond huomioon. Ratkaisun KKO 1986-11-14 mu-
kaan testamentintekijdn on varauduttava siihen, ettd hinen kuoltuaan testa-
mentin pétevyys saattaa joutua riidanalaiseksi ja ettd riidan ratkaisemiseksi
on tarpeen selvittdd hdnen sieluntoimintansa testamentin tekemisen aikana.
Tissd tarkoituksessa esitetty ladketieteellinen nédyttod voitiin ottaa huomioon.

Esitdiden mukaan asian laatu viittaa sithen, onko kysymyksessd rikosasia, in-
dispositiivinen riita-asia vai dispositiivinen riita-asia. Rikosasiassa on 1dhto-
kohtaisesti painavimmat perusteet poiketa todistamiskiellosta ja dispositii-
visessa riita-asiassa heikoimmat. Rikoksen vakavuus tulee ottaa huomioon
selvittimisintressid korottavana ja siten murtamista puoltavana tekijdna. Indis-
positiivisissa riita-asioissa huomioitavia tekijoitd voivat olla esimerkiksi lapsen
tai edunvalvontaan miirityn etu. Dispositiivisten riita-asioiden osalta punnin-
taa havainnollistetaan toteamalla, ettd vakavaa ympiristovahinkoa koskevas-
sa korvausasiassa asian laatu puoltaa todistamiskiellon murtamista enemmén
kuin kahden yrityksen vilisessd, maksamatonta kauppahintaa koskevassa asias-
sa. Tama merkitsee ndhdikseni sitd, ettd asian laatua arvioitaessa voidaan huo-
mioida erityisen selvd epitasapaino asianosaisten vililld samoin kuin se, onko
asialla yleisemp#d merkitystd.5*

Mitd suurempi merkitys todisteella olisi osana kokonaisndyttdd, sitd perus-
tellumpaa olisi todistamiskiellon murtaminen. Néyttdarvoltaan ilmeisen vihdi-
sen todistelun jittiminen oikeudenkiyntiaineiston ulkopuolelle voitaisiin sen
sijaan sallia helpommin. Esitdiden mukaan huomioon tulisi ottaa my&s mah-
dollisuudet 16ytdd korvaavaa todistelua, joka ei ole todistamiskiellon alaista.
Todistamiskiellon murtamista perustelisi ndin ollen se, ettd seikasta on vaikeaa

92 HE 46/2014 vp s. 61-62, Rautio — Frinde 2016 s. 99-100.
93 HE 46/2014 vp s. 61.
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saada muuta todistelua. Ongelmallista on, ettd arviointi joudutaan tekeméédn
etukiteen. Merkitysti ei voida arvioida tdysin konkreettisesti, vaan on tyydyt-
tava yleistyksiin perustuvaan nikemykseen ja asianosaisten nidkemyksiin. Jos
todistaja on esimerkiksi ainoana tehnyt havaintoja oikeudenkédynnin kohteena
olevasta tapahtumasta, on jo ennakolta selvii, ettéd todisteella olisi huomattava
merkitys asiassa.®**

Todisteen esittdmisen seurauksia on arvioitava ensinnikin todistamiskiel-
lon taustalla olevan intressin perusteella eli ottaen huomioon, miten tirke&da
konkreettista salassapitotarvetta murtaminen rikkoisi ja miten vakavasti. To-
distamiskiellon ylldpitdmistd puoltaisivat ainakin hyvin arkaluonteisten seik-
kojen paljastumisen tai huomattavan aineellisen vahingon syntymisen mah-
dollisuus. Liséksi seurauksia tulisi arvioida sen asianosaisen kannalta, jonka
hyviksi todistamiskieltoa ei ole méirdtty. Olisi kysyttidvi, mitd seurauksia to-
disteen jaamiselld laillisen ndyton ulkopuolelle olisi vastapuolelle. Kuitenkaan
esimerkiksi rikokseen syyllisen rankaisemista ei voida pitdd hdnen kannaltaan
haitallisena seurauksena murtamisharkinnassa, vaan arviointi on kytkettavd ni-
menomaan salassapitointressiin. Mahdollisuus kuulla todistajaa suljetuin ovin
on todettu esitoissd tissd yhteydessd.

Viimeinen harkinnan elementti “muut olosuhteet” on kaikkein laajin, mut-
ta sitd perustellaan esitdissd lyhyesti mainiten esimerkkeiné asianosaisten tasa-
arvoinen kohtelu ja oikeudenkdynnin oikeudenmukaisuus. Erityinen merkitys
tdytynee antaa syyttdomén suojaamiselle. Murtamiskynnys ylittynee helpom-
min, jos viitetddn, ettd todistamiskiellon piirissd on vastaajalle edullisia tieto-
ja. Tasa-arvoinen kohtelu edellyttinee my®os, ettd jos kielto murretaan syyttdjin
todistajan osalta, olisi vastaavasti meneteltdvi puolustuksen todistajan osalta.
Tami ei tietenk&én tarkoita, ettd puolustuksen todistajat olisivat jotenkin auto-
maattisesti lainsuojattomia. Muutoinkin tulee ottaa huomioon tasapuoliset puo-
lustautumismahdollisuudet. Kidytinnosséd avoimen kriteerin merkitys lienee sii-
ni, ettd voidaan joustavasti tehdd oikeudenmukaisia murtamisratkaisuja.®

Ennakkopéitoksessda KKO 2019:7 murrettiin liike- ja ammattisalaisuutta
koskeva todistamiskielto. Asiassa oli kysymys kahden osakkeenomistajan
véitetyistd osakassopimusten rikkomuksista. Kaksi yhtiotd ajoi heitd vas-
taan vahvistuskanteita lunastusoikeuden vahvistamiseksi ja vaati editiolla
erindisid asiakirjoja. KKO katsoi, ettd asian laadun osalta ei ollut tullut esille
erittdin tirkeitd, esimerkiksi asian intressiin liittyvid syitd murtaa liikesalai-
suuksien suojaa. Editiolla vaadittuja kirjeitd ja sihkoposteja oli kuitenkin

64+ HE 46/2014 vp s. 61, Rautio — Frinde 2016 s. 99-100. Ks. myds Leppéinen 2017 s. 204, mis-
sd huomautetaan, ettd merkitystd arvioitaessa tulisi ottaa huomioon seké todistusteema etté todis-
teen ennakoitu ndyttdarvo tuosta teemasta. Téllainen tulkinta on perusteltu arvioitaessa todisteen
merkitystd muidenkin todistelunrajoitteiden yhteydessa.

5 HE 46/2014 vp s. 61.

0 Ibid. s. 62, Leppédnen 2017 s. 205.
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pidettiva keskeisend ndyttond véitetystd sopimusrikkomuksesta, mikd seik-
ka tuki erittiin tarkeiden syiden késilldoloa. Asiassa ei ollut esitetty selvitys-
td vahingosta, joka tietojen paljastamisesta oikeudenkédynnissé voisi seurata
ottaen myo6s huomioon asiakirjojen laatimisesta kulunut muutaman vuoden
aika. Esitetyt asiakirjat voitiin lisdksi madritd padasiassa salassa pidettiviksi.
Ottaen huomioon muutoksenhakijoiden oikeuden ajaa asiaansa sekd aineelli-
sen totuuden selvittdmisen tavoitteen KKO mursi todistamiskiellon.

Tuomioistuimessa murtamista koskevan harkinnan edellytyksistid kdyté-
vian keskustelun tulisi pysyi yleiselléd tasolla, mikd voi olla vaikeaa erityi-
sesti todisteen merkityksen ja esittimisen seurausten osalta. On mahdollis-
ta, ettd todistamiskiellon piiriin kuuluvan todistelun nimedvd asianosainen
jo tietdd sen, mité todistamiskielto koskee, ja pitdd sitd asiassa merkityksel-
lisend. Hénelle saattaa syntyd kiusaus joko suoraan tai riittdvin tdsméllises-
ti ilmoittaa tiedon sisdltd tukeakseen murtamisvaatimusta. Todistamiskielto
kuitenkin menettdd merkityksensd, jos sen kohteena oleva tieto paljastetaan
murtamisen arvioimiseksi.

Niin sanottuja ylitorkeitd rikoksia®’ ovat sellaiset, joista sdddetty ankarin ran-
gaistus on vihintiin kuusi vuotta vankeutta. Esimerkkeini voidaan mainita pe-
rattoméin lausuman ja todistusaineiston védristelyn torkeidt tekomuodot (RL
15:3 ja 15:8), raiskaus (RL 20:1), torked kuolemantuottamus (RL 21:9), ry6s-
to (RL 31:1) ja torked huumausainerikos (RL 50:2). Kun erittiin tirkeiden syi-
den arviointi edellyttdd tuomioistuimelta monimuotoista punnintaa, on ylitor-
keys puolestaan varsin yksinkertainen murtamisedellytys: riittdd, ettd syyttdji
ajaa syytettd tillaisesta rikoksesta. Punninta selvittdmisintressin ja salassapito-
intressin vililld on suoritettu jo abstraktilla tasolla. Ylitorked rikos on sda-
detty murtamisperusteeksi seuraavissa lainkohdissa: OK 17:12.3, 17:13.2-3,
17:14.2 ja 17:20.2. Ainoastaan OK 17:14.2 sisiltdd pelkéstdén timédn murta-
misperusteen — muissa lainkohdissa on sdéddetty vaihtoehtoisia edellytyksii ja
OK 17:12.3:ssa lisdedellytyksid.®*®

Eriditd virkamiehid koskevassa OK 17:12.3:ssa viitatut lainkohdat koskevat
erilaisia vihjetietoja ja salaiseen tiedonhankintaan tai salaisiin pakkokeinoihin
liittyvid tietoja seki poliisin teknisid ja taktisia menetelmié. Jo kumotun poliisi-
lain (7.4.1995/493) 44 §:n mukaan henkildllisyys oli pidettdvi salassa oikeu-
denkdynnissd, jos sen paljastaminen ilmeisesti aiheuttaisi vakavaa vaaraa tieto-
ja antaneen henkilon tai hdnen ldheisensé turvallisuudelle. Nykyisen poliisilain
(22.7.2011/872, PolL) 7:4:n sditimisen yhteydessd lainkohtaa tdydennettiin

%7 Termid on kiyttinyt mm. P6lonen 2003 s. 190.

0% HE 46/2014 vp s. 81-82. Ankarinta rangaistusta laskettaessa ei huomioida RL 6:8:ssi siddet-
tyjd rangaistusasteikon lieventdmisperusteita (OK 17:22.3). Esitdiden mukaan tdmi tarkoittaa
asiallisesti samaa kuin VOK 17:23.3:n sanamuoto, jonka mukaan yritysté tai osallisuutta ei tullut
huomioida rangaistusmaksimissa. Nykyinen sanamuoto késittdd kuitenkin kaikki sanotun RL:n
pykildn mukaiset perusteet, myos teon tekemisen alle 18-vuotiaana. Liséksi lainkohdassa lienee
kirjoitusvirhe, kun siini ei mainita OK 17:13.3:a, vaan ainoastaan tuon lainkohdan 2 momentti.
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oikeudenkiynnin oikeudenmukaisuuteen liittyvélld edellytykselld. Tiedon pal-
jastamista arvioitaessa on otettava huomioon, aiheuttaisiko paljastamatta jatta-
minen oikeudenkdynnin asianosaisen oikeusturvan heikentymisen. Vihjetiedon
salaiseksi jddminen ei vilttamdttd aiheuta téllaista vaaraa, koska syyllisyys-
kysymysté arvioidaan vain esitetyn todistelun perusteella.®®

OK 17:13.2:ssa rajataan murtamismahdollisuuden ulkopuolelle rikosasian
vastaajan oikeudenkdyntiasiamies, -avustaja ja tulkki. Mitd vakavammasta ri-
koksesta on kysymys, sitd suurempi merkitys oikeudella avustajaan on vastaa-
jan kannalta. Pykdldn 3 momentissa taas sdidetddn erittdin tdrkeit syyt vaih-
toehtoiseksi murtamisedellytykseksi rikoksen ylitorkeydelle. OK 17:20.2:n
mukainen vaihtoehtoinen murtamisperuste on syytteen kohdistuminen salassa-
pitovelvollisuuden rikkomiseen rangaistavaksi sdddetylld tavalla. Sdinnoksen
sanamuoto kuulostaa varsin ehdottomalta, mutta alkuperdisten esitdiden mu-
kaan tarkoitus ei ole, ettd todistamiskielto olisi automaattisesti murrettavissa.
Tuomioistuimen olisi harkittava, onko todiste valttamaton asian selvittimiseksi
ja puoltaako murtamista tdrked julkinen tai yksityinen etu. Erikseen on mainit-
tu syyttomin tuomitsemisen vilttiminen.5*

Sddnnosten sanamuodon perusteella merkitysté ei ole silld, tuomitaanko vas-
taaja lopulta ylitorkedsti rikoksesta, vapautetaanko hénet tai tuomitaanko hi-
net esimerkiksi lievemmaistid tekomuodosta. Todistamiskiellon murtamiseen
riittdd, ettd syyttdjd ajaa syytettd ylitorkedstd rikoksesta. Niin ollen olisi pe-
riaatteessa mahdollista, ettd syyttdjd keinotekoisesti korottaa rikosnimiketti
ylitorke#ksi. Tulkinnanvaraisissa tapauksissa murtaminen olisi tietenkin sal-
littua, mutta toisaalta rikosnimikkeen manipulointi loukkaisi vakavasti syyt-
tdjan virkavelvollisuuksia. Jos manipulointi olisi ilmeistd, todistamiskielto
tulisi nidhdikseni jittdd murtamatta. Murtaminen olisi selvésti lainsdétdjan
tarkoituksen vastaista, jos kysymys ei olisi vakavan rikoksen selvittdmisesta.
Kynnys katsoa syyttdjin menetelleen sanotulla tavalla virkavelvollisuuksien-
sa vastaisesti olisi tietenkin varsin korkea.

Onko syyttdjan katsottava edelleen ajavan syytettd ylitorkedstd rikoksesta, jos
hin tyytyy alioikeuden tuomioon, jolla vastaajan syyksi luetaan lievempi te-
komuoto? Yhtailta téllaisella ratkaisulla on relatiivinen lainvoima suhtees-
sa syyttdjddn. Anonyymin todistelun edellytyksid koskevista lausumista olisi
kuitenkin padteltivissi, ettd syyttdjdn ei tdlloin katsota luopuneen vaatimasta

9 HE 57/1994 vp s. 81-83, HE 224/2010 vp s. 148-149. Sanottuja edellytyksid voidaan arvioi-
da jo esitutkintavaiheessa, tarvittaessa myos tuomioistuimessa (ETL 7:8.2,2). Ks. my0s jiljem-
pénd luvuissa 9.3.1 ja 9.4.1 kontradiktorisuudesta esitettavaa.

0 HE 193/1965 vp s. 3, HE 46/2014 vp s. 79 ja 145. Todistelu-uudistuksen esitdissd todetaan
varsin lyhyesti OK 17:20.2:n vastaavan asiallisesti VOK 17:24:4, miké on valitettavaa, kun sdédn-
telyd olisi voitu yhdenmukaistaa sddtamalld vield lisdperusteeksi, ettd murtamiselle tulisi olla
erittdin tirkedt syyt silloinkin, kun syyttdjd ajaa syytettd salassapitorikoksesta.

199



TODISTAMISKIELLOT

rangaistusta ylitorkedstd rikoksesta.®*! Jos syyte on kokonaan hylitty ja syytta-
jd valituksessaan vaatii rangaistusta lievemmadsti teosta, murtamisen edellytyk-
set eivit muutoksenhakutuomioistuimessa endi tayttyisi. Kiytdnnossa kuvattu-
ja ongelmatilanteita ei varmaankaan juuri syntyisi, silld syyttdjdan “kannattaa”
joko pitdytyi torkedssd tekomuodossa mahdollistaakseen murtamisen edelleen
hovioikeudessa tai hyviksyé todistelun rajoittuminen ja sen seuraukset.

54 ULOTTUVUUS
5.4.1 Hankkiminen

Edelli on jo mainittu, etti todistamiskielloille — siten kuin ne tdssd tutkimuksessa
on méidritelty — tyypillistd on laaja ulottuvuus todistelumenettelyn eri vaiheisiin.
Niinpi ne rajoittavat ensinnikin todisteiden hankkimista esitutkinnassa oikeutta-
malla tai velvoittamalla kieltdytymé&én todistamasta tai luovuttamasta todisteita.
Kuten edelld myos on todettu, todisteiden hankkimisen pddasialliset keinot ovat
henkil6todistelun osalta kuulustelut ja reaalitodistelun osalta erilaiset pakkokei-
not. ETL 7:8:n viittaussddnnoksen mukaan velvollisuudet ja oikeudet kieltdytyd
todistamasta eli todistamisrajoitukset ovat kuulusteluissa voimassa vastaavalla
tavalla kuin ne olisivat oikeudenkdynnissd. Reaalitodisteita koskevat puolestaan
PKL 7:3:n takavarikoimis- ja jédljentdmiskiellot, jotka pddosin vastaavat todista-
miskieltoja todistuskeinoneutraalisuuden periaatteen mukaisesti.**

OK 17:9.2:ssa sdddetty todistuskeinoneutraali vapautus todistamisvelvollisuu-
desta koskee esineen tai asiakirjan luovuttamista todisteeksi seké katselmuk-
sen sallimista. Rikosprosessissa kdytinnossd merkityksellisempi lienee ETL
7:8, joka koskee paitsi ilmaisuvelvollisuutta kuulustelussa myods kuultavan
hallussa olevan, esitutkinnan kannalta merkityksellisen asiakirjan tai muun to-
distusaineiston luovuttamista, jos se voitaisiin takavarikoida. Siten myos il-
maisuvelvollisuutta esitutkinnassa on modifioitu todistuskeinoneutraalisti viit-
taamalla takavarikoimis- ja jdljentamiskieltoihin, jotka vastaavasti perustuvat
OK 17 luvussa sdddettyihin vaitiolovelvollisuuksiin ja -oikeuksiin.

Todistamiskieltojen tehokkaan toteutumisen kannalta on vilttimitontd, et-
td todistajalle ilmoitetaan kuulustelussa vaikenemisoikeudestaan. ETL 7:10:n
mukaan kuulusteltavalle on ennen kuulustelua ilmoitettava hdnen asemansa

%! HE 46/2014 vp s. 98 jaLaVM 19/2014 vp s. 25.

%2 Ks. HE 46/2014 vp s. 27, HE 14/1985 vp s. 67 sekd oikeuskirjallisuudessa laajasti Fredman
ym. 2020 s. 924-937 ja Hormia 1978 s. 338-348. Liikesalaisuuksien suoja on poikkeusasemas-
sa, koska se on voimassa ainoastaan kuulusteluissa. VETL:n esitoissd titd perustellaan silld, ettd
liike-eldméssd syntyvien asiakirjojen takavarikoiminen voisi kdydd ldhes mahdottomaksi, jos
takavarikko voitaisiin torjua perusteettomasti liikesalaisuuden suojaan vetoamalla.
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esitutkinnassa, hinen oikeutensa pyytdd kuulustelutodistaja paikalle ja hinen
kielelliset oikeutensa. Lisédksi todistajalta on tiedusteltava sellaisia seikkoja,
jotka lain mukaan oikeuttavat tai velvoittavat hdnet kieltdytyméén todistamasta,
sekd tarvittaessa ilmoitettava hinelle vaikenemisoikeuden sisiltd. Jos téllaista
ilmoitusta ei tehdd ja vaikenemisoikeudesta tai -velvollisuudesta tietiméton to-
distaja paljastaa jonkin suojatun tiedon, kertomus on téltd osin asetettava ldhto-
kohtaisesti ennakolliseen hyddyntdmiskieltoon. Suojatun henkilén suostumuk-
sella paljastettua tietoa on kuitenkin sallittua kayttdd.®*

Todistamiskiellot ovat esitutkinnassa vain osin samalla tavalla joustavia kuin
ne olisivat padkisittelyssd. Todistamiseen suostumisen mahdollisuus ja murta-
mismahdollisuus tutkittavan rikoksen ylitérkeyden perusteella ovat voimassa
samalla tavalla kuin oikeudenkdynnissd (ETL 7:8.2:n 1-2 k., PKL 7:3.3:n 1 ja
3 k.). Toimittajan lihdesuojaa ei sen sijaan esitutkinnassa koske OK 17:9.3:ssa
sdddetty yleinen salassapitorikosten poikkeusperuste. Harkinnanvaraisia mur-
tamisperusteita ei esitutkintavaiheessa sovelleta ollenkaan, vaan toimivalta nii-
den osalta on jdtetty tuomioistuimelle. Jos poliisilla ja kuultavalla on erilaiset
nikemykset todistamisrajoituksen soveltamisesta, todistajankuulustelu voidaan
suorittaa tuomioistuimessa, joka arvioi, vdistyyko kuultavan todistamisvelvol-
lisuus vai ei (ETL 7:9). Tamai ei kuitenkaan tarkoita harkinnanvaraisen murta-
misen mahdollisuutta.®*

Erdiden takavarikoimis- ja jiljentdmiskieltojen soveltumisen edellytykseni
on nimenomaisesti mainittu, ettd mahdollisesti takavarikoitava kohde on tie-
tyn henkilon hallussa (PKL 7:3.2). Tdmai edellytys on tosin todistuskeinoneut-
raalisuuden vuoksi voimassa myos oikeudenkdynnissd. Siten ei ole estettd ta-
kavarikoida esimerkiksi arkaluontoisia tietoja siséltavad ladkarintodistusta, jos
se on joutunut vaitiolovelvollisten ja vaitiololla suojattujen henkildiden piirin
ulkopuolelle. Jos epdilty on luovuttanut téllaisen asiakirjan ldheiselleen, sen ei
voida endd katsoa nauttivan takavarikoimis- ja jiljentamiskiellon suojaa ldheis-
suhteesta huolimatta (PKL 7:3.2). Liséksi todistelu-uudistuksen yhteydessi
poistettiin erdénlainen kirjesalaisuuden suoja ja nyt myos epdillyn ja hénen 13-
heisensd vilinen luottamuksellinen viesti voidaan takavarikoida.**

OK 17:9.1:ssa sdddetiddn esineellisestd todistamisvelvollisuudesta. Sen mu-
kaan jokaisella on velvollisuus saapua tuomioistuimeen kuultavaksi todistelu-
tarkoituksessa sekd luovuttaa esine tai asiakirja tuomioistuimelle todisteeksi
taikka sallia katselmuksen toimittaminen, jollei laissa toisin sdddetd. Viimei-
nen lause viittaa 1dhinni todistamiskieltoihin, jotka pykilin 2 momentin nojalla
vapauttavat todistamisvelvollisuudesta my0s téltd osin: Sill4, jolla on tuomio-

3 Polonen 2003 s. 247.

84 HE 46/2014 vp s. 144-146. Tapauksessa KKO 2004:30 arvioitiin murtamisedellytyksii esitut-
kinnassa.

5 HE 46/2014 vp s. 148, P6lonen 2003 s. 191.
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istuimessa kuulusteltaessa asianosaisena todistelutarkoituksessa, todistajana tai
asiantuntijana velvollisuus tai oikeus kieltdytyd todistamasta, ei ole velvolli-
suutta luovuttaa esinetti tai asiakirjaa kéytettdaviksi todisteena taikka sallia kat-
selmuksen toimittamista ndyton hankkimiseksi salassa pidettivisti tai vaitiolo-
oikeuden alaisesta tiedosta.

Todistamiskieltojen suoja on ulotettu myds salaisten pakkokeinojen kiyttoon
saatamalla PKL 10:52:ssd kuuntelu- ja katselukielloista. Sdinndksen mukaan
telekuuntelua, tietojen hankkimista telekuuntelun sijasta, teknisti kuuntelua ja
teknistd katselua ei saa kohdistaa muun muassa epdillyn ja avustajan, papin tai
vapautensa menettidneen epdillyn ja lddkirin viliseen viestiin. Ellei tutkittavana
ole rikos, josta sdddetty ankarin rangaistus on vihintdidn kuusi vuotta vankeut-
ta, kyseisid keinoja ei saa kohdistaa my0Oskiin epdillyn ja timén ldheisen, ter-
veydenhuollon ammattihenkilon tai toimittajan viliseen viestiin. Kummassakin
tapauksessa poikkeuksena ovat tilanteet, jossa myds viestinnén toista osapuol-
ta epdillddn rikoksesta ja hidnen osaltaan on tehty paitds pakkokeinon kéytosta.
Pakkokeinolla mahdollisesti saatu viesti on hivitettavi.®*

PKL 8:7:n mukaan erityistd kotietsintdd varten on madrittava etsintdavaltuu-
tettu huolehtimaan siitd, ettd takavarikko tai asiakirjan jédljentdminen ei koh-
distu todistamiskiellon suojaamaan tietoon. Etsintidvaltuutetun on oltava ldsnd
erityistd kotietsintdd toimitettaessa ja seurattava etsintdtoimenpiteiden suorit-
tamista (PKL 8:9.1). Jos etsinnédn yhteydessi takavarikoidaan, jdljennetddn
tai muuten otetaan haltuun aineistoa, jonka takavarikoimista, jédljentdmisti tai
haltuunottamista etsintdvaltuutettu on vastustanut, mainittua aineistoa ei saa
enemmalti tutkia ja se on sinetditdvd (PKL 8:11). Téamin jdlkeen tuomioistui-
men tulee ratkaista, voidaanko aineistoa hyodyntii vai kuuluuko se todistamis-
kiellon piiriin (PKL 8:12). Etsintidvaltuutetun vastustuksen perusteella voi siten
tulla asetettavaksi ennakollinen hyodyntamiskielto.%

Ennakkopiitos KKO 2019:67 koskee erityistd kotietsintdd toimittaja A:n
asunnolla ja siihen liittyvissd varastotiloissa. Tutkinnanjohtaja ja erityisté
kotietsintdd varten madritty etsintdvaltuutettu olivat pitdneet A:n ammatin
takia mahdollisena, ettd takavarikoitavat kohteet sisiltdisivit ldhdesuojan
alaista tietoa. Lisédksi he olivat pitdneet mahdollisena, ettd 16ytyvien tieto-
jen seulominen edellyttiisi laite-etsintdd. Tutkinnanjohtaja ja etsintdvaltuu-
tettu olivat olleet yhtd mielti siité, ettd laite-etsintdi ei voitaisi toimittaa et-
sintdpaikalla. A:ta oli pyydetty kotietsinnin kuluessa ilmoittamaan kustakin
takavarikoitavasta kohteesta, sisilsikd se hdnen kisityksensd mukaan lih-
desuojan alaista tietoa. A:n ilmoittamat kohteet oli pantu hinen ja etsin-
tavaltuutetun ldsné ollessa sinetilld varustettuihin nédytepusseihin. Etsintd-

646 Ks. kuuntelu- ja katselukielloista Fredman ym. 2020 s. 1169-1173, missi ne jaetaan absoluut-
tisiin ja relatiivisiin, sekd Polonen 1997 s. 1226-1231.

%7 Polonen — Tapanila 2015 s. 339-340, Rautio — Frinde 2016 s. 192, Fredman ym. 2020
s. 1029-1032. Ks. myos HE 222/2010 vp s. 301-302 ja KKO 2019:67.
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valtuutettu ei ollut etsintiitilanteessa tutustunut takavarikoitujen kohteiden
sisdltimidn tietoon, eikd hin ollut vastustanut niiden takavarikoimista.

A katsoi, ettd aineisto olisi pitidnyt sinetdidd PKL 8:11:n tarkoittamalla ta-
valla etsintdpaikalla ja saattaa aineiston tutkiminen ja hyodyntdminen tuo-
mioistuimen ratkaistavaksi kolmen pdivin midrdajassa PKL 8:12:n mukai-
sesti. Kun néin ei ollut menetelty, takavarikkojen oli A:n mukaan katsottava
rauenneen. KKO totesi, ettd etsintdvaltuutettu ei ollut voinut tutustua taka-
varikoidun aineiston tietosisiltoon tarkemmin etsintidpaikalla. Aineiston seu-
lominen oli tapahtunut vasta varsinaisen etsintitilanteen jéilkeen eli kérdja-
oikeuden annettua laite-etsintdluvan. Erityistd kotietsintdd toimitettaessa ei
siten ollut syntynyt — tai voinutkaan syntyi — sellaista erimielisyyttd aineis-
ton tutkimisesta tai hyddyntdmisesti, joka olisi edellyttinyt sen sinetdintid
ja asian saattamista miirdajassa tuomioistuimen ratkaistavaksi. Takavari-
kot méadrittiin pidettdviksi voimassa siltd osin kuin niité ei ollut jo kumottu.

Samaan etsintéén liittyen annettiin ennakkopéitos KKO 2019:112. Suorite-
tun laite-etsinnédn yhteydessi etsintdvaltuutettu oli vastustanut erdin aineiston
takavarikoimista ja jéaljentdmistd, koska aineisto mahdollisesti sisilsi lahde-
suojan alaisia tietoja. Aineisto sinetditiin ja sen tutkiminen ja hyodyntdminen
saatettiin tuomioistuimen ratkaistavaksi PKL 8 luvun sd@nnosten mukaisesti.
Arvioitavana oli sanomalehden toimituksessa laadittu excel-taulukko, jonka
sisdltdmit tiedot voisivat etsintidvaltuutetun kisityksen mukaan johtaa ldhteen
tunnistamiseen, vaikka ldhde ei taulukosta suoraan ilmenisikédin. KKO katsoi
EIT:n ratkaisukdytdntoon viitaten, ettd taulukon sisdltdmit tiedot olisivat voi-
neet johtaa ldhteen tunnistamiseen, etenkin jos ne ovat esitutkinta-aineistoa
laajemmalti tuntevan henkilon tutkittavina. Télld perusteella niiden takavari-
koiminen tai jiljentiminen kéytettidviksi todisteena rikosasiassa oli kiellettyi.
Sen sijaan takavarikko oli sallittu menettdmisseuraamuksen turvaamiseksi.

Pidin selvénd, ettd todistamiskiellon kumoava suostumus voidaan antaa péte-
visti vield hankkimisen jidlkeenkin ja ettd timi voi tapahtua sitovasti jo esitut-
kinnassa.®*® Jos poliisi havaitsee rikkoneensa jotain todistamiskieltoa, voidaan
suostumusta tiedustella henkil6ltd, joka sen voi lain mukaan antaa. T&ll6in olisi
kuitenkin kiinnitettidva erityistd huomiota suostumuksen pitevyyteen ja toden-
nettavuuteen.®” Suojatulle taytyisi myos selvittdd, ettd tietoa ei hyodynneti, el-
lei hdn anna suostumustaan ja toisaalta, ettd annettua suostumusta ei voi peruut-
taa myohemmin oikeudenkéynnissd. On tosin esitetty, ettei esitutkintavaiheessa
ole vield mahdollista punnita kaikkia ratkaisun kannalta merkityksellisid seik-
koja.®® Suojatun henkilon suostumusta lieneekin asianmukaista tiedustella til-
laisessa tilanteessa vasta esitutkinnan loppupuolella, jos mahdollista.

848 Ks. Polonen 2003 s. 247 ja 292.
049 Ks. HE 46/2014 vp s. 92-93.
5 Hormia 1979 s. 78.
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5.4.2 Esittiminen

Todistamiskiellot ovat lakisystemaattiselta perusluonteeltaan todisteiden esit-
tdmistd paakisittelyssd rajoittavia normeja. Tarkoitan tilld sitd, ettd todisteiden
hankkimista ja hyodyntdmisti rajoittava vaikutus johdetaan esittimisrajoitteina
ilmaistuista sadnnoksistd. Niinpd esittdmistd rajoittava ulottuvuus on tavallaan
kaikkein selvin. Koska todisteiden esittiminen on ensisijaisesti asianosaisten
tehtivd, tulisi heiddn pidéttdytyd viimeistddn esittdmistd kiellonvastaista to-
distelua, jos sellaista on hankittu. Edelld on sivuttu sitd ldhtokohtaa, ettd asian-
osaisten ja kuultavien tulisi olla tietoisia todistamiskiellon siséllostd. Normin
tarkoituksen toteutuessa hyodyntdmisongelmaa ei synny, koska kiellonvastais-
ta todisteluakaan ei ole. Kun néytto on laillista, se on tietenkin my0s vapaasti
hyddynnettdvissd.®!

Todistamiskiellon soveltuvuuden toteamiseksi todistajan on OK 17:23:n mu-
kaan ilmoitettava kieltdytymisensi peruste ja saatettava todennikoiseksi sité tu-
kevat seikat. Todistamiskiellon prima facie soveltuvuuden tultua todetuksi oli-
si mahdollista esimerkiksi vaatia kiellon murtamista tai selvittdd, annetaanko
kiellon kumoava suostumus. Oikeudesta tai velvollisuudesta kieltdytyé todis-
tamasta on tarvittaessa annettava késittelyratkaisu ja sen sisélto tulisi selostaa
my0s kuultavalle. Ideaalitilanteessa kaikille asianosaisille ja kuultavalle itsel-
leen on jo kuulemisen alussa selvdd, miten todistelunrajoite modifioi hinen
todistamisvelvollisuuttaan. Mikéli ndin ei ole, tuomioistuimen voi olla kdy-
tannossd mahdotonta toteuttaa OK 17:43:ssd sdddetyt prosessinjohtovelvolli-
suutensa, joihin kuuluvat todistamiskiellon soveltuvuuden ja vaikutusten sel-
vittdminen kuultavalle.®>

Valvontavastuunsa mukaisesti tuomioistuimen tulee kieltdd asianosaista esit-
tdmasti tai kuultavaa paljastamasta tietoja, jotka ovat todistamiskiellon alaisia.
Todistajaan voitaneen kohdistaa kurinpitoseuraamuksena ainakin jérjestyssak-
ko, jos todistaja kieltdytyy noudattamasta tuomioistuimen todisteluratkaisua
(OK 14:7). Téllainen niskoittelu olisi tietenkin tdysin poikkeuksellista ja saat-
taisi kuultavan helposti rikosvastuun piiriin. Kdytdnnossi tehokkain suojakei-
no lienee oikeudenkdynnin julkisuuden rajoittaminen, jos kuulemista pidetdin
vilttdmittdomind. Toisaalta tuomioistuin ei tietenkiin saa vaatia kuultavaa pal-
jastamaan tietoja, joista hdnelld on oikeus tai velvollisuus vaieta. Eri asia on, et-
td jos tuomioistuin ei esitetysta viitteestd huolimatta katso todistamiskiellon so-
veltuvan yksittdistapaukseen, todistamisvelvollisuus on tietenkin voimassa.®*

%1 Ks. Hormia 1978 s. 260-262 ja 287, missi puhtaaseen esittimiskieltoon viitataan termill to-
distamiskielto lepotilassa”.

92 Virolainen 1988 s. 112.

953 LaVM 19/2014 vp s. 8, HE 32/2001 vp s. 53, Virolainen 1988 s. 111.
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Huolellisen valmistelun jélkeen ei periaatteessa pitiisi olla mahdollista, etti
todistamiskiellon soveltuminen paljastuu ylléttivisti vasta padkasittelyssi. Jos
kuitenkin havaitaan, ettd todistamiskiellosta tietimiton kuultava paljastaa kiel-
lon kohteena olevan tiedon, kuuleminen on ndhdékseni vilittomisti keskeytet-
tavd ja ryhdyttiava edelld selostettuihin prosessinjohtotoimiin eli selvittimiin
kiellon tdsmaéllistd soveltuvuutta kyseisessd tilanteessa. Jos kysymys on oikeu-
desta kieltdytyd todistamasta, henkild voi todistamiskiellon tultua selostetuksi
suostua todistamaan, jolloin my6s hinen aikaisemmin antamansa kertomus on
kiyttokelpoinen. Toisessa tapauksessa eli henkilon vedotessa vaikenemisoikeu-
teensa siitd informoimisen jdlkeen on ldhtokohtaisesti todettava, ettd paljastettu
tieto on saatu todistamiskiellon vastaisesti.®>*

Todistelu-uudistuksessa on jétetty valitettavan epéselviksi se, voiko kuultava
padkisittelyssd vedota vaitiolo-oikeuteensa silld seurauksella, ettd todistamis-
kielto elpyy ja aikaisemman suostumuksen perusteella saatuun esitutkintaker-
tomukseen viittaaminen OK 17:47.2:n nojalla estyy. Tuon sddnnoksen esitdissa
todetaan vaitiolo-oikeuksia erittelemattd, ettd liheistodistajaa koskeneesta rat-
kaisusta KKO 1995:66 olisi tehtivi téllainen tulkinta.’>> Perusteluissa ei kui-
tenkaan lausuta siitid, koskisiko tdllainen katumisoikeus esimerkiksi liikesalai-
suuden suojaa, josta myds on oikeus eikd velvollisuutta kieltdytyi todistamasta.
Raution ja Frainden mukaan viittaaminen aikaisempaan kertomukseen estyisi il-
meisesti minké tahansa vaitiolo-oikeuden nojalla.%>® Liheisten osalta tihén tul-
kintaan ja sen ongelmallisuuteen palataan tarkemmin seuraavassa pdaluvussa
(ks. erityisesti luvut 6.3.1 ja 6.4.2).

Jos suostumus on annettu esitutkinnassa vapaaehtoisesti ja tietoisena tutkitta-
vasta teosta sekd olosuhteista muutenkin, luopumistahdonilmaisua ei mielesté-
ni tulisi voida peruuttaa. Todistamiskieltoja tulisi ensinnékin soveltaa mahdol-
lisimman yhdenmukaisesti rikosprosessin kaikissa vaiheissa. Tdméi ajatus on
esitoissd ilmaistu my0s todistamisvelvollisuutta koskevien poikkeusten osalta.
Jos ja kun poikkeusperusteita sovelletaan esitutkinnassa samoin kuin padkasit-
telyssi, esitutkinnassa annetun pétevin suostumuksen peruuttamisoikeudelle ei
ole ndhdidkseni mitidin hyviksyttdvid syytd — eihdn suostumuspoikkeusta oli-
si tarpeen soveltaa esitutkinnassa lainkaan, jos suostumus voidaan sitovasti an-
taa vasta padkasittelyssa. Toiseksi ja mikd tdrkedmpad, katumisoikeus merkitsi-
si mielestédni ldhinné oikeutta vaikuttaa rikosprosessin lopputulokseen, miti ei
voida pitdd hyviksyttaviani.s’

5% P5lonen 2003 s. 306-308.

65 HE 46/2014 vp s. 106-107.

65 Rautio — Frinde 2016 s. 279.

87 HE 46/2014 vp s. 148. Norjassa, missd StrPL 127.3 §:ssa oikeutetaan todistaja vetoamaan
kieltdytymisoikeuteensa vield todistamaan suostuttuaankin, voidaan téllaisessa tilanteessa tur-
vautua esitutkintakertomukseen (Andenas — Myhrer 2009 s. 200-201). Ruotsin oikeus sopii mie-
lestdni huonosti vertailukohdaksi, koska sielld esitutkinnassa kuulusteltavalle ei ole edes
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5.4.3 Hyodyntiminen

Hyddyntidmiskiellot jaetaan itsendisiin ja epiitsendisiin sen mukaisesti, onko
kiellon perusteena jonkin hankkimis- tai esittdmiskiellon loukkaus vai ei (ks.
luku 3.1.4). Epditsendiset hyddyntidmiskiellot toimivat hankkimis- tai esittdmis-
rajoitteiden oikeusseuraamuksina. Niilld on tdstd syystd alisteinen, néitéd kiel-
toja tehostava tehtdvi ja ne myds suojaavat samoja intressejd. Epditsendisyys
johtuu siitd, ettd hyodyntimiskiellon asettaminen perustuu todistelumenettelyn
aikaisemmassa vaiheessa vaikuttaneeseen mutta toteutumatta jaédneeseen nor-
miin ja saa sisédltonsa tuolta normilta. Kysymys on tédstd syystd pikemminkin
hankkimis- tai esittdmiskiellon ulottuvuudesta hyddyntimisvaiheeseen. Hyo-
dyntiamiskiellolla voidaan poistaa loukkauksen vaikutus ja palauttaa oikeustila
sellaiseksi kuin se olisi ollut, jos hankkimis- tai esittimisrajoitusta olisi nouda-
tettu.*®

Itsendisilld hyodyntdmiskielloilla on vastaavasti oma normisiséltonsi eli ne
ovat periaatteessa itsendisid suhteessa todisteen hankkimis- tai esittimisra-
joitteisiin. Niilld voi olla my0s erilaisia funktioita kuin todistamiskielloilla.
Tdma ei tarkoita, etteiko itsendiselld hyodyntdmiskiellolla voisi olla menet-
telyn aikaisempiin vaiheisiin ulottuvaa ennakollista vaikutusta, kuten edel-
14 on esitetty. Ero on 1dhinnd muodollinen: lainsdétédjd on ilmaissut itsendiset
hyodyntdmiskiellot ainoastaan hyddyntdmisvaiheeseen ulottuvina normei-
na, mutta niilld on tosiasiallisesti ennakollinen vaikutus. Itseniisiin hy6dyn-
tamiskieltoihin palataan tarkemmin jdljempind, koska todistamiskieltojen
kontekstissa hyddyntdmiskiellot ovat vdistimittd epiitsendisid siind merki-
tyksessd, ettd ne ovat seurausta todistamiskiellon rikkomisesta.

Epditsendisid hyodyntdmiskieltoja voidaan jdsentdd myos késiteparilla abso-
luuttiset ja relatiiviset todistamiskiellot. P6lonen on méiiritellyt eron sen mu-
kaan, liittyyko todistamiskiellon rikkomiseen oikeusseuraamuksena hyddyn-
tdmiskielto vai ei. Absoluuttisia todistamiskieltoja ovat ndin maédriteltyina
sellaiset, joiden loukkaaminen saa aikaan hyddyntidmiskiellon, ja relatiivisia
puolestaan sellaiset, joiden rikkomisella ei ole téitd vaikutusta. Miéritelmd on
sittemmin vakiintunut todistusoikeudessamme, vaikka Hormia — johon P6l6nen
viittaa — ndhddkseni nimenomaisesti hylkdd sen. Hormian kisitteistossd abso-
luuttisuus tarkoittaa todistamiskiellon joustamattomuutta ja relatiivisuus jous-

ilmoitettava oikeudesta vaieta (RB 36:3 ja 5, vrt. RB 23:6, ks. my6s Bring — Diesen — Andersson
2019 s. 331-335, Ekelof — Edelstam — Heuman 2009 s. 243 sekd Lundqvist 1998 s. 239 ja 317).
Talloin on mielestini perusteltua ulottaa kdyttokielto esitutkintakertomukseen, jos vaikenemisoi-
keuteen vedotaan pdikaisittelyssd, silld oikeudesta ei ole ollut mahdollista luopua aiemmin pite-
vasti, kun sité ei ole ollutkaan.

98 Ks. HE 46/2014 vp s. 26, Polonen — Tapanila 2015 s. 227-229, Rautio — Frinde 2016 s. 72,
Riekkinen 2014 s. 127-130, Virolainen 1988 s. 79-81 ja Torgersen 2009 s. 16.
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tavuutta. Tdmad ei tietenkdin vihennd Polosen médritelmén kayttokelpoisuutta.
Oman kisitteistoni mukaan voidaan puhua todistelunrajoitteen ulottumisesta
hyddyntimisvaiheeseen.%’

Todistamiskieltojen ulottuvuudesta vallitsi pitkddn epédselvyys Suomen oi-
keudessa. Katsottiin, ettd todistamiskiellon rikkomisen seuraamuksena tuli vain
joissain tapauksissa asetettavaksi hyodyntidmiskielto ja pddsdintond oli hyo-
dyntdmisvapaus.®® Esimerkiksi Tirkkonen ja Hormia ovat todenneet, etti esit-
tamiskieltosddannokset eivit ilmaise mitdidn oikeusohjetta hyodyntamisen osal-
ta. Tiukan formaalisti tarkastellen asia onkin ndin. Vastakysymyksené voidaan
kuitenkin esittdi, eiko lainséddtdjdn tarkoitus rajoittaa laillista nédyttdd ole jok-
seenkin selvé. Niinpd Tirkkonen katsoi jo vuoden 1948 todistelu-uudistuksen
kommentaarissaan, ettd todistamiskiellon vastaisesti esitettyd seikkaa ei saisi
ottaa huomioon. Hormia on puolestaan todennut, ettei vapaa todistelu voinut
merkité tdydellistd hyodyntimisvapautta.!

Hormia kannatti saksalaista mallia, jossa ratkaisua hyodyntdmiskysymyk-
seen etsitddn abstraktilla punninnalla. Todistamiskieltojen rikkomisesta ei
kaikissa tapauksissa aiheutuisi hyodyntamiskelvottomuutta, vaan ainoastaan
silloin, kun todisteen hyddyntdminen syventdisi kieltoa rikkomalla tehtya
oikeudenloukkausta. Jos niin ei olisi, ei hyodyntimiskielto olisi tarpeen,
koska silld ei saavutettaisi mitddn lisdarvoa todistamiskiellolla suojellun
oikeushyvin kannalta. Hormia kannattaa siten syvenemisfunktioksi edel-
l4 nimitettyd ajattelua (luku 3.2.2). Mielenkiintoisena nyanssina on se, ettd
Hormian mukaan punninnan ei tarvitsisi olla tapauskohtaista, vaan se voisi
tapahtua selvittimaélld kunkin todistamiskiellon suojatarkoitus. Todistamis-
kiellon rikkominen johtaisi epditsendisen hyddyntdmiskiellon asettamiseen
vain médrdtapauksissa.®®

Polosen viitoskirjassaan esittimissd mallissa erotetaan todistamiskiel-
lon ja hyddyntidmiskiellon viliset suhteet neljdin eri tyyppiin: 1) automaat-
tisiin hyodyntdmiskieltoihin, 2) vahvaan hyodyntdmiskielto-olettamaan,
3) avoimeen hyoddyntamiskieltopunnintaan ja 4) hyddyntamiskielto-oletta-
maan. Automaattisia hyodyntdmiskieltoja lukuun ottamatta hyddyntdmis-
kiellon asettaminen perustuisi konkreettiseen punnintaan, miki eroaa Hor-
mian ajattelusta. Hyodyntimisongelmaa ei P6l6sen mukaan voida kokonaan
ratkaista yleiselld normilla, joka miiréisi todistelun sddnnonmukaisesti hyo-
dyntamiskelpoiseksi tai -kelvottomaksi. Todistamiskiellon tultua loukatuksi
ldhtokohtana pidettéisiin kuitenkin hyodyntdmiskelvottomuutta eikd vapaa-
ta hyodyntamistd. Polonen perustelee hyodyntdmiskielto-olettamaa rikos-
prosessuaalisella legaliteettiperiaatteella, johon my6s esimerkiksi Tirkkosen

9 P5lonen 2003 s. 192-194, vrt. Hormia 1978 s. 88-92 ja Virolainen 1998 s. 423-424, missi ké-
sitteitd ndhdidkseni kdytetddn Hormian tarkoittamalla tavalla.

%0 Virolainen 1998 s. 425, Pdlonen 2003 s. 209-211, Jokela 2018 s. 666.

! Tirkkonen 1949 s. 126—127, Hormia 1978 s. 31-32 ja 42-43. Ks. my6s Polonen 2003 s. 211—
214 ja 230, Lappalainen 2001 s. 232, Virolainen 1998 s. 424426 ja oikeuskirjallisuudessa esite-
tyistd kannoista kokoavasti OMSO 65/2012 s. 63—64.

2 Hormia 1978 s. 274-276. Ks. myos Griinwald 1966 s. 492-493.
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kanta n@hdédkseni perustuu. Lisédksi hiin katsoo perusoikeusmyonteisen tul-
kinnan edellyttivin hyodyntimisen kieltimistd oikeudenkédynnin oikeuden-
mukaisuusvaatimuksen loukkaustilanteissa.®®

Myos kansainvilisesti tarkastellen voidaan sanoa, ettd kysymysté todis-
tamiskiellon loukkauksen vaikutuksesta hyddyntdmiseen on pidetty haas-
teellisena.®® Saksan osalta voidaan ensinnikin todeta, ettd StPO siséltdd
nimenomaisia sdinnoksid epditsendisestd hyddyntimiskiellosta. Siltd osin
kuin laki vaikenee, on kysymys epditsendisistd hyodyntidmiskielloista Ede-
rin mukaan edelleenkin erittdin kiistanalainen.®® Ruotsissa vallitseva kanta
on sama kuin Suomessa aikaisemmin eli todistamiskiellon rikkomisesta ei
lahtokohtaisesti seuraa hyodyntidmiskieltoa. Robert Nordh toteaa kuitenkin
itse olevansa toisella eli epditsendisen hyddyntidmiskiellon asettamisen kan-
nalla.®® Common law -maissa todistamiskiellon kisitettd tdssd médrittaimail-
lani tavalla vastaavat privilege-sddnnokset. Niiden rikkomisesta saattaa seu-
rata epditsendinen hyodyntdmiskielto, mutta kysymys ei ole ehdottomasta
oikeusseuraamuksesta.®’

Todistelu-uudistuksessa on otettu selvi kanta todistamiskieltojen absoluuttisuu-
den puolesta: ”Asian luonnosta kuitenkin seuraa, etti asiallisesti edelld tissd lu-
vussa sdddettyjd todistamis- tai kdyttokieltoja sovelletaan hyddyntdmiskielto-
sdadnnoksen asemesta. Olisi tarkoituksetonta sditdd itsendisesti todistamis- tai
kiyttokiellosta, jos kysymys hyodyntdmisestd ratkaistaisiin kuitenkin késilld
olevan momentin nojalla. Johdonmukaisesti todistamis- tai kdyttokiellon vas-
taisen menettelyn oikeudellinen seuraamus on hyddyntamis- tai kiyttokielto.”¢%
Kiytyyn keskusteluun ja kysymyksen merkitykseen nihden perustelut ovat var-
sin lyhyet. Tulkintani mukaan lainsddtdjin kanta perustuu ennen muuta prosessi-
oikeudelliselle laillisuusperiaatteelle, joka oli edelld todetuin tavoin saanut oi-
keuskirjallisuudessamme perusteltua kannatusta jo ennen todistelu-uudistusta.
Esitoiden maininta hyddyntimiskiellosta oikeudellisena seuraamuksena viit-
taa ndhdikseni selvisti siihen, ettd tillaisella epditseniiselld hyddyntdmiskiel-
lolla on retrospektiivinen tarkoitus. Hyddyntdmiskiellolla oikeustila palautetaan
sellaiseksi kuin se olisi, jos menettelyvirhetti todistelussa ei olisi tapahtunut eli
jos todistamiskieltoa olisi noudatettu. “Kolmen V:n”” mallia (virheen vakavuus,

3 Polonen 2003 s. 193-194, 219-226 ja 233-237.

%4 Ks. kokoavasti OMSO 65/2012 s. 65-69.

%5 Eder 2015 s. 45-46. Saksalaisessa oikeustieteessi esimerkiksi Beling ja Peters ovat edusta-
neet sellaista ndkemystd, ettd todistamiskiellon rikkomisesta tulee aina seurata hyodyntidmiskiel-
to, jolloin loukattu oikeustila tulee sddnnonmukaisesti ennallistetuksi (Beling 1903 s. 30-31, Pe-
ters 1966 s. 97).

006 Fkelof — Edelstam — Heuman 2009 s. 229-230, Nordh 2019 s. 43.

%7 Ks. Glover 2017 s. 695-698 ja Choo 2015 s. 239-242.

%8 HE 46/2014 vp s. 92. Todistelunrajoitteisiin ilmeisen nihkeisti suhtautunut lakivaliokunta hy-
viksyi hallituksen esityksen perustelut ja totesi, ettd tuomioistuimen pitdd viran puolesta jéttad
todistamiskiellon vastainen todiste oikeudenkiyntiaineiston ulkopuolelle (LaVM 19/2014 vp
s. 8, ks. myos Vuorenpdd 2018 s. 312).
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vaikuttavuus ja vakauttaminen, ks. luku 3.2.4) kayttidkseni lailla suojatun sa-
lassapitointressin loukkaaminen on vakava virhe, jonka vaikutuksia ei 1dhto-
kohtaisesti voida vakauttaa muulla tavalla. Loukkauksen peruuttamattomuus
(”’vahinko on jo tapahtunut”) ei merkitse, ettd salassapitointressi lakkaisi nautti-
masta oikeusjirjestyksen suojaa. Téllaisessa tilanteessa menettelyllinen oikeus-
turva pikemminkin korostuu ja rikosprosessuaalinen laillisuusperiaate edellyt-
tdd tehokasta oikeussuojakeinoa.®”

Todistamiskiellon viistyessd voi olla perusteltua rajoittaa oikeudenkidynnin
julkisuutta. De lege ferenda voidaankin kysyi, eiko rikosprosessin yleisojul-
kisuuden rajoittaminen olisi ylipdédtddn soveltuvampi keino suojella useim-
pia salassapitointressejid kuin todistelun rajoittaminen. Toisaalta voitaisiin
ajatella, ettd esimerkiksi lddkéri ja pappi olisivat salassapitovelvollisuuden
asemesta ainoastaan salassapitoon oikeutettuja, jolloin he saisivat itse rat-
kaista, mitd tietoja katsovat voivansa paljastaa. Ammatillisten vaitiolovel-
vollisuuksien ensisijaisena tarkoituksena ei ylipddtddn voine olla tehdyn
rikoksen salaaminen. Luottamuksellisuus liittyy toisaalta hyvin kiintedsti to-
distamiskiellon suojaa nauttiviin professioihin.

Epditsendisen hyodyntidmiskiellon asettamisen puolesta voidaan esittdd muita-
kin perusteita. Todistamiskieltojen voimassaolon mielekkyys voitaisiin kyseen-
alaistaa, jos niiden rikkomisesta ei seuraisi mitdin. Alf Rossin mukaan voimas-
sa olevaa oikeutta ovat ainoastaan sellaiset normit, joita tuomarit kiytdnnossi
soveltavat, koska oikeusnormit maaraavit nimenomaan tuomioistuimen menet-
teleméén tietylld tavalla. Sanottu pédtee myos todistamiskieltoihin, joiden vii-
mesijainen valvoja on tuomioistuin (ks. luku 3.1.4). Niiden noudattamista ei
voida jdttdd asianosaisten hyvén tahdon varaan, koska prosessilaki méadrdi ni-
menomaan tuomioistuimen valvomaan my06s menettelyllisten sdéinndsten nou-
dattamista. Todistamiskiellot jaisivit kuvitteellisiksi (lex imperfecta), ellei nii-
den loukkaamisesta seuraisi mitdin.®”°

Voidaan toki ajatella, ettd normi on voimassa, jos asianosaiset noudattavat si-
td, vaikka noudattamiseen ei olisikaan mitidin pakkoa. Télloin todistamiskiel-
tojen noudattaminen jiisi kuitenkin asianosaisten ja kuultavien tahdon varaan,
miki ei ole sdédntelyn tarkoitus. Kysymys ei ole sellaisesta dispositiivisesta pro-
sessisdintelystd, josta asianosainen voisi todisteen esittimailld poiketa. Pdinvas-
toin normien ilmiselvi tarkoitus on rajoittaa todistelua asianosaisen tai kuul-
tavan tahdosta riippumatta. Samoin olisi mielivaltaista sallia sekundaarisesti
todistamiskieltoja loukkaava esitetty todistelu vain, koska tuomari ei ehtinyt es-
tad todisteen esittdmistd ajoissa. Tuomioistuimen valvontatehtivi ja lainkdyton
yhdenvertaisuus edellyttivit, ettd oikeustila on retributiivisesti palautettavissa

09 Ks. Polonen 2003 s. 242.
70 Ross 1959 s. 35-36, Hormia 1978 s. 32 ja 261-262.
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vield loukkauksen jdlkeenkin asettamalla epiitsendinen ja absoluuttinen hyo-
dyntdmiskielto.5”!

Absoluuttisuuden ilmeisend etuna ovat yksinkertaisuus ja ennustettavuus:
“Todistamiskieltojen prosessuaalinen problematiikka olisi laadultaan aivan
toista, jos kiellonvastaisesti esitutkinnassa hankitut taikka oikeudenkédynnissi
esitetyt todisteet olisivat yleisesti hyodyntdmiskelvottomia. Erimielisyys saat-
taisi tdlldin syntyd endd vain siitd, onko in concreto ylipditiin rikottu pakotta-
vaa normia.”®”? Edelti lienee jo kdynyt riittdvén selvisti ilmi, ettd erimielisyydet
todistamiskieltojen tulkinnassa ovat hyvinkin mahdollisia. Todistamiskiellon
tultua rikotuksi ei kuitenkaan ole tarpeen ryhtyéd pohtimaan todisteen hyodynta-
mistd millddn erillisilld, itsendisilld kriteereilld. Hyodyntidmiskieltonormin so-
veltamisen perusteena olevat oikeustosiseikat ovat samat kuin todistamiskiel-
lolla. Juuri tdstd syystd se on laadultaan epiitsenidinen.

Vaikka hyodyntdmiskielto on joustamaton suhteessa todistamiskieltoon, on
otettava huomioon, etti todistamiskielto voi olla joustava. Epiitsendisen hyo-
dyntidmiskiellon alisteisuuden vuoksi kieltoa ei aseteta, jos todistamiskielto
joustaa eli jos kisilld on siitd tehtdvd poikkeus tai suostumus- tai murtamis-
tilanne. Lisiksi todistamiskiellon sisdltd on médridivi niissd tapauksissa, joissa
todistamiskiellon kohdetta tai joustavuutta on tulkittu tai sovellettu aikaisem-
massa prosessin vaiheessa vadrin eli esimerkiksi murrettu se ilman perustet-
ta.%”3 Edelld on mainittu, ettd suostumuksen ollessa patemiton todistamiskielto
ei viisty (luku 5.3.2). Silloin todistamiskielto on saatettava jilkikdteen voimaan
sen siséltoisend kuin sen olisi tullut olla. Jilkikéteinen aito suostumus vastaa-
vasti palauttaa hyodyntimiskelpoisuuden ja vakauttaa oikeustilan.

Tapauksessa KKO 1998:129 oli kysymys asiakirjan esittimisvelvollisuu-
desta eli editiosta. Editiovelvollisuuden kohteena olleet pankit olivat paddasi-
an kdésittelyn ollessa kesken vaatineet kantelulla editiopditdksen poistamis-
ta. Hovioikeus oli jéttanyt kantelun tutkimatta, minkd KKO hyviksyi, koska
kysymys ei ollut lainvoimaisesta tuomiosta. Pankeilla todettiin olevan oikeus
hakea muutosta asiakirjojen esittdmisvelvollisuutta koskevaan pédédtokseen
padasiaratkaisusta tehtivin valituksen yhteydessd. Jos asiakirjojen esitti-
misvelvollisuutta koskeva ratkaisu valituksen johdosta kumottaisiin, ei asia-
kirjoja KKO:n mukaan otettaisi todisteina huomioon pidasiaa ratkaistaessa,
vaan ratkaisu tehtiisiin muun oikeudenkdyntiaineiston pohjalta. KKO toisin
sanoen katsoi, ettd editiovelvollisuuden poistava ratkaisu johtaisi hyddynti-
miskieltoon.

7 Ks. Hormia 1979 s. 170: ”Asianosainen ei voi laskelmoida, ettd pyytimélld vaitiolovelvolli-
suuden sitoman todistajan kuulustelemista hdn saavuttaa prosessuaalisen edun, jos todistamis-
kiellon esiintyminen huomataan vasta jilkeenpéin.”

2 Hormia 1978 s. 32-33 ja av. 101.

7 Ks. Rautio — Frinde 2016 s. 176, missé todetaan sdéntelyn logiikasta seuraavan, ettéd epiitse-
ndinen hyodyntdmiskielto tulee asetettavaksi, jos alempi tuomioistuin soveltaa todistamiskieltoa
vadrin.
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Esitdissd ei ole otettu tdsmillistd kantaa epditsendisen hyddyntdmiskiellon
mahdolliseen etdisvaikutukseen. Jos esimerkiksi hoitosuhteessa paljastetaan
jonkun rikoksen tekijin tai silminnikijin henkilollisyys tai reaalitodisteen olin-
paikka, voidaanko tdmdi tieto paljastaa poliisille ja voiko poliisi kdyttda tietoa
tutkintansa suuntaamiseen eli hyddyntdd sitd vélillisesti? Todistelu-uudistuk-
sen esitoissi todetaan, ettid jos hoitosuhdetta koskevia tietoja sisdltidvi asiakirja
varastetaan hoitoa saaneelta henkil6ltd, on hyddyntdmisedellytyksid arvioitava
OK 17:25.3:n kannalta.’” Té#stéd voitaneen paitelld, ettd todistamiskieltoon pe-
rustuvalla epditsendiselld hyodyntdmiskiellolla ei ole automaattista etdisvaiku-
tusta. Esimerkkitapauksessa vastaus lieneekin myontivi ja mahdolliset jatkoto-
disteet siten hyodyntdmiskelpoisia.

Tapauksessa KKO 2011:91 vastaaja oli kertonut psykiatrisessa hoidossa hén-
td hoitaneille lddkéreille ja sairaanhoitajille sytyttineensd aiemmin tulipalon
turkisliikkeessd. Hoitohenkil6kunta oli kertonut rikosepdilyistd oma-aloittei-
sesti poliisille, mihin heilld ei lain mukaan ollut ollut oikeutta. Vastaajaa oli
epdilty ja syytetty torkeidstd tuhotyOstd, joka on niin sanottu ylitorked rikos.
Todistamiskielto ei ndin ollen soveltunut esitutkinnassa eiki oikeudenkiyn-
nissd. KKO katsoi tdstd seuraavan, ettd sen jilkeen kun vastaajan sairaalas-
sa antama kertomus oli tullut esitutkintaviranomaisten tietoon, ldédkirien ja
muun hoitohenkilokunnan kuulusteleminen siitd todistajina esitutkinnassa ja
oikeudenkiynnissi oli ollut sallittua. Samoin vastaajan kertomusta koskevat
ladkérinlausunnot on saatu ottaa vastaan kirjallisina todisteina. Ratkaisun so-
veltuvuus etdisvaikutusta koskevaksi oikeusohjeeksi on kyseenalainen, kos-
ka poikkeusperusteen vuoksi todistamiskielto olisi joka tapauksessa viisty-
nyt.

% HE 46/2014 vp s. 148.
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6 Mydtivaikuttamattomuusperiaate

6.1 FUNKTIO

Jokaisella on oikeus kieltdytyd todistamasta siltd osin kuin todistaminen saat-
taisi hidnet syytteen vaaraan tai myotéavaikuttaisi hdnen syyllisyytensa selvit-
tamiseen (OK 17:18.1). Tétd oikeutta nimitetddn itsekriminointisuojaksi.’”
Suomessa oikeus olla myétivaikuttamatta ulottuu lainkohdan mukaan myds 13-
heisiin eli jokaisella on oikeus kieltdytya todistamasta myds silloin, kun todis-
taminen saattaisi hdnen ldheisensé syytteen vaaraan tai myotéavaikuttaisi hinen
syyllisyytensd selvittimiseen. T#td nimitetddn puolestaan ldheiskriminointi-
suojaksi.®’® Oikeuksien rinnakkaisuuden vuoksi se, miti jatkossa sanotaan itse-
kriminointisuojasta, pitee ldhtokohtaisesti myods ldheiskriminointisuojaan,
vaikkei tédstd erikseen huomautettaisikaan. Kidytin termid myotdvaikuttamatto-
muusperiaate yldkésitteend, jolla viitataan kumpaankin suojatyyppiin.

Laura Ervo on kiyttinyt termid myotdvaikuttamattomuusperiaate synonyy-
mind itsekriminointisuojalle.”” Tapanila kuitenkin toteaa termin hivinneen
oikeuskirjallisuudesta.®”® Sekaannusten vilttimiseksi korostan, ettd tdssd
termilld viitataan ylikésitteend sekéd itsekriminointisuojaan ettd ldheiskri-
minointisuojaan. Kumpikin niisti sisédltdd oikeuden olla myotivaikuttamatta
jonkun henkilon — itsensi tai laheisensa — rikoksen selvittimiseen. Olisi mie-
lestiini harhaanjohtavaa késitelld tdssd pelkéstiin itsekriminointisuojaa, kun
jo lakisystematiikasta (OK 17:18.1) ilmenee, ettd liheiskriminointisuoja liit-
tyy siihen ldheisesti.”” Vakiintunutta ylakisitettd ei tietddkseni ole olemassa.

Tarkastelen myotivaikuttamattomuusperiaatetta erilliin muista todistamis-
kielloista sen erityispiirteiden vuoksi. Ensinnikin kysymys on vaikutuksiltaan
olennaisesti edelld tarkasteltuja, luonteeltaan kdytdnnossd varsin teknisid to-
distelunrajoitteita laajemmasta ilmiostd. Toiseksi sen funktio poikkeaa jossain
maidrin (muista) todistamiskielloista. Kolmanneksi merkittivid mekanismia

75 HE 46/2014 vp s. 88, Hormia 1978 s. 172-175, Virolainen — P6l6nen 2004 s. 299, Koponen
2006 s. 127-128, Tapanila 2019b s. 29-33, Trechsel 2005 s. 341-343. Ks. oikeushistoriallisina ja
-vertailevina katsauksina esim. Jackson — Summers 2012 s. 241-246 ja Tapanila 2019b s. 34-49.
7 Pslonen — Tapanila 2015 s. 313, Hormia 1978 s. 176—177. Termii ldheiskriminointisuoja kiy-
tetddn mm. ratkaisussa KKO 2017:65. Lisiksi kédytetddn termid lihiomaissuoja (esim. Riekkinen
2014 s. 151).

77 Ervo 2008 s. 360-362. Samoin Virolainen — P6l6nen 2003 s. 286.

678 Tapanila 2019b s. 18.

67 Ks. myos Polonen — Tapanila 2015 s. 313, missé ldheiskriminointisuojan todetaan taydenti-
vén itsekriminointisuojaa.
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koskevia eroja liittyy esimerkiksi rajoitteen joustavuuteen ja ulottuvuuteen.
Yhtddltd myétavaikuttamattomuusperiaate ainoastaan oikeuttaa todistamasta
kieltdytymiseen, toisaalta suojaa ei voida murtaa yhté laajasti kuin muita to-
distamiskieltoja. Suojalla on my6s vahvempi todistusmetodiulottuvuus. EIT on
todennut selvisti, etteivit suojaa nauti itsekriminoivat tiedot sinénsi, vaan kes-
keistd on henkilon suojaaminen epdasianmukaiselta pakottamiselta.

Itsekriminointisuoja mainitaan nimenomaisesti esimerkiksi kansalaisoike-
uksia ja poliittisia oikeuksia koskevan kansainvilisen yleissopimuksen (SopS
8/1976, KP-sopimus) 14 artiklan 3 kappaleen g alakohdassa, mutta ei sen si-
jaan PL:ssa eikd EIS:ssa. EIT on kuitenkin tulkinnut sen sisdltyvéin oikeuden-
kdynnin oikeudenmukaisuusvaatimukseen. Ensimmadisen kerran tdmai tulkinta
ja itsekriminointisuoja on mainittu Funke-ratkaisussa vuodelta 1993. Tapauk-
sessa oli kysymys siitd, ettd Ranskan tulliviranomaiset olivat vaatineet valitta-
jaa luovuttamaan eréiti asiakirjoja sanktion uhalla. Perustelematta tulkintaansa
oikeastaan mitenkiin tuomioistuin katsoi, ettd valittajan téillainen pakottami-
nen oli vastoin epdillyn oikeutta vaieta ja olla mydtéavaikuttamatta rikoksensa
selvittimiseen. Menettelyn todettiin loukanneen EIS 6 artiklan 1 kappaleessa
madrittyd yleissaannosti. o0

Tulkintaa perusteltiin hieman monisanaisemmin suuren jaoston John Mur-
ray -ratkaisussa vuodelta 1996. Tapauksen erityispiirteisiin palataan jiljem-
péand (luku 6.4.3). Téssd riittda kiinnittdd huomiota EIT:n muotoilemiin itse-
kriminointisuojaa koskeviin oikeusohjeisiin. EIT lausui, ettd oikeus vaieta
kuulusteluissa ja itsekriminointisuoja kuuluvat oikeudenmukaisen oikeuden-
kdynnin ydinalueeseen. Ndmé oikeudet suojaavat vastaajaa viranomaisten epi-
asialliselta pakottamiselta, viahentdvit vdirid tuomioita ja turvaavat EIS 6 ar-
tiklan tavoitteita.®®! Trechsel huomauttaa, ettd perustelulausuma on episelvi ja
kehdmadinen. Kytkostd oikeudenkdynnin oikeudenmukaisuuteen perustellaan
lahinnd silld itselldén. Mainintaa vdidristd tuomioista (miscarriages of justice)
voi toisaalta tulkita viittauksena luotettavuusfunktion mukaiseen pyrkimykseen
vilttad aineellisesti vadrid tuomioita.s?

%0 Funke v. France, 25.2.1993 (kohta 44), Tapanila 2019b s. 50, Jackson — Summers 2012 s. 248—
249, Guinchard — Buisson 2018 s. 403. Goss on perustellusti kritisoinut ihmisoikeutta horjuvuu-
desta siind, miten ja milld perusteilla se katsoo oikeuksien — kuten itsekriminointisuojan — olevan
johdettavissa tietyissé tapauksissa EIS:n artiklan sanamuodon ulkopuolelta. Erdissd tapauksissa
tyydytdin néet toteamaan, ettéd jokin oikeus ei ole johdettavissa, koska sitd ei nimenomaisesti so-
pimuksessa mainita (Goss 2014 s. 89—105 ja sielld viitatut tapaukset). Dahlberg 2015 s. 14 huo-
mauttaa, ettd jasenvaltioiden velvoitteiden laajentaminen voi vaarantaa koko jérjestelmain legitii-
miyden. Ks. myos Helfer 2008 s. 74.

%! John Murray v. the United Kingdom [GC], 8.2.1996 (kohta 45). Ks. myds Koponen 2006
s. 143.

%2 Trechsel 2005 s. 347-348.
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Arkijarki viittaisi vahvasti siihen, ettid ainoastaan syyllisilld on intressi sa-
lata asioita, kun taas syyton vastaaja kertoisi avoimesti, mitd on tapahtunut.*®
Pakottaminen todistamaan itsedin vastaan saattaisi kuitenkin johtaa myos sii-
hen, ettd vastaaja antaa valheellisen kertomuksen. Téstd ndkokulmasta itsekri-
minointisuoja ei ndhdédkseni niinkddn perustu esimerkiksi rikoksensa tunnusta-
misen vaikeuteen kuin siihen, ettd poistetaan kannustin valehdella. Jos henkilo
pitdd valehtelua ainoana vaihtoehtonaan, saadaan epéluotettavia ja mahdolli-
sesti jopa rikoksen selvittdmistd haittaavia todisteita. Télloin olisi prosessin
kannalta edullisempaa sallia vaikeneminen. Joka tapauksessa voidaan yhtyi
sithen Launialan johtopéétokseen, ettd vaikka itsekriminointisuoja ei aina edis-
td tietojen saamista, se ei vaikuta haitallisesti aineellisen totuuden saavuttami-
seen.5%

Jos henkild on erehtynyt ”puhumaan it