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Esipuhe

Oikeutta ja oikeustieteellisen tutkimuksen tekemistd voidaan varmaankin 1a-
hestyd yhtd monesta kulmasta kuin on tekijoitékin. Usein on vieldpé niin, etti
juuri tutkimuksessa omaksuttu perspektiivi oikeuteen on itse asiassa sen merki-
tyksellisin tulos — eivit niinkddn vaitoskirjan sivuilla tehtdvit huomiot, tulkin-
tasuositukset ja teoreettiset mallit, jotka syystd tai toisesta esitetddn jollakin
vadjaamattomalld metodisella loogisuudella tutkimusaineistosta seuraavana to-
tuutena. Tédhdn ndhden ei olekaan sattumaa, ettd esipuheet lienevit vaitoskirjo-
jen luetuimpia jaksoja. Niille sivuille painetuista muutamista virkkeistd kun ta-
paa usein 10ytdd suoraan ainakin osan siitd totuudesta, jota muuten pitdisi juur-
ta jaksain selvittia kirjan muista osista, ellei se peréti jdisi kokonaan hiljaiseksi,
ehka vain rivien vileistd havaittavaksi.

Todettakoon siis ainakin seuraava. Késilld oleva tutkimus on erindisten aka-
teemisten sivupolkujen kautta tuotettu puheenvuoro perusoikeuksien ja demo-
kratian vakavasti ottamisen tirkeydestd, tuohon vakavasti ottamiseen liittyvisti
konflikteista ja tuollaisten konfliktien ratkaisemisen periaatteellisista merkityk-
sistd. Perus- ja ihmisoikeuksien toteutumisen edellytyksiin erityistd huomiota
kiinnittdvéna ja niiden pohjalta oikeudellisia kiytdntdja kritisoivana tutkimus
oletettavasti leimautuu perusoikeusfundamentalistiseksi, kuten ndyttdd Suo-
messa automaattisesti kdyvén suurelle osalle vastaaviin ldhtokohtiin nojaavaa
valtiosddntdoikeudellista tutkimusta. Otan kuitenkin leiman mielihyvin vastaan
niin kauan kuin oikeudellisiin ja poliittisiin kdytdntoihimme siséltyy periaat-
teellisia ja rakenteellisia yksilon oikeuksien toteutumista koskevia ongelmia.
Jos nimittdin perusoikeusfundamentalismia on késitys siitd, ettd jokaista on
kohdeltava ihmisarvon mukaisesti yhdenvertaisena ja ettd yksildiden ja vihem-
mistdjen oikeuksia tulee toisinaan suojata myos silloin, kun oikeudet estavit
demokraattista enemmistod toteuttamasta tahtoaan taikka kun niitd vastassa on
painava yhteiskunnallinen tarve, tima puheenvuoro todellakin on avoimesti pe-
rusoikeusfundamentalistinen.

Yksittdisen tutkijan puheenvuorot ovat tietenkin mahdollisia vain toimivan
tutkijayhteison ansiosta. Ensimmaiinen kiitos kuuluu tyoni esitarkastajille, pro-
fessori Martin Scheininille ja akatemiaprofessori Kaarlo Tuorille, jotka hoitivat
tehtédvinsd kesdn 2010 helteilld ripeésti ja tiiviin kriittisesti. Scheinin on myds
lupautunut toimimaan vaitostilaisuudessani vastaviittdjand. Tastd olen erityi-
sen kiitollinen. Han on visymattomalla tyollddn ja maailmaa muuttavalla esi-
merkillddn osoittanut, mitd perus- ja ihmisoikeuksien toteuttamiseen sitoutumi-
nen voi parhaimmillaan merkitd. Henkilokohtaisella tasolla on myds syytd mai-



nita, ettd “Thmisoikeudet Suomen oikeudessa” oli joskus kauan sitten tirkein
vaikutin sille, ettd ylipadtdan paddyin tutkijaksi.

Professori Veli-Pekka Viljanen on pitkdin ja pyyteetti toiminut tyoni tosiasi-
allisena toisena ohjaajana ja ldheisend tutkijakollegana, jolta ei ole koskaan
puuttunut aikaa valtiosdéntooikeuden ikuisia peruskysymyksid koskevaan kriit-
tiseen keskusteluun. Kollegiaalinen apu on jatkunut tyon loppumetreille saakka
viéitoskirjakdsikirjoituksesta annetun palautteen ja loppumetreilld tuiki tarpeel-
listen kannustusten muodoissa. Valtiosddntooikeuden oppiaineen professorina
ja sittemmin myds Oikeuden ja vallan muutokset -tutkimusprojektin johtajana
V-P on tarjonnut tutkijalle ihanteelliset olosuhteet vaitdskirjan kirjoittamiseen
ja viimeistelyyn. Kiitos!

Tyonohjaajalleni, professori emeritus Antero Jyrdingille, kuuluu puolestaan
kiitos paitsi karsivillisyydestd myos sydamellistd kannustussanoista siind vai-
heessa, kun olin jattdmassa tata tyota esitarkastukseen. Lienee myos selvii, ettd
turkulaisperdisen valtiosddntotutkimuksen asema Suomessa on edelleenkin hy-
vin pitkdlle Antero Jyrdngin innoittamaa. Se ei ole aivan vdhdinen meriitti.

Tutkijayhteisoltd saatavat kommentit ja kriittiset huomautukset enemmén tai
vihemmain keskenerdisistd toistd ovat yksi tirkeimmistd tutkimuksen edelly-
tyksistd. Pekka Lénsineva on ystévillisesti kommentoinut kirjoituksiani tarjo-
ten oivallisia ndkokulmia perusoikeuksien potentiaaleihin silloinkin, kun itse
en ole niitd synkistelyjeni keskeltd havainnut. Keskustelut ja ndkdkulmat pitda
kuitenkin joskus saada kirjatuksi ja yksi tirkeimpid syypditd timén projektin
valmistumiselle on Tuomas Ojanen. Hanen tapansa kannustaa ja antaa palautet-
ta tehokkaasti, suorapuheisesti ja vailla pondtyksen héivdd on ollut esimerkil-
listd ja tekemiseen innostavaa. Valtiosddntooikeuden tutkijapiiri on puolestaan
harvasta kokoontumistiheydestddan huolimatta tarjonnut luontevan foorumin
kehittyméssé olevien ajatusten késittelylle. Kiitokset erityisesti Lars D. Eriks-
sonille, Juhani Kortteiselle, Maija Sakslinille ja Jukka Viljaselle sekd muille pit-
kén linjan piirildisille. My0s Jaakko Husa ja Juha Karhu ovat matkan varrella
tarjonneet useita kertoja apuaan suoraan asiaan menevin ja kiperdn kriittisen
palautteen muodossa — yleensa vield kommenttien laatuun ndhden himmastyt-
tavalla ripeydella.

Suppean valtiosdantooikeudellisen yhteison ohella Turun yliopiston oikeus-
tieteellisessd tiedekunnassa toimiva vired tutkijakunta on monin tavoin edesaut-
tanut tutkimukseni valmistumista. Unohtamatta muita kiittiisin erityisesti Kau-
ko Wikstromid paitsi kirjoitusteni kommentoinnista, myos akateemisen avara-
katseisesta suhtautumisesta valtiosédéntdoikeudellisiin pyrintdihini. Anne Kum-
pula, Matti Urpilainen, Pekka Riekkinen ja Mika Viljanen ovat hekin pyyteetto-
misti olleet aina valmiita keskustelemaan valtiosddntdoikeudellisista kysymyk-
senasetteluista ja vihdn varmasti muustakin. Luottamuksesta kiitdn erityisesti
tiedekunnan johdossa timén hankkeen eri vaiheissa toimineita Jukka Mdhdstd,
Heikki Kullaa ja Ari Saarnilehtoa.
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Nelja lahintd tydtoveria on vield mainitsematta. Hallinto-oikeudellisen hot-
kyileméttomyyden perikuvalta, Mikael Koilliselta, olen oppinut ennen kaikkea
perddnantamatonta juridista ajattelua — vaikkakin epdilemittid hieman hitaasti.
Kadehdittavaan tutkimukselliseen intensiivisyyteen kykenevéd Tuomas Mylly on
puolestaan omista kiireistddn piittaamatta ollut valmis auttamaan aina kun olen
sitd pyytinyt. Hin myo6s luki késikirjoitukseni varmasti perinpohjaisemmin
kuin kukaan muu ja esitti siité kritiikkid parhaiden tieteellisten perinteiden mu-
kaan. Tuomas, en vieldkdin osaa vastata véitteisiisi. Sovitaanko, ettd palataan
niihin vield, mutta vasta vaitokseni jalkeen?

Elina Pirjatanniemi ja Janne Salminen ovat jo usean vuoden ajan toimineet
yliopistollisen eldmini henkireikind. Ei ole sellaista tutkijan arkeen kuuluvaa
kysymystd, huolta tai silkkaa mielettomyyttd, jota emme olisi jossakin vaihees-
sa yrittineet yhdessi setvid. Ja mikd parasta, melkein aina kepedlla otteella pil-
ke silmikulmassa. Elina, Piispankatu ei selvdstikdén ole liian pitkd! Janne, ku-
vauksesi oikeustieteellisen tutkimuksen zeniitistd, kesykyyhkyista taikka Toija-
lan ndhtiavyyksistd eivit koskaan unohdu! Toivottavasti seuraava tutkimushank-
keemme on yhteinen.

Tutkimus tarvitsee taloudelliset edellytykset. Oikeustieteellisen tiedekunnan
ohella tydtini ovat tukeneet Suomen akatemian ”Oikeuden ja vallan muutokset
Suomessa” ja "Domintern” -tutkimusprojektit, joista viimemainitun sekd Ful-
bright-Centerin myontdmén ASLA-Fulbright -stipendin turvin sain viettid lu-
kuvuoden NYU:ssa Yhdysvalloissa. Lisdksi tyotini ovat tukeneet myds tutki-
musprojekti ”Vilfardsstat och konstitutionalism i Norden”, kulttuurisen vuoro-
vaikutuksen ja integraation tutkijakoulu sekd OMY I -tutkijakoulu samoin kuin
Heldtin stipendirahasto ja Maaliskuun 25 pdivén rahasto. Suomalainen Laki-
miesyhdistys on hyviksynyt aiemmin julkaisemiani artikkeleita hyddyntdvéin
puheenvuoroni julkaistavaksi ilmeisen perinteikkddssd sarjassaan ja huolehti-
nut ammattimaisesti kirjan painokuntoon saattamisesta.

Lopuksi haluan kiittda 1aheisimpiéni. Tutkimukseni vei loppuvaiheissaan sit-
tenkin kohtuuttomasti aikaa huomattavasti sitd tirkeimmilta asioilta. Puolisoa-
ni Sallaa kiitdn karsivallisyydesti, kannustuksesta ja kolmilapsisen perheen ar-
jen kasassa pitdmisestd silloinkin. Salla, en pystyisi tdhén ilman sinua. Joona,
Emma ja Miika, huonokuuloisuuteni pitdisi olla timén jalkeen tiessddn — nipis-
tdkaa, jos niin ei kiy.

Caloniassa, loka-marraskuun vaihteessa 2010

Juha Lavapuro
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1 Oikeuksien tehokkuus ja
perustuslakivalvonnan muutos

Valtiosddnndissi ja kansainvilisissd ihmisoikeussopimuksissa turvattuja perus-
ja ihmisoikeuksia pidetdédn yhteni tirkeimpénd terveiden ja hyvin jarjestynei-
den yhteiskuntien ja niille tyypillisen demokraattisen oikeusvaltion tunnus-
merkkind.! Suomen perustuslain 1 §:n 2 momentissa ilmaistu késitys valtio-
sdannostd ihmisarvon loukkaamattomuuden seka yksilon vapauksien ja oikeuk-
sien turvaajana sekd oikeudenmukaisuuden edistdjdnd samoin kuin perustus-
lain 2 luvussa ilmaistut perusoikeudet antavat tdssd merkityksessé aiheen sijoit-
taa suomalainen valtiosdéntokulttuuri 14htdkohtaisesti osaksi modernien demo-
kraattisten oikeusvaltioiden perinnetta.

Oikeuksien tehokas toteutuminen riippuu kuitenkin vield téllaisen paikan-
nuksen jilkeen useista rinnakkaisista tekijoistd, jotka palautuvat niin kirjoitet-
tuun oikeuteen kuin valtiosddnnon rakenteeseen, oikeusjdrjestyksen oikeuskult-
tuuriseen taustaan ja poliittisen jarjestelmin todellisuuteenkin. Yksittdisen oi-
keutta koskevan vaatimuksen oikeudellisen tehokkuuden kannalta merkitysta
on ensinndkin silld, voidaanko se nojata perustuslakiin kirjattuun perusoikeus-
sdannokseen tai valtionsisdisesti sitovaan kansainvilisen ihmisoikeussopimuk-
sen mairdykseen. Lansimaiseen valtiosddntdtraditioon sijoittuvat oikeudelliset
kaytannot tarjoavat toki lukuisia esimerkke;jé siitd, kuinka alkujaan varsin abst-
raktiksi muotoillut periaatteet vaikkapa oikeudesta henkilkohtaiseen vapau-
teen ja yhdenvertaiseen kohteluun saattavat tulkintakdytiantojen myotd konkre-
tisoitua siten, ettd niithin voidaan perustellusti sisdllyttdd periaatetta sdddetties-
sd huomiotta jadneitd ja tdssd mielessd uusia “kirjoittamattomia” oikeuksia.? Tai

! Modernin oikeuden ja modernin valtiosddnnon tarkastelut sitoutuvat nykyisin pakostakin

tiettyihin oletuksiin sen taustalla olevan yhteiskunnan tilasta. Selvdd on, ettd téllaisten yleisten
oletusten tédsméllisissd kuvauksissa on vaihtelua samoin kuin niitd koskevissa nimityksissakin.
Amerikkalainen yhteiskuntafilosofi John Rawls sitoi poliittisen liberalismin teoriansa "hyvin jar-
jestyneen yhteiskunnan” (well-ordered society) taustapremisseihin (ks. Rawls 1996, s. 35), kun
taas hdnen saksalaisen kollegansa, Jiirgen Habermasin, demokraattisen oikeusvaltion teorian
kontekstina on moraaliselta perustaltaan postkonventionaalinen ja positiiviseen oikeuteen sitou-
tunut “’valtiosddntovaltio” (Verfassungsstaat / constitutional state, (ks. Habermas 1996, s. 65-66).
Jeremy Waldronin hiljattain esittdmén valtiosddntdisen tuomioistuinkontrollin kritiikin l1ahtokoh-
tana ovat puolestaan tietyt modernia liberaalia demokratiaa koskevat oletukset (ks. Waldron
2006, s. 1353 ja 1359-1369). Myos Kaarlo Tuorin kriittinen oikeuspositivismi nojautuu oletuk-
siin oikeudesta nimenomaan “kypsidnd modernina oikeutena” (Tuori 2000a, s. 29). Huomatta-
koon, etteivit oletukset aina sisélld tai edes edellytd moderniin valtiosd4dntdon osoittavia viittauk-
sia. Ks. esim. Hart 1987, s. 116.

2 Sosiaalisiin oikeuksiin kiinnittyvdn oikeussuojan antaminen YK:n kansalais- ja poliittisia
oikeuksia koskevan yleissopimuksen (KP-sopimus) 26 artiklan yhdenvertaisuusperiaatteen no-
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kuinka tietyt oikeusperiaatteet on my0s toisinaan ilman kirjoitetun oikeuden tu-
kea perinteisesti tulkittu valtiosdantoisiksi.® Kirjoitetun oikeuden suora tuki
kuitenkin poistaa merkittdvan osan téllaisen sindnsd tavanomaisen valtiosaan-
tdoikeudellisen dynamiikan normaalisti edellyttimasti argumentaatiotaakasta.
Myds valtiosddntdisen jarjestelmén institutionaalisella rakenteella ja erityi-
sesti lakien ja niiden soveltamisen perustuslainmukaisuuden valvonnan oikeu-
dellisia puitteita maérittdvilla perustuslakikontrolliratkaisuilla on huomattavia
vaikutuksia. Perus- ja ihmisoikeuksien asema niissd yhteiskunnissa, joissa oi-
keudet ovat suoraan konkreettisissa oikeudellisissa kdytdnnoissd sovellettavissa
ja joissa tuomioistuimilla on toimivalta jattdd sindnsd patevisti sdddetty lain
sddnnods soveltamatta perustuslain vastaisena, on yleensé yleisestikin vahvempi
kuin jarjestelmissd, joissa oikeuksia ei pidetd suoraan sovellettavina normeina
tai joissa tuomioistuimia on valtiosdénnossa kielletty tutkimasta lakien ja nii-
den yksittdisten sovellusten perustuslainmukaisuutta.* Suomalaisen oikeuskult-
tuurin muutos 1980- ja 1990 -lukujen taitteessa toimii edustavana esimerkkiné
tistd kansainvilisen valtiosddntoteoreettisen tutkimuksen osoittamasta piirtees-
td. Yksiloille ja vihemmistdille turvattujen valtiosddntdisten oikeuksien — on
kyse sitten perustuslaissa turvatuista perusoikeuksista tai kansainvélisistd ih-
misoikeuksista — merkitys on Suomen oikeusjirjestelméassi kiistattomasti tina
paivani aivan toinen kuin miti se oli 1980-luvun lopun oikeustilassa, jossa pe-
rustuslain katsottiin kieltdvdn lakien perustuslainmukaisuuden tuomioistuin-
valvonnan ja jossa perus- ja ihmisoikeudet eivét olleet kdytdnndssd suoraan so-
vellettua oikeutta joitakin marginaalisia poikkeuksia lukuun ottamatta.
Tallaisten muodollisten ja institutionaalisten valintojen ohella myds tietyilla
oikeudellista ja poliittista kulttuuria koskevilla tekijoilld on usein vastaavia
merkityksid. Yhteiskunnassa, jonka jasenet ja julkisen vallan kayttdjét ovat suu-
relta osilta sitoutuneet oikeuksiin myds lakiin perustuvan julkisen vallankéyton
rajana, oikeuksiin nojautuvilla argumenteilla on tyypillisesti huomattava paino-
arvo verrattuna oikeusyhteisoihin, joissa vastaavaa sitoutumista ei ilmene tai
joissa yksilolliset oikeudet ymmarretddn enemmaén tai vihemmaén alisteisiksi
edustukselliselle demokratialle, kansalliselle suvereenisuudelle tai muille kan-
sallisvaltiokeskeisille ajatuksille yhteisollisistd paddmééristd. Myds voimassa
olevasta oikeudesta oikeusyhteisdssd massamittaisesti ylldpidetyt kisitykset,
“mentaliteetit”, niyttiisivit vaikuttavan vahvasti sithen, millaisen merkityksen
perus- ja ihmisoikeustyyppiset argumentit saattavat oikeudellisissa kdytdnnois-

jalla edustaa yhtd tunnettua konkreettista esimerkkid tdllaisesta ihmisoikeuksien dynamiikasta.
Ks. Nowak 1993, s. 470.

3 Esimerkiksi rikosoikeudellinen laillisuusperiaate tunnustettiin Suomen valtiosddnnossi
perustuslain tasoiseksi oikeudeksi jo ennen kuin periaate kirjattiin perusoikeusuudistuksessa
osaksi Suomen perustuslain perusoikeuslukua. Ks. esim. PeVL 12/1985 ja Pellonpad 1999, s.
283.

4 Ks. esim. Dworkin 1990, s. 12-21, ks. myds Scheinin 1991, s. 13—14.
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sd saada.’ Jos tuomioistuinten ajatellaan toimivan tiukasti etukéteen asetettuun
sdddanndiseen oikeuteen perustuvan jirjestelmin puitteissa ja jos lainsadadanto
ymmarretddn ensisijaisesti managerialististyyppisend kontrollin vilineend, jol-
la yhteiskunta toteuttaa poliittisten prosessien intressineuvotteluissa sovittuja
padmadrid’, oikeuksien ei yleensd ole katsottu saavan vastaavaa asemaa, joka
niille lankeaa esimerkiksi toisen maailmansodan jélkeisen Saksan tapaisessa
ihmisarvon loukkaamattomuuden periaatteelle viimekadessa sitoutuneessa val-
tiosdantokulttuurissa.” Lopulta myds oikeusyhteison piirissd tunnistetulla mo-
niarvoisuudella saattaa olla huomattaviakin vaikutuksia perusoikeuksien konk-
reettista merkitystd koskevaan yhteiskuntapoliittiseen ja oikeudelliseen keskus-
teluun, kuten Michel Rosenfeld amerikkalaisen valtiosddntokulttuurin muuttu-
miseen ja 1950-luvun kansalaisoikeusaktivismin vaikutuksiin viitaten on huo-
mauttanut. Arvopohjaltaan yhtendiseksi oletetussa yhteisdssé ei ndyttdisi ole-
van tilaa sille kiistanalaisuudelle, joka konkretisoituu moderneja perus- ja ih-
misoikeuksia koskevissa tulkintaerimielisyyksissé ja jonka varassa oikeuksien
kehittyminen ja vuorovaikutus yhteiskunnallisten arvostusten kanssa tapaa mo-
derneissa liberaaleissa demokratioissa nykyisin tapahtua.®

Kasilld oleva tutkimus liittyy tdhdn ongelmakokonaisuuteen, mutta siten,
ettd padpaino on yhdelld sen osalla. Vaikka tutkimuksessa sivutaankin niin yk-
sittdisten perus- ja ihmisoikeussddnndsten konkreettista sisdltod koskevia tul-
kintaongelmia kuin oikeuksien tulkintaa taustoittavaa oikeuskulttuurista sa-
moin kuin osin yhteiskunnallista todellisuutta, tutkimuksen varsinainen ydinte-
matiikka on muotoutunut etenkin perustuslain ja erityisesti siind vahvistettujen
oikeuksien toteutumisedellytyksid madrittdvien institutionaalisten rakenteiden
ja menettelyjen ympdrille. Tutkimuksen otsikossa oleva perustuslakikontrollin
kisite viitaa modernille valtiosdénnélle sinénsa tyypillisiin menettelyihin, jois-
sa joko nimenomaisen perustuslainsddnnoksen nojalla tai perustuslain sovelta-
miskdytdnnon seurauksena pyritddn takaamaan oikeusjirjestyksen perustus-
lainmukaisuutta. Kyse on erityisesti demokraattisesti sdddettyjen lakien ja nii-
den soveltamisen perustuslainmukaisuutta varmistavista ristiriitojen ratkaisu-
menettelyistd ja niiden vaikutuksista perus- ja ihmisoikeuksien tehokkaalle to-
teutumiselle.

Ks. Legrand 1996, s. 60-61.

Ks. esim. Koskenniemi 2007a, s. 15-17 ja Fuller 1969, s. 207 ja 214-215.

Ks. esim. Hofling, 1999, s. 123-136, Benda 1995, 161-190, Stern 1992, s. 6-8.
Ks. esim. Rosenfeld 1998, s. 2-9.
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1.1 PERINTEISET VAIHTOEHDOT JA NIIDEN
OIKEUTUS

Kuten tunnettua on, lakia sdddettiessé saattaa syntyé perusteltu epéily sen sisil-
161lisestd perustuslainmukaisuudesta. Samoin lain voimaantulon jélkeen saattaa
ilmeti, ettd asianmukaisesti sdddetyn ja demokraattisiin menettelyihin pohjau-
tuvan lain sddnnoksen soveltaminen johtaa perustuslainvastaiseen lopputulok-
seen. Siltd osin kuin konkreettisissa kdytdnnoissd nousee esiin tillaisia valtio-
sddantdisia ristiriitoja, ne on ratkaistava jollakin tavalla. Vaikka eri maiden val-
tiosdéntooikeudelliset kdytanndt tuntevat lukuisia erilaisia vaihtoehtoja jérjes-
tad tdllaiset menettelyt,” kaksi pddvaihtoehtoa on muodostunut vallitseviksi.
Valvonta on tyypillisesti jarjestetty joko oikeudelliseksi tai poliittiseksi.!® Ylei-
sen oikeusvertailun tasolla tarkasteltuna jako poliittiseen ja oikeudelliseen val-
vontaan nikyy ldhinni erilaisina poliittis-organisatorisina ratkaisuina.!' Lakien
perustuslainmukaisuuden oikeudellinen valvonta tapahtuu tuomioistuimien toi-
mesta; poliittinen valvonta taas on jérjestetty poliittisten instituutioiden, tyypil-
lisesti parlamentaaristen elinten puitteisiin.

Vaikka tillaiset perustuslakikontrollia koskevat ratkaisut ja siten myds valin-
ta oikeudellisen ja poliittisen valvonnan vélilld kuuluvat muodollisesti ottaen
valtiosddnnon organisatoriseen osaan, jossa méadritellddn oikeudellisen ja po-
liittisen vallan kdyton asianmukaiset menettelyt, kysymystd perustuslakikont-
rollista ei ole oikeastaan koskaan ldhestytty pelkdstdan yksinkertaisena organi-
satorisen valinnan asiana. Pdinvastoin, valtiosddntdoikeudellisen normikontrol-
lin ongelma on korostuneesti ollut nimenomaan valvonnan rormatiivisen 0i-
keuttamisen ongelma: tietty normikontrolliratkaisu, olipa kyse sitten sen jérjes-
tdmisestd perustuslakia sdddettiessd taikka jo perustuslaissa omaksutun ratkai-
sun toteuttamisesta konkreettisessa tilanteessa, on valtiosddntooikeudellisessa
perinteessé aina ollut palautettavissa myos tulkinnaksi siité, miten oikeuden le-
gitimiteettid maarittdvid demokratia-, oikeusvaltio-, vallanjako-, ja perusoikeus-
periaatteita oikeastaan tulisi tulkita.

Oikeudellisia ja poliittisia valvontamalleja koskevan jaon taustalla onkin mité
syvillisin linjaero erilaisten valtiosddntokasitysten vélilld. Perustuslakivaliokun-
nan asemaa korostava suomalainen valvontajirjestelmd on timén jaottelun puit-
teissa edustanut sen kvasijudisiaalisesta, valtiosddntoikeudellista asiantuntija-
tietoa hyddyntivisté traditiostaan huolimatta ensisijaisesti poliittista mallia seké
institutionaalisen sijaintinsa puolesta ettd myos siksi, ettd jarjestelmin oikeutus-
puhe on levannyt vahvasti edustuksellista demokratiaa korostavien periaatteiden

o Eri valvontamalleista ks. esim. Riepula 1973, s. 3-8 ja Husa 2004, s. 46-50. Ks. my06s

Jackson — Tushnet 2006, s. 464-551.
10 Ks. Cappelletti 1989, s. 124-146.
1 Ks. Husa 1998, s. 185.
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varassa.'? On ollut luontevaa sijoittaa lakien perustuslainmukaisuuden valvonta
juuri poliittisen instituution tehtévaksi siind suomalaiselle valtiosdantokulttuurille
tyypillisessd kontekstissa, jossa demokraattisesti sdddetty laki hahmotetaan ko-
rostuneesti kansan ja kansakunnan kollektiivista identiteettid heijastavaksi yhte-
ndisen tahdon ilmentyméksi,"? ja jossa perustuslaki on ndyttdytynyt ennen muuta
sekd valtionsisdisen yhteenkuuluvuuden tunnusmerkkind ettd demokraattisen
vallankdyton oikeutuksena.'* Vastaavat perustelut on sitd paitsi yleensd liitetty
muihin samankaltaisiin poliittisiin valvontamalleihin, joista Ranskan perustusla-
kineuvosto, Conseil Constitutionnel,'> edustaa todennédkdisesti yleisesti tunne-
tuinta esimerkkid, mutta jotka ovat varsin tyypillisid my6s muille pohjoismaisille
valtiosdantokulttuureille Islantia'® ja osin my6s Norjaa lukuun ottamatta.'”
Toinen kansainvélisessa katsannossa yleisesti kdytetty valvontamuoto raken-
tuu riippumattomien tuomioistuinten tai nimenomaan perustuslakikontrollia
harjoittamaan perustetun erityisen valtiosddntotuomioistuimen varaan. Téssi
kohtaa tyypillisimpid esimerkkejd ovat valtiosdantdoikeudellisissa tarkasteluis-
sa edustaneet Saksan liittovaltion valtiosddntétuomioistuin (Bundesverfas-
sungsgericht), jolla on Saksan perustuslain nimenomaisiin sddnnoksiin perus-
tuva toimivalta ratkaista seké lakien ja alemmanasteisten méardysten perustus-
lainmukaisuutta abstraktilla tasolla (abstrakte Normenkontrolle) ettéd ratkaista
konkreettisiin yksittdistapauksiin liittyvien tulkintaongelmien valtiosdéntdoi-
keudellinen merkitys (konkrete Normenkontrolle) samoin kuin késitell4 erityi-
sid valtiosdantovalituksia (Verfassungsbeschwerde), joissa jonkin julkisen val-
lan elimen toimen esitetddn olevan ristiriidassa perustuslain perusoikeuksien
kanssa. Lisdksi Saksan valtiosddntotuomioistuin ratkaisee toimivaltakonfliktit
eri valtio-orgaanien tai liittovaltion ja osavaltioiden vélilla."® Saksalaiselle mal-

12 Ks. Jyranki 2003, s. 393.

13 Ks. Jyrdnki 1989, s. 46 ja Jyrdnki 2003 s. 72-80.

14 Ks. Jyrdnki 2003 s. 72-73.

13 Conseil Constitutionnel on yhdeksdnjdseninen elin, jonka jasenet nimitetéén poliittisin pe-
rustein ks. Rousseau 2007, s. 33, Stone Sweet 2007, s. 73. Jdsenistd kolme on tasavallan presiden-
tin nimittdmia ja kolme kansalliskokouksen kummankin kamarin puhemiehen nimittdmid. Lisak-
si jdsenind ovat entiset tasavallan presidentit. Ranskan jérjestelmin taustoista ja legitimiteettipe-
rusteista yleisemmin ks. Vedel 1995, s. 331-347, Instituution nykyhaasteista ks. Rousseau 2007,
s. 35-43. Ks. myo6s Nieminen 2004, s. 117-121, Nieminen 2007, s. 9-10 ja Hautamiki 2006,
s. 588-589.

16 Ks. Helgadottir 2009, s. 185-187.

17 Kuten Rune Slagstad toteaa, lakien perustuslainmukaisuuden valvonta institutionalisoitiin
Norjassa jo varsin varhain, kahden 1854 ja 1866 Norjan korkeimman oikeuden antaman ratkai-
sun tuloksena (Slagstad 1995, 90-99). Toisaalta instituution merkitys ja legitimiteetti suhteessa
parlamentin asemaan on Norjassakin vaihdellut. Eivind Smith on yhtdilti todennut tuomioistuin-
ten aseman vahvistuneen uudelleen 1970-luvulla ilman merkittdvid poliittisia erimielisyyksid
(ks. Smith 1995, s. 375), kun taas Inger Johanne Sand esittdd korkeimman oikeuden viimeaikai-
sen ratkaisukdytdnnon perusteella sen olevan perustuslaintulkinnoissaan varsin maltillinen ja en-
sisijaisesti lainsdétdjan tekemid poliittisia ratkaisuja kunnioittava (ks. Sand 2009, s. 162).

18 Saksan valtiosdéntotuomioistuimen tehtévistd ja kompetensseista ks. Borowski 2003, s.
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lille vaihtoehtoista tuomioistuinmallia edustaa ennen kaikkea yhdysvaltalainen,
erityisesti liittovaltion korkeimman oikeuden (The Supreme Court of the Uni-
ted States) ratkaisuille rakentuva judicial review -doktriini. Doktriinin taustalla
on korkeimman oikeuden klassinen Marbury v. Madison -ratkaisu v. 1803, jos-
sa se ensimmadistd kertaa jitti soveltamatta tapaukseen sinénsd sovellettavissa
olleen lain perustuslain vastaisena.'” Kuten poliittinen valvontamalli, my®s tuo-
mioistuinkontrolli on sidnnénmukaisesti nojattu erdisiin valtiosddntéoikeudel-
lisiin oikeuttamisperusteisiin. Nyt pdépaino on kuitenkin usein asetettu oikeus-
valtioperiaatteille samoin kuin oikeusjarjestyksen yhtendisyytta koskeville vaa-
timuksille sekéd nykyisin painottuneesti yksilon ja vihemmistdjen oikeuksien
turvaamista koskeville aineellisoikeudellisille vaatimuksille.

Oikeuttamisteeman itsepintaisuus johtuu puolestaan varsinkin siité, ettd ky-
symys perustuslakikontrollista nostaa modernin valtiosddnnon keskeisimmat
normatiiviset jannitteet suoraan oikeudellisen arvioinnin kohteeksi. Kun julki-
nen vallankédyttd on legitiimid® vain, jos sen perusta on palautettavissa demo-
kraattisissa ja perustuslainmukaisissa menettelyissd asetettuun lakiin ja jos se
tayttdd ennen muuta perustuslain perusoikeussdadnnoksissi sekd kansainvalisis-
sd ihmisoikeussopimuksissa maééritellyistd oikeuksista ilmenevit sisdllolliset
vaatimukset,?! voidaan kysymys lakien perustuslainmukaisuuden valvonnasta
ratkaista vasta kun on ensin otettu kantaa legitiimisyyttd maarittavia kriteereitd
koskeviin konflikteihin ja vuorovaikutussuhteisiin. Aivan olennainen perustus-
lakikontrollin jarjestimiseen liittyvd huomio onkin, ettd kritisoitiin tai puolus-
tettiin sitten mitd tahansa erilaisista mahdollisista lakien perustuslainmukaisuu-
den valvontamalleista, edustaa tillainen argumentointi pakotetusti kannanottoa
my0s valtiosddnnon perustavimpien periaatteiden merkitykseen.

155-157, Sturm 1999, s. 1741-1773, Simon 1995, s. 1646—1653a, Kommers 1997, s. 3-29.

19 Marbury v. Madison -tapauksen merkitys yhdysvaltalaiselle (ja yleisemmallekin) valtio-
sadntokeskustelulle on siind madrin mittava, ettd sitd kdsitelladn kadytdnnodssa kaikissa sikdldisissa
valtiosdéntdoikeuden oppikirjoissa. Ks. esim. Tribe 1988, s. 23—42. Tapausta ja sen taustoja on
Suomessa laajimmin esitellyt Jyrdnki, ks. Jyrdnki 1989, s. 120-125.

0 Kéytdn oikeuden legitiimisyyden késitettd viittaamaan normatiivisiin kysymyksenasette-
luihin oikeuden hyvéksymisenarvoisuudesta ja tuota hyviksymisenarvoisuutta médrittévista kri-
teereistd, en siis empiirisiin kysymyksiin oikeuden nauttimasta tosiasiallisesta hyviaksynnisti esi-
merkiksi tietyn oikeusyhteison “ideaaliauditorion”, enemmiston tai sen yksittdisten instituutioi-
den piirissa. Téastd myds johtuu, ettd liitdn legitiimisyyden kriteerit korostuneesti oikeutta oikeut-
taviin normatiivisiin, ts. positiivisoikeudellisiin, moraalisiin ja eettisiin, perusteisiin. Lahtékoh-
dat seuraavat pitkdlti Tuorin esittdmié linjauksia (ks. Tuori 2000a, s. 260-261 ja Tuori 2002a, s.
130-132) ja vaikka Tuori néyttdd toisinaan palauttavan oikeuden legitiimisyyskriteerit yksin-
omaan moraalisiin ja eettisiin periaatteisiin (ks. esim. Tuori 2002a, s. 130), on mielesténi selvia,
ettd ainakin oikeuden sisdisestd ndkokulmasta myds positiivisoikeudelliset oikeusnormit méaarit-
tévét itsekin oikeuden legitiimisyyden mittapuita (ks. my6s Tuori 2000a, s. 263).

21 Ks. erit. Habermas 1996, s. 123—-129.
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1.2 SUOMALAINEN PERUSTUSLAKIKONTROLLI JA
UUSI VALTIOSAANTOISTYMINEN

Suomalaisen valtiosdantokulttuurin muutokset koskevat merkittavélla tavalla
juuri lakien perustuslainmukaisuuden valvontaa koskevia institutionaalisia jér-
jestelyjd. Kun vield 1980-luvun lopulla valvonta oli luonteeltaan ensisijaisesti
eduskunnan perustuslakivaliokunnan harjoittamaa sditdmisjarjestyskeskeistd
saddosvalvontaa,?? ja kun samalla hallitusmuodon 92.2 §:std tulkinnallisesti
johdettu lakien perustuslainmukaisuuden tuomioistuinkontrollin kielto oli joi-
takin poikkeuksia lukuun ottamatta kdytdnndsséd johtanut niin perus- kuin ih-
misoikeusnormien soveltamiskelvottomuuteen,” on nykyinen oikeustila oleel-
lisesti toinen. Nykyisin myds tuomioistuimilla on merkittévii lain soveltamisen
valtiosddnnonmukaisuuden valvontaan liittyvii tehtdvid. Koska lakien ja niiden
soveltamisen perustuslainmukaisuuden valvontaa koskevat institutionaaliset
jarjestelyt ovat tdlla tavoin kiintedsti sidoksissa suomalaisen valtiosddntokult-
tuurin muutokseen, myos jarjestelmén yleiset puitteet on syytd kuvata muutos-
kuvauksen osana. Suomalaisen perustuslakikontrollijirjestelman muuttuminen
ja sen nykysiséltd rakentuvat karkeasti ottaen seuraaville tekijoille:

1) Perustuslakikontrollijirjestelmin ja valtiosddntokulttuurin muutoksen
keskeisend liikkeellepanevana voimana on syytd pitdd Euroopan ihmisoikeus-
sopimukseen (Yleissopimus ihmisoikeuksien ja perusvapauksien suojaamisek-
si, SopS 86-86/1990) liittymiseen ajoittunutta ihmisoikeuskulttuurin murrosta,*
jonka seurauksena kansainvéliset ihmisoikeussopimukset ja niiden kansainvali-
nen soveltamiskaytantd alkoivat vuodesta 1990 lahtien saada sekd maarallisesti
ettd laadullisesti huomattavaa merkitysti oikeudellisen ja poliittisen pdatoksen-
teon sisdllollisind rajoina. Samalla Euroopan ihmisoikeustuomioistuimesta on
muodostunut erddnlainen suomalaiseenkin oikeuskulttuuriin vaikutuksensa
ulottava eurooppalainen valtiosdantdtuomioistuin, joka ei vain toimi Euroo-
pan ihmisoikeussopimuksen suojaamien oikeuksien osalta ylimpdnd tuomiois-

2 Kuten Hidénin jo 1974 julkaisemassa teoksessa ’Sdddosvalvonta Suomessa I. Eduskunta-

lait” osoitettiin, ennakollista sddddsvalvontaa on meilld jo perinteisesti harjoitettu perustuslakiva-
liokunnan ohella useissa eri vaiheissa lain valmistelusta sen sdédtdmis- ja vahvistamismenette-
lyyn. Ks. Hidén 1974, s. 77-268. Silti juuri perustuslakivaliokunnan asema tuossa valvonnassa
on ollut oikeudellisesti aivan keskeinen. Ks. kokoavasti esim. Hidén 1974, s. 322-328. Ks. my0s
Saraviita 2000, s. 359-368 ja Jyranki 2003, s. 393—414.

» HM 92.2 §:n tutkimiskieltodoktriinista ja sen seurauksista perus- ja ihmisoikeusnormien
soveltamiselle ks. erit. Scheinin 1991, s. 273-279.

2 Thmisoikeuskulttuurin murroksen samoin kuin siithen ldheisesti liittyvad perusoikeuskult-
tuurin murroksen yleistd oikeuskulttuurista merkitystd on Suomessa laajalti kuvattu. En pidd
asian perusteellista tarkastelua tdssd enemmilti tarpeellisena, vaan pyrin tuomaan tiiviisti esiin
kyseisten muutosten vaikutuksia valtiosddntooikeuden institutionaalisten rakenteiden kannalta.
Ks. erit. Lansineva 2003, s. 53—64 ja Viljanen 2001, s. 1-12 ja Nuotio 2001, s. 13-32.

z Ks. esim. Keller — Sweet 2008, s. 7.
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tuimena, vaan myds osallistuu tulkinnoillaan Euroopan ihmisoikeussopimuk-
sen sisdllolliseen kehittdmiseen.

Ihmisoikeuskulttuurin murroksella on tunnetulla tavalla ollut suoria vaiku-
tuksia sekd kansallisen lainsdddéannon siséltihin®® ettd kansallisiin oikeudelli-
siin kdytdntoihin.?” Yksi tdrkeimmistd ihmisoikeusméardysten vaikutuksia oi-
keudellisiin kdytantdihin vélittdvistd ratkaisuista tehtiin perustuslakivaliokun-
nan késitellessd Euroopan ihmisoikeussopimuksen hyviksymisti ja voimaan-
saattamista koskevaa hallituksen esitystd (HE 22/1990 vp). Pyrkiessdén ratkai-
semaan sopimuksen laintasoisesta voimassaolosta seka lex posterior ja lex spe-
cialis -sddntdjen kaltaisten formaalien ristiriitojen ratkaisusdént6jen soveltami-
sesta?® Suomen kansainvilisoikeudellisten sopimusvelvoitteiden noudattami-
selle aiheutuvat ongelmat, valiokunta kirjasi oikeusjirjestykseemme tulkinta-
periaatteen, jollaiseen se oli sindnsd viitannut jo kaksi vuotta aikaisemmin,
mutta tuolloin perusoikeuksia koskien.? Valiokunnan mukaan tuomioistuinten
ja viranomaisten tuli pyrkid tulkintatilanteissa omaksumaan erilaisista perustel-
tavissa olevista tulkintavaihtoehdoista sellainen, joka edistdd ihmisoikeusméaé-
rdysten toteutumista, ”eli on ndin madriteltyna ihmisoikeusystavallinen”.*

On myos syytd korostaa Euroopan neuvostoon liittymisen ja ihmisoikeusso-
pimuksen voimaansaattamisen suurta prejudikaattiarvoa mydohemmille integ-
raatioratkaisuille.’! Thmisoikeussopimukseen liittymisessd omaksuttiin malli,
jossa ylikansalliseen yhteistyohon liittyva ja perinteiseen lainsdétdjan suve-
reenisuuteen syvéllisesti vaikuttava ja laaja-alainen sopimusjirjestely oli saa-
tettavissa voimaan sekamuotoisesti hyodyntden sekd supistetussa perustuslain-
sddtamisjirjestyksessa sdddettyd inkorporoivaa blankettilakia ettd titd tdyden-
tdvaa transformaatiota, ts. kansallisen lainsddddnnOn asiasisdltéistd muunta-
mista sopimusvelvoitteiden mukaiseksi.’> Samalla pohjustettiin periaatteellisen
keskustelun tasolla kisityksid siitd, miten oikeastaan tulisi suhtautua sellaiseen
tdysivaltaisuuden rajoittamiseen, joka seuraa ylikansallisesta lainkéytto- ja val-
vontajdrjestelmastd. Kuten Jddskinen on todennut, ihmisoikeussopimuksen
voimaansaattamisesta alkoi kehitys, jossa perusoikeusuudistuksen, ETA-sopi-

26 Tuoreinta esimerkkid lainsdddannén muuttumisesta edustaa Suomen toistuvasti oikeuden-

kéyntien viivistymisestd saamien langettavien tuomioiden johdosta sdddetty laki oikeudenkayn-
nin viivastymisen hyvittimisestd (362/2009).

2 Ks. jo Scheinin 1991 ja Ojanen 2005.

b Ks. PeVL 2/1990 vp, s. 2. Ks. myds Turun hovioikeuden ratkaisu 5.6.1998 T 1409, joka
perustuu kansallisen lain soveltamiseen silld perusteella, ettd laki oli lex posterior Euroopan ih-
misoikeussopimukseen ndhden. Tapaus koski totaalikieltdytyjdn véitettd siitd, ettd vain miehid
koskeva asevelvollisuus merkitsi ihmisoikeussopimusten kieltiméd syrjintdd, koska se asetti ih-
miset toisiinsa ndhden eri asemaan sukupuolen perusteella. Tapauksen kritiikistd ks. Scheinin
1999, s. 194.

» Ks. PeVM 6/1988 vp. Ks. myds Viljanen 1990, s. 203-208.

30 Ks. PeVL 2/1990 vp, s. 3.

3 Ks. Jadskinen 2008, s. 40.

Erilaisista voimaansaattamisratkaisuista ks. Scheinin 1991, s. 19-20.
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muksen, EU-jasenyyden ja uuden perustuslain kautta paadyttiin oikeustilaan,
jossa suomalaisille tuomioistuimille on myo6nnetty oikeus syrjayttdd eduskunta-
lain soveltaminen yksittdistapauksessa, jos se on ristiriidassa EU-oikeuteen tai
perustuslakiin sisdltyvan normin kanssa.**

2) Merkittdvin osin reaktiona kansainvilisten ihmisoikeussopimusten voi-
mistuneeseen asemaan, mutta my0s kansallisena vastauksena vuoden 1919 hal-
litusmuodon perusoikeusluettelon vanhentuneisuuteen kdynnistynyt ja vuoden
1995 perusoikeusuudistuksessa ldhtokohdiltaan konkretisoitunut perusoikeus-
kulttuurin murros™ on korostanut erityisesti perusoikeuksien konkreettista so-
vellettavuutta tuomioistuimissa ja viranomaisissa.’ Murroksen ja siihen lihei-
sesti liittyvén valtiosddntdistymisen mydtd myos suomalaista perustuslakikont-
rollijarjestelmdd nimenomaisesti koskeva sdantely on uudistunut.** Muutos il-
menee useista perustuslainsddnnoksistd. Osa sdédnnoksistd madrittelee yleisem-
pid perustuslain toteuttamiseen liittyvid 1ahtokohtia, osassa puolestaan on kysy-
mys selvisti yksittdisten orgaanien tehtdvistd ja konkreeteista ristiriitojen rat-
kaisumenettelyistd. Ensin mainittua ryhméaa edustaa etenkin kokonaisuus, joka
muodostuu perustuslain 1.2 §:n, 2 §:n ja 22 §:n ympdrille 1.2 §:n médritellessd
valtiosddnnon funktioksi ihmisarvon loukkaamattomuuden ja yksilon vapauden
ja oikeuksien turvaamisen sekd oikeudenmukaisuuden edistdmisen, 2 §:n maa-
ritellessd kansanvaltaisuus- ja oikeusvaltioperiaatteet ja viimeksi mainitun edel-
lyttdessd, ettd julkinen valta turvaa perus- ja ihmisoikeuksien toteutumisen.

Institutionaalisten jarjestelyjen osalta eduskunnan perustuslakivaliokunnan
keskeinen asema lainsdddéntovaiheen valvonnassa tuodaan puolestaan esiin pe-
rustuslain 74 §:ssd, jonka mukaan valiokunnan tehtdvéni on antaa lausuntonsa
sen késittelyyn tulevien lakiehdotusten ja muiden asioiden perustuslainmukai-
suudesta sekd suhteesta kansainvélisiin ihmisoikeussopimuksiin. Jérjestelmain
kuuluu my®ds, ettd eduskunnan puhemies saa perustuslain 42 §:n nojalla kieltdy-
tyd ottamasta asiaa késittelyyn eikd tehtyd ehdotusta dénestykseen, jos hin kat-
soo sen olevan vastoin perustuslakia. Néissa tilanteissa asia ldhetdan lisdksi pe-

3 Ks. Jaaskinen 2008, s. 40.

34 My®6s perusoikeuskulttuurin murroksesta on kirjoitettu laajalti eikd tdssd ole tarvetta 1api-
kéyda tuon kirjallisuuden siséltéd enemmalti. Ks. erit. Lansineva 1998, s. 103—119. Analyysien
ohella murros on oikeuskirjallisuudessa ilmennyt perusoikeusargumentaation ja perusoikeuso-
rientaation vahvana merkityksend osana jonkin muun oikeudellisen aineksen tulkintaa (ks. Nuu-
tila 1996, Maittd 1999, Poyhonen 2002), mutta my0Os sekd ns. perinteisen jarjestelmén taholta
esitettynd perusoikeudellistumisen kritiikkind (ks. Aarnio 2000, Aarnio 2002, Husa 2003) ettd
perinteiselle jarjestelmélle vaihtoehtoistenkin suuntausten taholta esitettyind epdilyind perusoi-
keuksien mahdollisuuksiin toteuttaa niité ideoita, joihin vedoten perusoikeuksia on hyddynnetty
(ks. télta osin erit. Wilhelmssonin kritiikki suhteessa Poyhosen uuden varallisuusoikeuden 1dhto-
kohtiin, Wilhelmsson 2001, s. 215-224 ja Wilhelmsson 2004, s. 212-214.)

3 Ks. HE 309/1993 vp, s. 15.

36 Ks. Tuomas Ojasen tiivis ja havainnollinen esitys lakien perustuslainmukaisuuden valvon-
nan perusteista Suomen nykyisessi valtiosddnnossd, Ojanen 2008b, s. 134—138.
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rustuslakivaliokuntaan, jos eduskunta ei tyydy puhemiehen ilmoitukseen kiel-
tdytymisensa syistd.

Perustuslain 106 §:ssd sdddetddn puolestaan perustuslain etusijasta tuomiois-
tuinten késiteltdvissd olevissa asioissa. Sddnnds kuuluu seuraavasti: ’Jos tuo-
mioistuimen késiteltdvana olevassa asiassa lain sdédnnoksen soveltaminen olisi il-
meisessd ristiriidassa perustuslain kanssa, tuomioistuimen on annettava etusija
perustuslain sddannokselle.”” Sddnnoksen merkitystd ja sitd koskevaa oikeuskay-
tantod ja oikeustieteellistd kirjallisuutta tarkastellaan tarkemmin jéljempénd lu-
vussa I11.2, mutta jo nyt on syytd tuoda esiin erditd perustuslain esitdistd ilmene-
vid ja etusijasddnnoksen oikeudellista merkitystd maarittavid lahtdkohtia.

Ensinndkin tuomioistuinten mahdollisuus arvioida eduskunnan sdatiman lain
perustuslainmukaisuutta rajoittuu yksittdisen oikeustapauksen ratkaisemisen yh-
teyteen. Sddnnoksen perusteella tuomioistuimet eivit ole saaneet toimivaltaa ar-
vioida lain perustuslainmukaisuutta yleisesti ja ilman yhteyttd konkreettiseen ta-
paukseen. Tuomioistuin ei myoskddn voi julistaa lain sddnnostd perustuslainvas-
taiseksi. Lain sddnnoksen soveltamatta jattdminen kyseisessd yksittdistapaukses-
sa on toisin sanoen etusijasdédnnoksen ainoa oikeudellinen seuraus. Soveltamatta
jatetyn sdannoksen kumoaminen edellyttda erillistd lainsddadantotointa.’’

Etusijasddnnos koskee ldhtokohtaisesti vain tuomioistuimia. Talloinkin sdén-
nds soveltuu vain perustuslain ja lain sddnndsten vilisiin ristiriitatilanteisiin,
eikd se niin ollen merkitse muutosta tuomioistuinten mahdollisuuteen muutoin
soveltaa perustuslain sddnnoksid. Perusoikeusmyonteinen ja perustuslainmu-
kainen laintulkinta ovat etusijasddnnoksenkin puitteissa ensisijaisia tapoja to-
teuttaa perusoikeuksia tai muuta perustuslakia konkreettisissa yksittdistapauk-
sissa.’® Keskeistd kuitenkin on, ettd perustuslain 106 § soveltuu sanamuotonsa
mukaan ainoastaan i/meisiin ristiriitatilanteisiin. [lmeisyysvaatimuksella viita-
taan esitdiden mukaan kahteen 1dhtokohtaan. Yhtdiltd sddnnoksen soveltami-
nen ajankohtaistuu vasta silloin, jos perustuslain ja lain vélisti ristiriitaa ei ole
mahdollista poistaa perustuslainmukaisen tai perusoikeusmyonteisen tulkinnan
avulla. Toisaalta sekd hallituksen esityksen ettid perustuslakivaliokunnan siitd
omaksuman kannan*’ mukaan ilmeisyysvaatimuksen tdyttyminen riippuu eten-
kin siitd, onko perustuslakivaliokunta lain sd4tdmisvaiheessa tutkinut asian val-
tiosddntdoikeudelliselta kannalta. Perustuslakivaliokunnan oma kanta ldhti sii-
td, ettd jos valiokunta on sddtdmisvaiheessa ’todennut lain perustuslainmukai-
suuden, ei vastakkaista kantaa voida pitdi tarkoitetulla tavalla selvdna ja riidat-
tomana siltd osin kuin valiokunta on arvioinut tuomioistuimen késiteltdvana
olevassa yksittdistapauksessa esilld olevan kaltaista tulkintatilannetta”.*’

37 Ks. HE 1/1998 vp, s. 163.

38 Ks. HE 1/1998 vp, s. 163—164.

39 Ks. HE 1/1998 vp, s. 164 ja PeVM 10/1998 vp, s. 30-31.
4 Ks. PeVM 10/1998 vp, s. 31.
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Vaikka etusijasddnnoksen soveltamisalaa ja vaikutuksia on niin ollen rajattu
siten, ettei Suomen jérjestelmad selvéstikdin vastaa esimerkiksi amerikkalaista
judicial review -jarjestelmad taikka keskieurooppalaista valtiosdantdtuomiois-
tuinmallia, joissa tuomioistuimen kanta lain perustuslainvastaisuudesta saattaa
johtaa joko kdytdnnOssd tai suoraan perustuslain nojalla lain patemattomyy-
teen, merkitsi etusijasddnnoksen sddtdminen selvéi askelta lakien perustuslain-
mukaisuuden jilkikontrollin suuntaan. Samalla nimittdin kumottiin valtiosaan-
todoktriiniamme pitkddan hallinnut vuoden 1919 hallitusmuodon 92.2 §, jonka
katsottiin vakiintuneesti kieltdvdn tuomioistuimia valvomasta lakien perustus-
lainmukaisuutta esimerkiksi siten, ettd ne jittdisivit tapaukseen tunnusmerkis-
tonsa puolesta kiistatta soveltuvan lain sddnndksen soveltamatta perustuslain-
vastaisena. Sen sijaan lakia alemmanasteisten sddnnosten perustuslainmukai-
suuden osalta voimassa oleva perustuslaki vastaa sisilléltddan hallitusmuodon
aikaista sdéntelyd. Lakia alemmanasteisten sdfddosten soveltamisrajoituksen si-
sdltdva perustuslain 107 § kieltdd tuomioistuimia ja viranomaisia soveltamasta
perustuslain tai lain kanssa ristiriidassa olevaa asetusta tai muuta lakia alemma-
nasteista sdadosta.

Néiden varsin kategoristen ristiriitojen ratkaisumekanismien ohella perus-
tuslakivalvontaa harjoitetaan meilld my0s asteen joustavammissa menettelyis-
sd. Perustuslain 108 ja 109 § siséltdvit maddraykset ylimpien laillisuusvalvojien
velvollisuudesta valvoa tehtdvaad hoitaessaan perus- ja ihmisoikeuksien toteutu-
misen valvontaa. Oikeusjérjestyksessimme on lisdksi jo ennen perusoikeusuu-
distusta korostettu tulkinnan merkitysta lainsddddnnon ja perus- ja ihmisoikeus-
normien viélisten ristiriitojen ratkaisussa. Tahén liittyen etenkin perustuslakiva-
liokunta on korostanut niin ihmisoikeusystévillisen tulkinnan (PeVL 2/1990
vp), Perusoikeusmyonteisen tulkinnan (PeVM 25/1994 vp) ja perustuslain mu-
kaisen tulkinnan (PeVM 10/1998 vp) merkitysté kaikissa niissd konkreettisissa
soveltamistilanteissa, joissa tapaukseen soveltuva lain sddnnos ndyttdisi johta-
van ristiriitaan perustuslain tai Suomea sitovien kansainvilisten ihmisoikeusso-
pimusten kanssa.*' Perus- ja ihmisoikeusmyodnteisen laintulkinnan periaatteen
voi myos katsoa ilmentévian perustuslain 22 §:n mukaisen toimeksiannon konk-
reettia sisdltod niiden osoittaessa tulkinnallisia keinoja, joihin tukeutuen tuo-
mioistuimet ja viranomaiset voivat edistdd perus- ja ihmisoikeuksien toteutu-
mista silloinkin, kun lain sddnnoksen soveltaminen néyttdisi ensi nikemaltd
johtavan perus- ja ihmisoikeuksien kanssa ristiriitaan. Todettakoon edelleen,
ettd ihmisoikeusystdvéllisen tulkinnan periaatteen ohella myds Euroopan ih-
misoikeussopimukseen ja YK:n KP-sopimukseen liittyvilld yksilovalitusmeka-

4 Aiemmista kannanotoista ks. PeVM 6/1988 vp. Perusoikeusmydnteisen tulkinnan periaat-

teeseen viitattiin jo vuonna 1982 jitetyssd Kauko Sipposen johtaman perusoikeustyéryhmén
mietinndssd. Ks. Oikeusministerion lainvalmisteluosaston julkaisu 3/1982, s. 21. Ks. my6s Ko-
miteanmietintd 1992:3 (Perusoikeuskomitean mietint6), s. 152—153.
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nismeilla ja niiden kautta syntyvilld valvontakannanotoilla on valtiosiséisen oi-
keuden kannalta monessa suhteessa vastaava institutionaalinen merkitys kuin
kansallisilla kontrollijarjestelmilla.

Vaikka perustuslakivaliokunnalla on jarjestelmdssimme edelleenkin perus-
tuslain 74 §:n osoittama keskeinen rooli lakien perustuslainmukaisuuden en-
nakkovalvonnassa,* nykyinen jarjestelmdamme korostaa useissa kohdin varsin
voimakkaasti perustuslain ja etenkin perus- ja ihmisoikeuksien toteuttamisvas-
tuuta kaikessa julkisen vallan toiminnassa, tuomioistuimet mukaan lukien. Tas-
sd suhteessa nykyinen valtiosdantokulttuuri eroaa jo nimenomaisten perustus-
lain sddnnosten perusteella perinteisestd suomalaisesta valtiosdéntoajattelusta,
jossa lainsddtdjan asema seké perusoikeuksien toteuttajana ettd niiden sisallol-
lisend tdsmentijina oli selvisti keskeisempi.

On toisaalta selvad, ettei tillainen siirtymé yhdesté ldnsimaisen konstitutio-
nalismin perusrakenteesta kohti toista lakien perustuslainmukaisuuden valvon-
nan padvaihtoehtoa tapahdu yhdessa yossa tai suoraan perustuslainsiétédjan tah-
donilmauksen seurauksena. Kuten Kaarlo Tuori on todennut, tuomioistuinten ja
lainsditijidn suhteet riippuvat myds valtiosddntodoktriinista ja muista valtio-
sdantokulttuurin tekijoistd.* Valtiosddntokulttuuriin siséltyy tyypillisesti myos
muutoksen vastavoimia. Valtiosddntomurroksille onkin mitd tyypillisintd, ettd
niistd voidaan erottaa useita rinnakkaisia ja keskendén kiistanalaisessa suhtees-
sa olevia valtiosdantokasityksia.

Tahin ndhden on ymmarrettdvaa, ettd kun 1990-luvun alussa toden teolla al-
kanut perus- ja ihmisoikeuskulttuurin murros kuvaa perus- ja ihmisoikeusnor-
mien oikeudellisen merkityksen muuttumista lakien sddtimisen menettelyllisid
ehtoja médrittineistd normeista oikeudellisissa kdytdnnoissé suoraan sovellet-
taviksi normeiksi ja toisinaan myos ndiden kédytintdjen yleisiksi ja sisdllollisik-
si legitiimisyyskriteereiksi,** vuosituhannen vaihteen jilkeen voimistuneita
keskusteluteemoja luonnehtii puolestaan hieman jo erdinlainen valtiosdantoi-
sen pidattyvyyden kulttuuri.* Erityisesti muiden oikeudenalojen ndakokulmasta
huoleksi néyttdisikin nyt nousseen perusoikeuksien ja valtiosdédnnon liian pit-
kille mennyt rooli suhteessa kansallisessa oikeusjérjestyksessimme vanhas-
taan ylldpidettyihin oikeudenalakohtaisiin arvoihin.*® Myds valtiosdéntdoikeu-
dellisen tutkimuksen piirissa on kysytty, onko perusoikeudellistuminen merkin-

“ Lakien perustuslainmukaisuuden ennakkovalvontaa harjoittavat perustuslain nojalla myds

valtioneuvoston oikeuskansleri (PL 108 §) ja eduskunnan puhemies (PL 42 §). Lisdksi tasavallan
presidentti voi perustuslain 77 §:n 1 momentin nojalla hankkia presidentille vahvistettavaksi esi-
tellysté laista lausunnon korkeimmalta oikeudelta tai korkeimmalta hallinto-oikeudelta.

s Ks. Tuori 2009, s. 333.

a4 Ks. Scheinin 1991, Lénsineva 2002, s. 35-90.

4 Kuten jo on tullut esiin, valtiosdéntéoikeudellisella pidittyvyyspuheella ja sen kritiikilld
on vastineensa ldnsimaisessa konstitutionalistisessa perinteessd, ks. esim. Bockenforde 1991, s.
171-187, vrt. esim. Kumm 2006, s. 341-370.

40 Ks. erit. Helin 2004, s. 1265-1266, Paasto 2004 s. 13161317 ja Aarnio 2002, s. 524-531.
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nyt jo oikeusjdrjestyksen ylikonstitutionalisoitumista demokraattisen paatok-
senteon ja vallanjaon vaarantumisen muodossa.*’ Toisaalta titikédan kritiikkid ei
ole varauksetta hyviksytty.* Voidaan my0s kysy4, missd médrin perusoikeudel-
listumista on ylipddtinsd syytd luonnehtia ylikonstitutionalisoitumiseksi, jos
sen vastalddkkeeksi tarjotaan samalla oikeusvaltio- ja demokratiaperiaatteiden
kaltaisia valtiosddntiperiaatteita. Riippumatta kysymykseen annettavasta vas-
tauksesta perusoikeuskulttuurin murroksen jéilkeinen suomalainen valtioséén-
tokulttuuri vaikuttaa joka tapauksessa moniarvoiselta paitsi institutionaalisissa
suhteissa my0s erilaisia valtiosddntokasityksid ilmentdvian keskustelun nako-
kulmasta.

3) Kolmas muutostekiji koskee Suomen liittymistd Euroopan unioniin vuon-
na 1995. EU:n oikeuden ja kansallisen oikeuden vilistd suhdetta EU:n oikeu-
den tasolta médrittdvit perusperiaatteet, kuten yhteisdoikeuden etusija ja vili-
ton oikeusvaikutus samoin kuin tulkintavaikutusta koskevat periaatteet tuotta-
vat EU:n oikeudelle viistdmatti tarkedlld tavalla valtiosddntooikeudellista mer-
kitystd my0s kansallisten oikeusjérjestysten sisédlld. Sama vaikutus on edelleen
my0s EU-oikeuden saatavuutta, vastaavuutta ja tehokkuutta koskevilla periaat-
teilla.*” Olennaista unionioikeuden merkitykselle on myos, ettd sen kautta kan-
sallisten tuomioistuinten asema oikeusjérjestyksen sisdisessi institutionaalises-
sa hierarkiassa vahvistuu véistimittd, koska EU:n oikeuden toteutumisen vaa-
liminen on annettu myos kansallisten tuomioistuimien tehtdvéksi, kun niiden
on ratkaistava kansallisen ja unionioikeuden viliset ristiriidat viime kiddessa
unionioikeuden hyvéksi. My6s EU:ssa kdytdssd oleva ennakkoratkaisumenet-
tely samoin kuin EU-tuomioistuimen omaksuma ihmisoikeustuomioistuimen
kaltainen unionioikeuden aktiivisen kehittdjin rooli tuo valtionsisdiseen oikeu-
teen toisen selvin ylikansallisen valtiosddntétuomioistuinelementin, nyt tosin
vain suhteessa unionioikeuden puitteissa tapahtuvaan kontrolliin. Kuten Tuori
on todennut, unionissa kdytossd oleva malli mukailee Saksan ja Italian valtio-
sdantdtuomioistuinjarjestelmissd kiytossa olevaa jélkikéteisen perustuslakival-
vonnan menettelyd.’® Nédin vahvasti lainsdétdjan suvereenisuuteen tukeutuvaan
suomalaiseen valtiosddntojérjestelmdin tavallaan kuuluu jo kaksikin ylikansal-
lista valtiosddntdtuomioistuinta — Euroopan ihmisoikeustuomioistuin ja Euroo-
pan unionin tuomioistuin.

Vaikka téllaiset yleisen tason kuvaukset kertovat jo jotakin suomalaisen val-
tiosddntokulttuurin muuttumisesta, muutoksen peruspiirteiden, toisin sanoen
valtiosddntoistymisen ja perusoikeudellistumisen sekd tuomioistuinten koros-

4 Ks. esim. Tuori 2003, s. 936-940 ja Husa 2007, s. 202. Vrt. esim. Tuori 2000a, s. 246-253.
48 Ks. esim. Lénsineva 2004, s. 274-278, Viljanen 2002, s. 25-37, Scheinin 2004b, s. 551,
Karhu 2003.

¥ EU-oikeuden ja kansallisen oikeuden vilisesti suhteesta ja tuota suhdetta maarittavistd pe-
riaatteista ks. esim. Ojanen 2006, s. 66—118.

30 Ks. Tuori 2009, s. 320.
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tuneen roolin ja kansainvélistymisen oikeudellisia merkityksid on mahdollista
arvioida paremmin, jos ne sijoitetaan osaksi yleisempéé kansainvélistd valtio-
sddntooikeudellista muutostendenssid, nimittdin niin sanottua wutta valtiosddn-
toistymistd.

1.2.1 Uusi valtiosaéintoistyminen

Suomalaisen valtiosddntdkulttuurin muuttuminen viimeisen kahden vuosikym-
menen aikana edustaa pohjoismaista versiota globaalin mittakaavan oikeudelli-
sesta muutoksesta, jossa seké tuomioistuinten ettd erilaisten kansallisten ja kan-
sainvilisten yksilollisid oikeuksia suojaavien perus- ja ihmisoikeusnormistojen
merkitys on voimistunut huomattavasti. Tuota kehitystendenssid on ryhdytty
kutsumaan yleisesti uudeksi valtiosddntoistymiseksi (new constitutionalism).
Muutokseen my0s kuuluu, ettd tuomioistuinten ja perusoikeuksien merkityksen
kasvaessa kansallisvaltion oikeudelle olennaiset valtiosuvereenisuuden, edus-
tuksellisen demokratian ja oikeusjérjestyksen autonomisuutta ja suljettuisuutta
koskevat periaatteet ovat osin menettineet aiempaa merkitystiédn. Kriittisen ka-
nadalaisen valtiosddntovertailijan, Ran Hirschlin, ”Towards Juristocracy” -teok-
sen avauskappale kuvaa kaikessa provokatiivisuudessaankin kehityksen laaja-
alaisuutta ja merkittavyyttd havainnollisesti.! Hirschl kirjoittaa:

“Over the past few years the world has witnessed an astonishingly rapid tran-
sition to what may be called juristocracy. Around the globe, in more than

st On todettava, ettd Hirschlin luonnehdinta edustaa vain yhtd uuden valtiosddntdistymisen
kehityskuvausta. Hirschlin kiinnekohtana on ensisijaisesti perinteisen kansallisvaltiollisen kon-
stitutionalismin muutokset ja nekin erityisesti strategista kdyttdytymistd tarkkaavasta nakokul-
masta. Toinen kansainvilisessd keskustelussa usein esiintyv ja laadullisesti edellisestd poikkea-
va uuden valtiosddntdistymisen kuvaus liittdd valtiosdéntdistymisen oikeuden globaalia fragmen-
toitumista seké uusliberalistista taloudellista tehokkuutta ja markkinoiden luottamusta painotta-
viin laaja-alaisiin sdéntelyhankkeisiin. Tdssd kuvauksessa uuden konstitutionalismin funktioksi
tulee erityisesti markkinoiden suojaaminen demokraattisen paitoksenteon mahdollisilta puuttu-
misilta ettd esimerkiksi perinteisten perus- ja ihmisoikeuksien tahoilta esitettdviltd kyseenalais-
tuksilta. Ks. esim. Gill 2003, s. 131 ja Schneiderman 2008, s. 38-39. Kolmas tulkinta uuden kon-
stitutionalismin normatiivisesta siséllostd ilmenee selkeimmin Gavin Andersonin argumentaati-
osta. Anderson (2005, s. 113—115) katsoo mm. Gillin ja Schneidermanin késityksiin viitaten, ettd
globaalien markkinoiden ja niilld toimivien yritysten toiminnan konstitutionaalisten piirteiden
tunnistaminen ei pelkdstddn suojaa niitd muiden tahoilta tulevilta puuttumisilta, vaan vdistdmatta
my®0s alistaa tillaisten markkinoiden toimijat perinteisille valtiosdéntdisille oikeudenmukaisuus-
standardeille. Kun ne nimittdin ovat valtiosddntdisen vallankdyton subjekteja, ei niitd endi voi pi-
tad klassisen liberaalin valtiosddntokasityksen olettamalla tavalla “yksityising”. Gillin, Schnei-
dermanin ja Anderssonin havainnot ovat oleellisen tirkeitd erityisesti uuden valtiosddntdistymi-
sen ylikansallisten prosessien arvioinnissa. Sen sijaan Hirschlin kritiikki kohdistuu heité selvem-
min juuri uuden valtiosddntdistymisen vaikutuksiin kansallisten oikeusjérjestysten puitteissa. Si-
ten sen merkitys on tdimén tutkimuksen kannalta keskeisempi kuin muiden uutta valtiosdantois-
tymisti kdsitelleiden tutkimusten.
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eighty countries and in several supranational entities, constitutional reform
has transferred an unprecedented amount of power from representative insti-
tutions to judiciaries. The countries that have hosted this expansion of judi-
cial power stretch from Eastern Bloc to Canada, from Latin America to South
Africa, and from Britain to Israel. Most of these countries have a recently ad-
opted constitution or constitutional revision that contains a bill of rights and
establishes some form of active judicial review. An adversial American-style
rights discourse has become a dominant form of political discourse in these
countries. The belief that judicially affirmed rights are a force of social
change removed from the constraints of political power has attained near-sa-
cred status in public discussion. National high courts and supranational tri-
bunals have become increasingly important, even crucial decision-making
bodies.”*

Vastaavan tyyppiset argumentit ovat sindllddn tuttuja jo kansallisten valtiosdan-
tokulttuurien piirissd esitetyistd valtiosdéntoistymisen kritiikeistd. Saksassa sa-
mantyyppisid puheenvuoroja ovat esittineet jo 1970-luvulta ldhtien etenkin
Carl Schmittin mydbhemmat oppilaat Ernst Forsthoff ja E.-W. Bockenforde.
Forsthoffin kritiikissd valtiosdénto on totalisoitunut koko oikeusjérjestelmén ju-
ridiseksi “genomiksi” (Juristiches Weltenei), joka sellaisenaan sisdltda tyhjen-
tivésti oikeusjdrjestyksen kehittdmisessd kdytettdvissd olevat mahdollisuudet.
Samalla demokraattisesta padtoksenteosta, hallinnollisesta toimeenpanovallan
kaytostd ja tavanomaisesta oikeudellisesta ratkaisutoiminnasta tulee silkkaa pe-
rustuslain tdytdntoonpanoa.> Uhkakuvana siis on, ettd siltd osin kuin ylipdétadn
voidaan puhua lainséétdjasté, sen tehtdvini on vain julistaa se, miké on jo val-
miiksi perustuslaissa sdddetty. Bockenforden vuonna 1991 julkaisemassa ko-
koomateoksessa Staat, Verfassung, Demokratie samaan ilmidon tartuttiin puo-
lestaan reunamerkinndin, jotka vastaavat pitkélti Hirschlin viisitoista vuotta
myShemmin esittdimii kantaa kansainvélisen valtiosddntokulttuurin muutok-
sesta:

”Es vollzieht sich ein gleitende iibergang vom parlamentarischen Gesetzge-
bungstaat zum verfassungsgerichtlichen Jurisdiktionsstaat. Er vollzieht sich
auf dem Weg iiber die Entfaltung der Grundrechte als objektive Grundsatz-
normen und die Kompetenz des Verfassungsgericht zu deren Konkreti-
sierung. Die Aufgabe de BVerG verindert sich insoweit von rechtsanwen-
dender Rechtsprechung zu verfassungsbezogener Jurisdictio im alte Sinn,
die der Trennung von Rechtsetzung und Rechtsanwendung vorausliegt.”>*

Myos suomalaisessa keskustelussa vastaavan sisiltdiset argumentit ovat tulleet
varsin tutuiksi. ”Tuomarivaltiollistuminen” ja vallanjaon hapertuminen™>® ovat

2 Ks. Hirschl 2004, s. 1.

3 Ks. Forsthoff 1974, s. 144.

4 Ks. Bockenforde 1991, s. 191.

3 Ks. Tuori 2003, s. 936-940, Husa 2007, s. 202 ja Aarnio 2002, s. 1-12. Vrt. esim. Tuori
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meilld tarjonneet ne kisitteet, joiden alle muualla juristocracy”, ”Juristiches
Weltenei”, ja verfassungsgerichtlichen Jurisdiktionsstaat” -késitteiden alla
kulkevien argumenttien paavéitteet on saatettu artikuloida. Teoreettiset puitteet
on puolestaan saatu suorimmin niistd Schmittin késityksistd, jotka ovat koske-
neet valtiosdéntdoikeudellisen sdddosvalvonnan luonnetta. Kuten muun muassa
Antero Jyrdnki on osoittanut, nimenomaan Schmittin kautta tarkastellen perus-
tuslain nimissd tapahtuva sddddsvalvonta saadaan muunnettua poliittiseksi toi-
minnaksi, jossa valvontaa harjoittava instituutio seka jatkaa perustuslain sdati-
jan tyOtd antaessaan sisdltod perustuslainsddnnokselle ettd syrjayttaa tavallisen
lainsdatajan tyon.>® Tastd taas seuraa, ettd kun perustuslaissa on kysymys mer-
kittavistd yhteiskunnallisista arvoratkaisuista, ja kun lain syrjdyttiminen esi-
merkiksi sen soveltamatta jattdmisen merkityksessd on jotain muuta kuin tavan-
omainen lain soveltaminen, ei tuomioistuinten perustuslakikontrollivaltaan no-
jautuvaa “perustuslainkdytt6d” voi rinnastaa tavalliseen lainkdytt6on.’” Pikem-
minkin se on ldhempéni lainsdddéntdvallan kdyttoad.

Téllainen varsin perinteinen puhe uudesta valtiosddntoistymisesti tai perus-
oikeudellistumisen kytkeytymisestd tuomarivaltiollistumiseen saattaa sivuuttaa
erddt huomattavan tirkedt piirteet sen taustalla olevasta keskustelussa. Nykyi-
sin merkityksellisessd valtiosddntdistymisessd on nimittdin havaittavissa kaksi
erillistd kehityskulkua, joista toinen edustaa siirtymistd selvépiirteisiin tuo-
mioistuinkeskeisiin ratkaisuihin ja toinen taas valtiosddntéhistoriallisestikin
merkittdvien sekd lainsddtdjadn ja tuomioistuinten valtiosddntdisid funktioita
joustavasti kehittelevien vélitysmallien syntymista.

1.2.2 Uuden valtiosdintoistymisen kaksi piilinjaa

Maailmansotia edeltdvdnd aikana lakien perustuslainmukaisuuden tuomiois-
tuinkontrolli oli 1dhinnd yhdysvaltalaisen valtiosddntdajattelun erikoisuus, jos-
kin yhdysvalloissakin oikeastaan vasta 1950-luvun kansalaisoikeusaktivismi
nosti perusoikeudet laaja-alaisesti ja nykyisin tunnetulla tavalla sikdldisen tuo-
mioistuinkontrollin keskioon. Vastaavasti ensimmadiset valtiosddntdtuomiois-
tuimet perustettiin Euroopassa jo varsin varhain, vuonna 1920, jolloin Hans
Kelsenin kehittelema instituutio otettiin osaksi seka Itdvallan ettd TSekkoslova-
kian valtiosddntooikeudellisia perusratkaisuja. Kuten Kaarlo Tuori on huomaut-
tanut, valtiosdéntotuomioistuimet keskittyivét kuitenkin tuolloin ldhinné insti-
tuutioiden vélisten suhteiden valtiosdéntdoikeudelliseen kontrolliin — niilld ei
ollut vield perusoikeuksiin nojautuvaa lakien perustuslainmukaisuuden valvon-

2000a, s. 246-253.
56 Ks. Jyrdanki 1986, s. 137-139.
37 Ks. Jyrdnki 1986, s. 139.
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tatehtdvdd.”® Perusoikeuksien merkitys perustuslakikontrollissa vahvistuikin
Euroopassa vasta toisen maailmansodan jilkeen. Usein kyse oli reaktiosta tota-
litaariseen ja autoritaariseen poliittiseen menneisyyteen. Néin tapahtui Tuorin
kuvaamalla tavalla Saksassa, Italiassa ja Itdvallassa toisen maailmansodan jal-
keen, Espanjassa, Portugalissa ja Kreikassa 1970-luvulla oikeistoautoritaaris-
ten hallitusten kaaduttua seké Itd-Euroopan sosialististen jirjestelmien romah-
dettua 1980-luvun lopussa.”® Myos Eteld-Afrikan apartheid-jarjestelmén kaatu-
misen jélkeen sdddetty vuoden 1993 viliaikainen perustuslaki sekd neljd vuotta
sen jdlkeen voimaan tullut varsinainen perustuslaki kuuluvat samaan kehitys-
linjaan kumouksellisine taustoineen, valtiosddntdtuomioistuimineen ja laaja-
alaisine perusoikeusluetteloineen.®

Uusi valtiosdédntdistyminen ei kuitenkaan ole rajoittunut pelkéstddn poliittis-
ten jarjestelmien kaatumisen seurauksina séddettyihin perustuslakeihin ja val-
tiosddntoisiin jérjestelyihin. Se ei myoskdin ole aina merkinnyt kategorista siir-
tymad lakien perustuslainmukaisuuden poliittisista valvontamalleista tuomiois-
tuinpohjaisiin jirjestelmiin. Kanadan perusoikeusuudistus vuonna 1982, jolloin
sikdldiseen perustuslakiin sisdllytettiin modernit perusoikeudet samalla kun
tuomioistuimille annettiin nimenomainen valtuus jittda laki soveltamatta pe-
rustuslain vastaisena, tapahtui ilman merkittivid edeltdvid muutoksia maan po-
liittisessa jarjestelméssd.®! Myos Uuden-Seelannin perusoikeusuudistus vuon-
na 1990 tapahtui rauhanomaisesti®* ja sama koskee my0s vanhastaan hyvinkin
jyrkésti demokratiaperiaatetta ja parlamentin suvereenisuutta korostavia maita,
kuten Ranska ja Yhdistynyt kuningaskunta, jotka téstékin syystd toimivat esi-
merkkeind muutoksen syvillekdyvyydesti ja lapitunkevuudesta.

Yhdistyneen kuningaskunnan osalta Euroopan ihmisoikeussopimuksen inkor-
porointi vuonna 1998 sdidetylld Human Rights Actilla merkitsi selvéi irtiottoa
brittien vuosisatoja vanhasta parlamentin suvereenisuuden periaatteesta siitakin
huolimatta, ettd sikéldiset tuomioistuinten kontrollitoimivaltuudet rajoittuvat ai-
noastaan ihmisoikeusmyonteisen tulkintaan ja mahdollisuuteen antaa lainsdatijaa
sitomaton® lausuma kansallisen lainsddddnnon yhteensopimattomuudesta ihmis-
oikeusvelvoitteiden kanssa (declaration of incompatibility).** Kehitys on ollut sa-
man suuntaista myos Ranskassa, jossa rousseaulainen oppi demokraattisesta lain-
saddannosta yleistahdon ilmauksena perusteli vallankumousvuosista ldhtien lain-
sdatdjan ylivaltaa perustuslain tulkintaan liittyvissi kysymyksissd. Vuonna 2008

58 Ks. Tuori 2009, s. 320.

» Ks. Tuori 2009, s. 320.

60 Ks. esim. Klug 2000, s. 178-179.

o1 Ks. Tarnopolsky 1981.

62 Ks. Uuden-Seelannin Bill of Rights Actin taustoista esim. Mclean 2001, s. 421-422, But-
ler 1997, s. 324-325.

63 Téstd kriittisesti esim. Dyzenhaus 20035, s. 674.

o4 Ks. esim. Ewing 1999, s. 87-92.
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sdddetylld ja maaliskuussa 2010 voimaan tulleella perustuslainmuutoksella pe-
rustuslakiin liséttiin jalkikateistd normikontrollia koskeva 61-1 artikla. Sen mu-
kaan jos tuomioistuimen késiteltivdnd olevassa asiassa esitetddn viite, ettd lain
saannos on ristiriidassa perustuslain takaamien oikeuksien ja vapauksien kanssa,
ylintd hallinto-oikeudellista tuomiovaltaa kdyttdva korkein hallinto-oikeus (Con-
seil d’Etat) tai korkein oikeus (Cour de Cassation) voivat siirti asian Ranskan
perustuslakineuvoston (Conseil constitutionnel) kisiteltdviksi.® Vaikka menette-
ly ei tillaisenaan annakaan yksittdisille tuomioistuimille suoraa perustuslakikont-
rollivaltaa, ja vaikka uudistusta on tissd mielessd pidetty erddnlaisena Pyrrhoksen
voittona, on sen kuitenkin katsottu olevan historiallisesti merkittava. Uudistuksen
myo6td Ranskan aiempi etukéteinen perustuslakikontrollijérjestelma taydentyi jal-
kikateiselld menettelylld.*

My0s pohjoismaissa suunta on ollut sama. Esimerkiksi Ruotsissa vuonna
2008 tyonsé padtokseen saanut perustuslain tarkistamistarpeita késitellyt parla-
mentaarinen komitea pdityi ehdottamaan tuomioistuinten perustuslakikontrol-
livaltuuksia koskevan hallitusmuodon 11 luvun 14 §:n uudistamista siten, etti
siitid poistetaan Suomen perustuslain 106 §:n sddnnoOstd vastaava ristiriidan il-
meisyysvaatimus.®’” Samalla ennakollista normikontrollia harjoittavan Lagrade-
tin toimintaa ehdotettiin tehostettavaksi.®® Ruotsin hallitus antoikin vuoden
2009 joulukuussa valtiopdiville esityksen hallitusmuodon uudistamisesta (RP
2009/10:80) ja muutokset pyritdén saamaan voimaan 1.1.2011. Vaikka muutos-
ehdotukset ovat esimerkiksi sikili maltillisia, ettei niissd omaksuttu komitean
tyOssd esilld ollutta valtiosddntotuomioistuinvaihtoehtoa,” merkitsevit ne sel-
vdd muutosta tdhdn asti vallinneeseen ja pohjoismaista valtavirtaa tuomiois-
tuin- ja perusoikeusskeptisyydesséddn sinénsd edustavaan ruotsalaiseen valtio-
sddntodoktriiniin.”® Ja kuten Andreas Follesdal ja Marlene Wind toteavat, Eu-
roopan integraatio on joka tapauksessa merkinnyt kahden eurooppalaisen tuo-
mioistuimen, EU-tuomioistuimen ja Euroopan ihmisoikeustuomioistuimen tu-
loa paikalle, jolle pohjoismainen valtiosdantokasitys ei lainsddtdjin suvereeni-
suutta koskevine oletuksineen ole tuomioistuimia tottunut asettamaan.”

Naéin alkaa hahmottua kiinnostavalla tavalla kaksijakoinen kuva kansainvili-
sen valtiosddntokulttuurin nykytilasta. Uusi valtiosddntoistyminen on yhtdélld
merkinnyt kiistatonta ja varsin kategoristakin vaihdosta yhdesté valtiosddntoi-

65 Ks. Ranskan perustuslakiuudistuksen taustoista erityisesti uuden 61-1 artiklan osalta

Warssman 2008, s. 423-442.

66 Ks. Fabbrini 2008, s. 1304—-1307.

67 SOU 2008:125, s. 379

o8 SOU 2008:125, s. 377.

© SOU 2007:85, s. 98.

7 Ks. esim. Nergelius 2009, s. 159. Saattaa olla, ettd muutos tuo ruotsalaista valtiosdantoka-
sitystd ldhemmaéksi suomalaista nykykéasitystd. Suomalaisen ja ruotsalaisen valtiosddnto- ja pe-
rusoikeuskdsityksen eroista ks. esim. Nieminen 2007, s. 14.

7 Ks. Follesdal — Wind 2009, s. 131-132.
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sestd ddripadstd toiseen. Niin on tapahtunut etenkin niissé valtiosddntokulttuu-
reissa, jotka ovat perustavien yhteiskuntapoliittisten muutosten jilkeen asetta-
neet erityiset valtiosddntdtuomioistuimet oikeusjdrjestyksen perustuslainmu-
kaisuuden viimekétiseksi takeeksi. Toisaalta on osoitettavissa myds astetta mal-
tillisempi muutostendenssi, jossa lainsédétéjalla ndyttdisi edelleen sdilyvin kes-
keinen asema lakien perustuslainmukaisuuden valvojana, mutta jossa myds
tuomioistuimet ovat saamassa yhd merkittdvimman aseman perus- ja ihmisoi-
keuksien toteutumisen turvaajana.

1.2.3 Suomen valtiosidinto osana uuden konstitutionalismin toista
pailinjaa

Kansainvilistd new constitutionalism -kehitystd koskevat havainnot auttavat
ymmértdiméain my0s suomalaisen valtiosddntdistymiskehityksen ominaispiir-
teitd. Oikeudelliset muutokset Suomessa on syyti sijoittaa vastaavaan kehitys-
linjaan, joka on taustoittanut esimerkiksi Ruotsin’>, Ranskan’, Yhdistyneiden
kuningaskuntien” sekd uuden konstitutionalismin osalta muun muassa Kana-
dan ja Uuden-Seelannin” valtiosddntooikeudellisia muutoksia.

Ensinndikin kyse on ollut normaalioloissa tapahtuneista uudistuksista. Vii-
meisten kahden vuosikymmenen aikana tapahtuneet muutokset valtiosdannon
siséllossd sekd sen institutionaalisissa rakenteissa ovat tapahtuneet meilld nor-
maaleissa olosuhteissa ilman tarvetta tehdi selvid irtiottoja poliittisen jérjestel-
mdn menneisyyteen. Vaikka sittemmin perus- ja ihmisoikeuskulttuurin murrok-
sena ilmennyt kehitystendenssi edustaa aidosti muutosta siihen asti yllapidet-
tyihin valtiosddntooikeudellisiin perusolettamuksiin ja doktriineihin, murrok-
sen taustalle ei varsinaisesti ole osoitettavissa mitéén sellaisia poikkeuksellisia
olosuhteita, jotka edellyttdisivdt perustuslainsiitédjéltd selkedd irtiottoa men-
neestd.’

Varsinkin vuoden 2000 perustuslakiuudistuksen julkilausutut tavoitteet oli-
vat koko lailla teknisié: paitavoitteena oli selkeyttdd valtiosdédntod ja etenkin
korjata lukuisten perustuslakien osittaisuudistusten jiljiltd syntyneitd epdjoh-
donmukaisuuksia’ — ei pyrkid merkittdviin muutoksiin poliittisessa jérjestel-
missd. Osaselitys tille on tietysti siind, ettd suurin osa periaatteellisesti tér-
keimmistd linjauksista oli jo tehty. Viisi vuotta aiemmin toteutetulla perusoikeus-

72 Ks. esim. Nergelius 2009, s. 142—147.

7 Ks. erit. Lasser 2009, s. 243-264.

T Ks. erit. Kavanagh 2009, s. 1-5 ja 404—421.

& Ks. esim. Gardbaum 2010, s. 178—188.

7 Ks. Lansineva 2009, s. 373. Valtiosddnnon muuttamisesta ja muuttamisen vaikeudesta ks.
myds Eriksson 1983, s. 352.

m Ks. HE 1/1998 vp, s. 5 ja 30-31.
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uudistuksella perustuslain perusoikeussiintely oli tuolloisten tavoitteiden mu-
kaisesti saatettu vastaamaan kansainvilisten ihmisoikeussopimusten ja toisen
maailmansodan jélkeisen eurooppalaisen valtiosddntokehityksen tasoa.”® Myos
perusoikeuksien valvontaan, sovellettavuuteen ja jokaisen mahdollisuuksiin ve-
dota oikeuksien tueksi perusoikeuksiinsa oli jo perusoikeusuudistuksessa kiin-
nitetty huomiota ja tdhén liittyneet tavoitteet nayttivat vélittyneen myds oikeu-
dellisiin kdytantdihin: perus- ja ihmisoikeuksiin viitattiin 2000-luvlle tultaessa
konkreettisissa oikeudellisissa kiytanndissé laajalti. Jo tapahtuneisiin muutok-
siin verrattuna vuoden 2000 perustuslain kokonaisuudistuksen merkittdvin pe-
rustuslakikontrolliin liittyva institutionaalinen ratkaisu, perustuslain 106 §:n
sddnnds perustuslain etusijasta, edustaakin lopulta pikemminkin johdonmu-
kaista jatkumoa 1990-luvun alussa kdynnistyneelle kehitykselle kuin merkitti-
véd katkosta siihen asti vallinneisiin valtiosdéntdoikeudellisiin linjanvetoihin.
Toiseksi muutoksen taustat ovat olleet vahvasti ylikansallisesti latautuneita.
Eurooppalaisessa kontekstissa uudella konstitutionalismilla on ollut tirked kan-
sainvélinen tai ylikansallinen ulottuvuus. Euroopan integraatiota voidaan yh-
tadltd jo itsessddn pitdd uuden konstitutionalismin lajityypillisend esimerkkina.
Euroopan integraation keskeisend ominaispiirteend on ollut tuomioistuintyyp-
pisten elinten korostunut asema seké siihen perustuvien yksildiden oikeuksien
turvaamiseen liittyvit tavoitteet, joskin oikeuksien osalta pddpaino oli pitkédn
Euroopan neuvoston ja sen ihmisoikeussopimukseen nojautuvassa integraatio-
kehityksessd. Tdméan rinnalla Euroopan ylikansalliset oikeusjirjestykset, Eu-
roopan unioni ja Euroopan ihmisoikeussopimuksen ja sen tulkintakdytdnnon
varaan rakentuva eurooppalainen ihmisoikeusjérjestelma ovat kuitenkin olleet
keskeisid ponnahduslautoja myos kansallisten perusoikeuksien ja tuomioistuin-
ten normikontrollifunktioiden vahvistumiselle valtiosdintojarjestelmissa.
Ylikansallisen muutostekijan vaikutuksia kansallisen perustuslakikontrolli-
jarjestelmén toimintaan voidaan selittdd niin johdonmukaisuuteen kuin kansal-
liseen suvereniteettiin ja perus- ja ihmisoikeuksien pluralistiseen dynamiikkaan
liittyvilld perusteilla. Lakien perustuslainmukaisuuden tuomioistuinkontrollin
kieltoa on varsin hankala perustella tilanteessa, jossa seké kansallisille etté yli-
kansallisille tuomioistuimille on jo asetettu tillainen tehtéva ylikansallisen nor-
miston perusteella. Hyvin laajasti oikeuskirjallisuudessa kisitelty Euroopan
unionin perusoikeusdoktriinin kehittyminen erityisesti Saksan ja Italian valtio-
sdantdtuomioistuinten toiminnan tuloksena kdy puolestaan osoitukseksi vahvan
kansallisen perustuslakikontrollin ja kansalliseen suvereenisuuteen liittyvien
ndkdkohtien yhteydestd.” Tuossa prosessissa juuri tarve torjua kansallisen val-

8 Ks. HE 309/1993 vp, s. 14.

7 EU-oikeuden perusoikeusulottuvuuden kehittymisestd ks. esim. Tridimas 1999, s. 202—
243 ja Lindfelt 2007, s. 34-100. Teemasta on kirjoitettu hyvin runsaasti sekd kansainvilisesti ettd
Suomessa. Ks. viimeaikaisista katsauksista kyseiseen keskusteluun Ojanen 2009a, s. 1108-1110.
Ks. myds Helander 1996, s. 600-601.
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tiosdéntoperinteen ja sen perusoikeuksien vesittyminen ylikansallisen oikeuden
soveltamisen seurauksena oli padasiallinen peruste sille, ettd kansalliset valtio-
sddntétuomioistuimet katsoivat 1970-luvulla olevansa toimivaltaisia tutkimaan
my0s yhteison oikeuden perustuslainmukaisuutta. Myds ihmisoikeuksien plu-
ralistinen rakenne ja dynaaminen kehitystapa ndyttiisivat edellyttdvin kansalli-
silta tuomioistuimilta pikemminkin tulkinnallista aktivismia kuin sellaista pas-
sivismia, jota yleensd pidetdédn lainsddtdjan suvereenisuuteen perustuvissa oi-
keuskulttuureissa oikeudellisena ihanteena.® Vasta tilloin kansalliset tuomiois-
tuimet pystyvit osallistumaan ihmisoikeuksien kehittdmiseen tuomalla paatok-
sentekoon kansallisen oikeuskulttuurin perspektiivisti katsoen hyvinkin syvél-
le valtiosddntOperinteeseen juurtuneita, mutta kansainvéliselld tasolla uuden-
tyyppisind nayttaytyvid tulkintaratkaisuja.®!

Todettakoon myds, etteivit perus- ja ihmisoikeuksien edistiminen seké nii-
den tuomioistuinvalvonnan vahvistaminen olleet Suomessa alkujaan hegemo-
nistisen eliitin etujen séilyttdmiseksi kdynnistetty hanke,® vaan olennaisesti ni-
menomaan kansainvilisesti suuntautuneiden ja pitkélti vallitseviin vallankay-
ton muotoihin kriittisesti suhtautuneiden ihmisoikeusjuristien projekti.® Téassé-
kddn mielessd suomalainen versio uudesta konstitutionalismista ei niyttdisi
seuraavan uuden konstitutionalismin kansainvélistd valtavirtaa ainakaan kaikil-
ta niiltd osin kuin asiaa on kriittisesti tarkkaavissa kansainvélisissd puheenvuo-
roissa hahmotettu. Esimerkiksi Ran Hirschlin mukaan uuteen konstitutionalis-
miin elimellisesti kuuluva pyrkimys vahvistaa tuomioistuinten asemaa on alku-
jaan ollut valtaapitévien poliittisten ryhmien hanke: vaikka uusiin perustusla-
keihin onkin sisdllytetty taloudellisia, sosiaalisia ja sivistyksellisid oikeuksia,
etenkin perustuslain tuomioistuinkontrollin vahvistamisella on itse asiassa py-
ritty sekd vahvistamaan negatiivisten oikeuksien ja taloudellisten vapauksien
oikeudellista merkitysti ettd aktiivisesti siirtdimédn demokraattisten prosessien
ulkopuolelle kysymyksid, joiden poliittinen késittely olisi saattanut heikentid
siihen asti hegemonististen poliittisten, taloudellisten ja juridisten eliitin yhteis-

80 Ks. myos Lasser 2009, s. 4-5.

81 Ks. my6s Scheinin 1996, s. 16.

82 Ks. Hirschl 2004, s. 38-49 ja Gill 1995, s. 412.

Nain jdlkikdteen arvioiden ihmis- ja perusoikeuksien vahvistamista edistettiin ehké suo-
malaisen oikeuskulttuurin tavanomaisten kdytantéjen nakokulmasta poikkeuksellisenkin laaja-
alaisesti. Viitoskirjojen osalta ks. erit. Pellonpda 1984, Térnudd 1986, Nieminen 1990 ja Schei-
nin 1991. Oikeustieteen piirissd keskustelu oli toisinaan varsin poleemista ja kriittistd, kuten eri-
tyisesti Oikeus-lehdessd 1987-1988 kéyty keskustelu Suomen liittymisestid Euroopan neuvoston
ihmisoikeussopimukseen osoitti. Yhtdélld olivat ensisijaisesti Suomen kansalliseen oikeuskult-
tuuriin ja sen vakiintuneisiin arvoihin samoin kuin demokratia- sekd suvereenisuustulkintoihin
kiinnittyvat késitykset (ks. Oikeus-lehden osalta erit. Tala 1987 s. 284-286, Kivivuori 1987, s.
405406 seka Jyrdanki 1991, s. 157-158 ja 173—174) ja toisaalla taas kyseiseen traditioon kriitti-
sesti suhtautuvat ihmis- ja perusoikeuksien suojaan kiinnittyvdt argumentit (ks. erit. Scheinin
1987, s. 407412, Lehtimaja 1987, s. 281-283, Lehtimaja 1988, s. 162166 sekd Joutsamo 1988,
143-149).
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kunnallista asemaa.®* Suomessa kritiikin terd on kdannettdva ainakin osaksi toi-
seen suuntaan.® Suomessa nimenomaan ihmisoikeudellistumista ja valtiosdén-
toistymistd vastaan kiytetyt puheenvuorot on varsin usein esitetty hegemonis-
tisen juridisen eliitin taholta — kritiikkina sille, ettd siihenastisen kansallisen
asiantuntijakulttuurin ylldpitimid oikeudellisia késityksid ryhdyttiisiin perus-
ja ihmisoikeuksiin nojautuen kyseenalaistamaan.3¢

Kolmanneksi valtiosdéntdistyminen on suomalaisessa kontekstissa tapahtu-
nut rinnakkain ja vuorovaikutuksessa oikeusjirjestyksen pluralisoitumisen®
kanssa. Suomalaisen valtiosdantokulttuurin kontekstissa pluralisoituminen viit-
taa normatiivisilta merkityksiltddn ennen muuta ilmi6on, johon Martin Schei-
nin viittasi jo vuonna 1993 analysoidessaan suomalaisen pykaldlegalistisen tra-
dition sdvyttiman oikeusajattelun muuttumista kansainvéalistymisen seuraukse-
na moniaineksiseksi, tapauksittain vaihtelevaksi ja jannitteité tai kollisioita si-
saltaviksi “oikeusjarjestykseksi”, jossa oikeusnormien etusijaongelmiin ja eri
normildhteiden suhteisiin ei yksinkertaisesti ole olemassa yleisti etukéteistd tai
hierarkkisesti ylintd vastausta.®® Jos aiemmin suurin osa valtiosdédntdisista tul-
kintaongelmista ajateltiin voitavan ratkaista tukeutumalla etukéteen maaritel-
tyihin abstrakteihin doktriineihin ja jos esimerkiksi yleisesti mielenkiintoisim-
mat oikeudelliset tulkintaongelmat typistyivét kysymyksiksi siitd, mikd merki-
tyssisdlto oikeuslihdeopin perusteella péteviksi osoittautuneelle ja juuri késilla
olevaan tapaukseen soveltuvalle sddnndkselle tulisi tarkkaan ottaen antaa,® nyt
ongelmat ovat aivan toisen tyyppisid. Nyt perustavimmat oikeudelliset ongel-
mat koskevat ennen muuta sitd, miten lukuisten samaan tapaukseen soveltu-
vien, erillisiin oikeudellisiin regiimeihin pohjautuvien ja erilaisen auktoriteetti-
rakenteen omaavien oikeusnormien keskindiset suhteet ja ristiriitaisuudet tulisi
oikeastaan ratkaista, kun ristiriitoihin ei yksinkertaisesti ole olemassa objektii-
vista”, jollakin tavalla hierarkkisesti ylintd tai muutoin etukiteen annettua rat-
kaisumallia.

Tallaiset muutokset ndyttiisivat edellyttdvin myds valtiosddntoisten institutio-
naalisten rakenteiden ja niiden taustaperiaatteiden keskindissuhteiden uudelleen-
arviointia. Vaikka esimerkiksi perustuslakivaliokunnalle tavataan edelleen olettaa

84 Ks. Hirschl 2004, s. 43-49.

8 Ks. kuitenkin Husa 1999, s. 298. Husan tuolloin esittimin kdsityksen mukaan valtiosdan-
téoikeudellisen tutkimuksen tapa korostaa perusoikeuksia ilmensi 1dhinné valtiosdédntdoikeuden
tutkijoiden pyrkimyksid kohottaa tieteellistd omanarvontuntoaan ja oman oikeudenalansa status-
ta muiden oikeudenalojen tutkijoiden silmissa.

86 Ks. etenkin Helin 2004, s. 1265-1266.

87 Oikeudellista pluralismia ovat Suomessa kisitelleet mm. Kaarlo Tuori. Ks. Tuori 2007,
esim. s. 75. Ks. my6s Mylly 2009, s. 100-149. Kansainvilisesté keskustelusta ks. erit. usein vii-
tattu Boaventura de Sousa-Santos ja tdmin interlegaliteetin kisite. (Sousa Santos 1995, s. 473)
sekd Rosenfeld 1998, erit. s. 199, ss. ja Walker 2008.

88 Ks. Scheinin 1993, s. 19.

8 Ks. Aarnio 1986, s. 160.
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auktoritatiivinen perustuslain tulkitsijan asema,” ei luonnehdinnalla valttimétta
ole loppuun saakka kestdvai merkitystd oikeudellisten kaytintojen ja perustusla-
kikontrollia koskevien institutionaalisten jarjestelyjen nykytodellisuudessa. Pe-
rustuslain 106 §:n sddnnds perustuslain etusijasta edellyttid joka tapauksessa, ettd
tuomioistuimet antavat etusijan perustuslaille, jos lain sddnnoksen soveltaminen
johtaa niiden tulkinnan mukaan perustuslain kanssa ilmeiseen ristiriitaan. EU-oi-
keuden etusijaperiaate osoittaa vastaavan periaatteen patevin myos EU-oikeuden
ja kansallisen oikeuden suhteeseen, kuitenkin silld erolla, ettei ristiriidan edes
edellytetd olevan ilmeinen.”! My6s kansainvélisten ihmisoikeussopimusten maa-
rdyksilld voi olla samankaltainen, kansallisen sdintelyn ja siihen perustuvat va-
kiintuvat tulkinnat syrjayttava vaikutus, kuten useat kotimaisetkin tuomioistuin-
ratkaisut osoittavat. Neil Walkerin sanoja seuraten: pluralistinen oikeus kylld
koostuu erilaisista normatiivisista jarjestelmistd, mutta ndiden erilaisten normi-
jérjestelmien keskindistd suhdetta luonnehtii pikemminkin erdédnlainen globaali
epdjérjestys: “global disorder of normative orders”.*?

Vaikka Walkerin havainnot liittyvédt ennen kaikkea oikeuden globaaleihin
toimintaympadristoihin, on niille analoginen vastineensa yksittdisten oikeuskult-
tuurien sisdisissa osajdrjestelmissi. Tuomas Mylly on esimerkiksi hiljan julkais-
tussa vaitdskirjatutkimuksessaan analysoinut perusteellisesti eurooppalaisen
immateriaalioikeuden ja kilpailuoikeuden keskindissuhteita ja konflikteja tilan-
teessa, jossa tuota suhdetta ja siind ilmenevia ristiriitoja ei selvastikddn ole enaa
mahdollista ratkaista jommankumman sééntelyjirjestelmin hyvéksi esimerkik-
si lex specialis -tyyppisin ratkaisunormein.’

Pluralisoituminen ei tarkoita, eikd sen modernin oikeusvaltion puitteissa
edes voi perustellusti katsoa merkitsevin oikeudellisen ratkaisutoiminnan nor-
matiivisuuden ja ennakoitavuuden ideaalin katoamista. Oikeudellisen ratkaisu-
toiminnan sisdisestd ndkokulmasta tarkastellen pyrkimyksend on edelleenkin
ristiriidattomuuden saavuttaminen, “koherenssi edes yksittdisen tapauksen
ratkaisemisessa”.” Jos ja kun ristiriitoja ilmenee, ne joudutaan ratkaisemaan pi-
kemminkin pyrkimédlld yhteensovittamaan erilaiset jarjestelmét ja niiden taus-
talla olevat tavoitteet ja periaatteet. Ja mikéd olennaisinta, yleisen ristiriitojen
ratkaisusddnnon tai erilaisten normien vuorovaikutustakoskevan ”metanormin®

9 Ks. esim. PeVM 10/1998 vp, s. 31.

ol Ks. Ojanen 2008b, s. 145-146.

2 Ks. Walker 2008, s. 376.

% Ks. Mylly 2009, s. 105-109.

o4 Scheinin 1993, s. 18. Ks. myds Dworkin 1986, s. 225-227.

9 Metanormin kasitettd on meilld hyddyntényt erityisesti Outi Suviranta. Suvirannan kasit-
teistossd metanormeilla viitataan normeihin, jotka maarittdvét yhtiéltd kayttdytymis- ja kompe-
tenssinormien muodostamista tai kuulumista oikeusjirjestykseen ja toisaalta ratkaisunormin
muodostamista muita normeja yhdistelemélld ja yhteensovittamalla seké niiden vilisia ristiriitoja
ratkomalla. Ks. Suviranta 1996, s. 47-48. Ei ole varmaa, ettd ndin erilaisten funktioiden sisillyt-
tdminen yhden normikategorian sisdlle on analyyttisesti hyddyllistd. Suvirannan mainitseman

25



OIKEUKSIEN TEHOKKUUS JA PERUSTUSLAKIVALVONNAN MUUTOS

puutetta ei tule ymmartié oikeudelliseksi aukoksi, joka vain odottaa lainsééta-
jan paikkaavia toimenpiteitd. Pdinvastoin pluralisoituneen oikeuden erilaisten
normien vuorovaikutus on tyypillisesti kysymys, joka edellyttda oikeudelliseen
padtoksentekoon yleisestikin liitettdvia yleistettdvyyden vaatimukset tdyttavaa
argumentoivaa ja konstruktiivista ratkaisua.”

Téllainen asetelma, jossa oikeudellinen todellisuus on yhtdiltd ilmiselvalla
tavalla ristiriitaisten normijérjestelmien todellisuus, mutta jossa siitd huolimat-
ta on toisaalta edelleen pyrittdvd mahdollisimman johdonmukaisiin ja yleistet-
taviin ratkaisuihin, muodostaa myos nykyvaltiosddntomme keskeisen ratkai-
suasetelman. Sellaisenaan se ei voi olla vaikuttamatta mydskaan valtiosaannos-
sd omaksuttujen institutionaalisten jirjestelyjen rationaalisuusehtoihin.

Neljds Suomen nykyvaltiosdéntod uuden konstitutionalismin toiseen paélin-
jaan liittdva tekija koskee perustuslaissamme omaksuttuja lakien perustuslain-
mukaisuuden valvontaa ja erityisesti perus- ja ihmisoikeuksien toteutumisen
valvontaa koskevia institutionaalisia jarjestelyjd. Tavallaan kysymys on myds
oikeudellisen pluralismin siirtdmisestd valtiosddnnon institutionaalisten raken-
teiden analyysiin ja sen rationaliteetin mittapuuksi.

Voidaan nimittiin sanoa, ettd uuden valtiosddntdistymisen toiselle aallolle
luonteenomaiset institutionaaliset jérjestelyt edustavat merkittavaa irtiottoa pe-
rinteisestd konstitutionalismista, jossa lakien perustuslainmukaisuuden valvon-
taa lahestytddan ennen muuta suvereenisuushakuisesti seké oikeudellisen ja po-
liittisen valvontajirjestelmin valilld tehtdvaa valintaa koskevana kysymyksena.
Auktoritatiivinen perustuslaintulkintatoimivalta voitiin tdssd perinteisessé pers-
pektiivissd sindnsd antaa niin lainsditdjélle kuin tuomioistuimillekin,”” mutta
olennaista oli, ettd se annettiin jommallekummalle.” Toiselle aallolle tyypilliset
ratkaisut pyrkivét sen sijaan ennen kaikkea siirtdiméén téllaiset institutionaalista
auktoriteettia korostavat, lopulliseksi ymmarrettyja padtoksid tarkkaavat ja ka-
tegorisuutta tavoittelevat normikontrolliteoriat ainakin osittain syrjain tarkaste-
lun keskiostd. Sen sijaan huomio kiinnitetdin instituutioiden vilisen tasapai-
noon, jaettua perusoikeuksien toteuttamisvastuuta koskeviin vaatimuksiin sa-
moin kuin tuomioistuinten ja lainsddtijén vilisen vuorovaikutuksen ja dialogin
mahdollisuuksiin ja ehtoihin.”” Menettelyt liittyvit perusoikeuksien toteuttami-
seen ja normikontrolliin sikéli, ettd niissd arvioidaan nimenomaan oikeuksien
toteuttamisvaatimusten ja demokraattisesti sdddetyn lain sekd demokraattisten

ensimmadisen kategorian metanormien sisdltd samastuu pitkélti Hartin konstitutiivista funktiota
toteuttavaan sekundédristen sddntdjen luokkaan (ks. Hart 1997, s. 91-98), kun taas esimerkiksi
normien yhdistelya ja ristiriitojen ratkaisua koskevissa normeissa on kyse véistaimattd myds tul-
kinnallisista standardeista ja metodeista.

% Ks. Mylly 2009, s. 19.

o7 Ks. esim. Nino 1994, s. 291-297.

o8 Ks. esim. Gardbaum 2001, s. 708.

% Ks. Gardbaum 2001, s. 710. Ks. my6s Garbaum 2010, s. 171.
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menettelyjen tuottaman legitiimisyyden vilistd suhdetta. Samalla kuitenkin
teesi normikontrollista joko lainsdétdjan fai tuomioistuinten ylivaltana kiiste-
tddn.'® Pdinvastoin, oletuksena on, ettd kontrollivalta on mahdollista ja perus-
teltuakin antaa samanaikaisesti ja yhtédldisesti sekd lainsédétédjille ettd tuomiois-
tuimille. Samalla pyritdén eroon perinteisten konstitutionalististen mallien tar-
joamasta oletuksesta, jossa perusoikeudet ovat joko ylinté oikeutta, jonka toteu-
tumista kyseenalaistamattomissa olevat ylimmait tuomioistuimet valvovat, tai
tavallista lainsdddantod, ja sellaisenaan enemmiston milloin tahansa muutetta-
vissa.'?!

Téllainen seké/ettd -konstitutionalismi ndyttdisi leimaavan myos nykyisid
suomalaisia valtiosdéntorakenteita. Sekd suomalaisen valtiosdéntokulttuurin
traditionaalinen tausta ettd perustuslakikontrollin jarjestimisessd 1990-luvun
alusta ldhtien omaksutut ratkaisut vastaavat ldhtokohdiltaan ja keskeisiltd muu-
toksiltaan niitd muutostendensseja, jotka ovat 1980-luvun alkupuolelta ldhtien
leimanneet useita brittildisen kansainyhteison maita, samoin kuin myds osin
Ranskaa ja esimerkiksi Ruotsia. Kuten Kanadassa, Uudessa-Seelannissa ja Yh-
distyneessd kuningaskunnassa,'” sekd Ranskassa ja Ruotsissa, myos meilld
konstitutionalistinen traditio on perustunut hyvin vahvasti lainsdétéjén suveree-
nisuuden varaan. Suomessa nimenomaan eduskunnan saatdmaa lakia on perin-
teisesti pidetty edustuksellisen demokratian lippulaivana, jonka puitteissa po-
liittinen hallinta toteutuu legitiimisti.'”® Tdma oletus on suoraan vaikuttanut
my0s perustuslain vaikutuksia konkreettisiin oikeudellisiin kdytantdihin valit-
téviin doktriineihin ja institutionaalisiin ratkaisuihin. Perustuslakiin kirjattujen
perusoikeuksien katsottiin konkretisoituvan kdytdnnossi kokonaan juuri edus-
kunnan sditdmien lakien vilitykselld. Samoin lakien perustuslainmukaisuuden
valvonta oli loogista jarjestdd yksiselitteisen parlamenttijohtoisesti antamalla
eduskunnan erityiselle valiokunnalle keskeinen asema perustuslain tulkinnassa.
Samalla lakien perustuslainmukaisuuden tutkimiskielto merkitsi muutamaa
poikkeusta lukuun ottamatta my0s perustuslain perusoikeussidénndsten kaytan-
nollistd soveltamiskelvottomuutta.'%

Viimeisen kahden vuosikymmenen aikana tapahtuneet muutokset Suomen
valtiosdantdoikeudellisessa jarjestelmissa ovat kuitenkin selvisti suhteellista-
neet nditd perinteisid lahtokohtia. Kyse ei kuitenkaan ole siirtymésté parlamen-
taarista suvereenisuutta ja lainsddtdjin perustuslaintulkintaylivaltaa korostavas-

100 Ks. kuit. Gardbaum 2001, s. 709 ja Gardbaum 2010, s. 170. Gardbaum pyrkii antamaan
lainsdétdjélle viimeisen sanan, mutta on varsin epaselvdd, miten tdima késitys on yhteen sovitet-
tavissa niiden ldhtokohtien kanssa, joihin Gardbaum kansainyhteison mallin mukaisen konstitu-
tionalismin muuten varaa.

101 Ks. Gardbaum 2001, s. 708.

102 Ks. esim. Gardbaum 2001, s. 719-739.

103 Ks. Jyrdnki 2003, s. 285.

104 Ks. esim. Viljanen 2002, s. 27.
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ta traditiosta suoraan vahvaan tuomioistuinperustaiseen perustuslakikontrolli-
malliin. Sen sijaan valvonnan rakenne on jo valtionsiséiseltad perusluonteeltaan
pluralistinen: kuten jo edelld esitettiin, lakien perustuslainmukaisuuden valvon-
ta ja sithen olennaisesti liittyva perus- ja ihmisoikeuksien toteutumisen valvon-
ta on meilld jo perustuslain sédddostasolla jarjestetty useiden rinnakkaisten me-
kanismien varaan: lakien ja niiden soveltamisen perustuslainmukaisuutta val-
votaan sekd lakia sdddettdessa ettd sen jilkeen, seki poliittisissa ettd oikeudel-
lisissa menettelyssé ja sekd kategoristen ristiriitojen ratkaisumenettelyjen ettd
tulkinnallisempien menettelyjen varassa.

Valvontajarjestelmien rinnakkaisuus on sikéli aitoa, ettei eri valvontainsti-
tuutioiden vélille ole osoitettavissa selvépiirteistd hierarkiaa. Suomalaisessa
jarjestelmissd sen paremmin perustuslakivaliokunnalla kuin tuomioistuimilla-
kaan ei ole sellaista asemaa, jonka Saksan perustuslaki takaa sikéldiselle valtio-
sddntdtuomioistuimelle ja joka on ominaista esimerkiksi USA:n liittovaltion
korkeimmalle oikeudelle yhdysvaltalaisessa valtiosddntokulttuurissa. Eduskun-
nan perustuslakivaliokunnalla on kylldkin keskeinen asema lakien perustus-
lainmukaisuuden lainsddtdmisvaiheen valvonnassa. Toisaalta tuomioistuinten
vastuu perus- ja ihmisoikeuksien toteutumisesta ja lakien perustuslainmukai-
suuden valvonnasta on selvésti suurempi kuin ennen ihmisoikeuskulttuurin
murroksesta kdynnistynyttd oikeustilan muutosta.

Tutkimuksessa onkin oletettu, ettd Suomessa omaksuttu malli ilmentdi
erddnlaista vilitysteoriaa. Hierarkian ja tiettyyn pisteeseen palautettavan insti-
tutionaalisen auktoriteetin sijaan perustuslakikontrollia on Suomessa uudistettu
kehittdmalla aiemman parlamentaarisen valvonnan rinnalle erilaisia rinnakkai-
sia ja keskendin vuorovaikutuksessa toimivia perustuslakikontrollin muotoja.
Samoin tutkimuksessa on oletettu, ettd valitysmallit heijastelevat varsin perus-
taviakin muutoksia tavoissamme ymmartia eri valtiosddntoperiaatteiden keski-
ndiset suhteet. Teoreettisella tasolla kyse on uudesta tavasta 1dhestyd demokra-
tian ja perusoikeusperiaatteiden vilistd suhdetta.'”> Kuten kanadalainen valtio-
sadntotutkija W J. Waluchow esittdd, siind pyritdén ottamaan erityisen vakavasti
se oikeudellisista kdytdnnoistd ilmeneva tosiasia, ettei modernin konstitutiona-
lismin esille nostamiin kysymyksiin oikeuksien merkityksestd ja suhteesta de-
mokratiaan ole yleiselld tasolla olemassa yhtd ainoaa oikeata ja kiistatonta rat-
kaisua. Sen sijaan, ettd pyrkisimme perinteisen valtiosddntdoikeudellisen teori-
anmuodostuksen tapaan oikeuttamaan tai kritisoimaan perustuslakikontrollia
koskevia institutionaalisia jérjestelyjd konstruoimalla ensin jonkin abstraktilla
tasolla pateviksi oletetun teorian perusoikeuksien ja demokratian oikeasta suh-
teesta ja tuon suhteen edellyttdiméstd institutionaalisesta tyonjaosta, kysymme-
kin, miten perusoikeuksien ja demokratian suhdetta madrittavét institutionaali-

105 Ks. myos Gardbaum 2001.

28



SUOMEN VALTIOSAANTO OSANA UUDEN KONSTITUTIONALISMIN TOISTA PAALINJAA

set jarjestelyt tulisi muotoilla, kun tiedimme, ettei suhde ole abstraktilla tasolla
ratkaistavissa.'*

Edelld mainittu ldhtokohta perustavimpinakin esitettyjen valtiosddntope-
riaatteiden abstraktista ennaltamdidrddmattomyydestd, mutta toisaalta niiden
keskeisen tirkeésti asemasta modernin oikeusvaltion legitimiteettiperiaatteina,
on ratkaisevalla tavalla maarittdnyt tdssd tutkimuksessa sekd tyon teoreettisia
lahtokohtia ettd perustuslakikontrollin rakenteen yleista tarkastelukehysta.

106 Ks. Waluchow 2007, s. 127.
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2 Tutkimuksen teema, kysymyksenasettelu ja
aitkaisempi tutkimus

2.1 TEEMA JA RAJAUKSET
2.1.1 Perustuslakikontrolli tutkimuksen kohteena

Kasilla oleva tutkimus koskee Suomen valtiosdédnndn puitteissa tapahtuvaa pe-
rustuslakikontrollia. Perustuslakikontrollin késitettd olisi sindnsd mahdollista
yrittdd tismentdd esimerkiksi Mikael Hidénin vuonna 1974 julkaisemassa sdi-
dosvalvontaa koskevassa monografiatutkimuksessa omaksutulla tavalla eritte-
lemalla yleiselld tasolla sekd yleisen oikeudellisen kontrollin'”’ etté erityisesti
perustuslakikontrollin'®® kisitteitd sanakirjamaiseen tarkkuuteen pyrkien. Tdssd
on kuitenkin pdddytty osin toisen tyyppiseen ratkaisuun. Kun tarkoituksena on
arvioida suomalaisen perustuslakikontrollin toimintaa tiettyd institutionaalista
perusrakennetta heijastelevana kokonaisuutena, jonka konkreettinen sisdltd
riippuu kuitenkin erityisesti perusoikeus- ja demokratiaperiaatteen kaltaisista
asiayhteyssidonnaisesti sisdlt0d saavista valtiosddntOperiaatteista, tutkimuksen
lahtokohtien kannalta olen pitinyt riittivana esittdd nuo puitteet jossain maarin
summaarisesti, ikddn kuin tutkimuksen yleisind pelimerkkeina.

Huomion kohteena ovat ensinnikin institutionaaliset jirjestelyt, jotka koske-
vat sekd yleisten oikeusohjeiden ettd konkreettien tulkintaratkaisujen perustus-
lainmukaisuuden valvontaa. Esittelin edelld jarjestelmdmme yleiset sédddén-
néisoikeudelliset puitteet voimassa olevan perustuslain ja sitd koskevien muu-
tosten valossa. Kdytin toisin sanoen perustuslakikontrollin kisitettd viittaa-
maan laajasti sellaisiin valtiosddnnossa tai valtiosdantdoikeudellisissa kdytdn-
nodissé vahvistettuihin institutionaalisiin jérjestelyihin, joiden tarkoituksena on
varmistaa valtiosddnnonmukaisissa menettelyissd sédéddettyjen lakien ja niiden
soveltamiseen perustuvien oikeudellisten tulkintaratkaisujen aineellisoikeudel-
linen perustuslainmukaisuus.'?”’

17 Ks. Hidén 1974, s. 1-9 ja siind valvonnasta lausuttu.

108 Hidénin tutkimus kohdistui erityisesti yleisten oikeusohjeiden, sdéddsten valvontaan. Eri-
tyisesti sddddsvalvonnan késitteestd ks. Hidén 1974, s. 9—44.

109 Perustuslakikontrollin jirjestimiseen on kéytettdvissi erilaisia institutionaalisia ratkaisu-
ja, jotka poikkeavat toisistaan muun muassa ajankohdan (ennen lain voimaan tuloa / lain voimaan
tulon jilkeen), kohteen (lain sddnnés / lain sddnndksen tietty konkreetti sovellus), organisaation
(hajautettu / keskitetty), kontrollia harjoittavan instituution luonteen (parlamentti / toimeenpano-
vallan edustaja / tuomioistuin), sekd kontrollin vaikutusten (patemittomyys / soveltamiskelvotto-
muus) suhteen. Ks. tarkemmin Husa 2004a, s. 46-50.
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Sen sijaan tutkimuksessa ei késitelld lakia alemmanasteisiin sdddoksiin koh-
distuvaa valvontaa eikd myoskaan kysymysta siitd, millaisia rajoituksia valtio-
sddnnodstd seuraa hallinnolliselle padtoksenteolle.

Rajaus perustuu ennen muuta julkisen vallankiyton valtiosdantoisiin legitii-
misyyskriteereihin sekd valtiollisten perustehtdvien vililld ilmeneviin eroihin.
Lakia alemmanasteisen sadntelyn merkittdvin ero lainsdddanndn perustuslain-
mukaisuuden kontrolliin on tietenkin téssé perspektiivissd siind, ettd vain lain-
sdddannon legitiimisyyden tueksi voidaan suoraan vedota demokraattisiin me-
nettelyihin, kun taas lakia alemmanasteisen siéntelyn demokraattinen legitimi-
teetti on korkeintaan vilillistd, esimerkiksi parlamentaarisen vastuukatteen
kautta toteutuvaa. Hallinnolliset pdédtdkset on puolestaan syytd Kaarlo Tuoria
seuraten erottaa etenkin lainkdytolle tyypillisestd oikeudellisesta péatoksen-
teosta sen vuoksi, ettd hallinnollinen paatoksenteko ja toimeenpanovallan kéyt-
to seuraavat pditoksenteossaan poliittisen padtoksenteon tapaan ideaalityypil-
tadn etukdteen asetettujen tavoitteiden puitteissa tapahtuvaa tavoiterationaalista
harkintamallia.

Tama piirre erottaa hallinnon niin lainkdytostd kuin poliittisesta paéatoksen-
teosta ja lainsdddantdprosesseihin kytketyistd oikeudellisista kdytdnnoisti. Po-
litiikasta poiketen hallinnon ei ldhtokohtaisesti oleteta tekevén lainsdéddédnnon
tavoitteita koskevia paétoksid, vaan niiden asettaminen kuuluu poliittisille pro-
sesseille. Lainkdytostd hallinto eroaa taas siind, ettd hallinto toteuttaa lakeja
tdytantoonpannessaan hallinnonaloittain tdsmentyvid ja ulkopuolista yhteis-
kuntaa koskevia tavoitteita. Sen nédkokulma ei siten ole vastaavalla tavalla uni-
versalisoiva ja oikeuden sisdinen, yleisten oikeusnormien toteuttamiseen itse-
tarkoituksellisesti viittaava.!' Sama oikeuden sisdinen ndkékulma puolestaan
tuottaa perusteen erottaa lainsdddantoprosessien yhteyteen kytketyt oikeudelli-
set menettelyt, kuten esimerkiksi lakien perustuslainmukaisuuden parlamentaa-
risen ennakkovalvonnan, ainakin ldhtokohtaisesti normaalista poliittisesta ja
luonteeltaan tavoiterationaalisesta paatoksenteosta — olkoonkin, ettid tuon eron
tekeminen saattaa olla vaikeaa ja kiistanalaista. Lainsdddannon perustuslaki-
kontrollin periaatteellinen merkitys ja valtiosddntoteoreettinen haastavuus liit-
tyykin juuri siithen, ettei kysymystd hallinnollisen pdatoksenteon valtiosdanto-
oikeudellisesta kontrolloitavuudesta ja alisteisuudesta tuomioistuinten paatok-
sille pidetd oikeusvaltiossa kiistanalaisena. Sen sijaan kiistanalaista on, tuleeko
ja missi rajoissa tuomioistuimille ja oikeudellisille kdytannoille antaa toimival-
ta padttad myos demokraattisten poliittisten prosessien puitteissa tehtivien paa-
tosten perustuslainmukaisuudesta.'!!

1o Ks. Tuori 2000a, s. 155.
1 Ks. my6s Waldron 2006, s. 1354.
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2.1.2 Ristiriidan kisite ja siti koskevat erottelut

Tutkimuksessa ei varsinaisesti kehitelld valtiosdantdoikeudellisten ristiriitojen
ratkaisun teoriaa tulkinta- ja argumentaatioteoreettisella tasolla. Perustuslaki-
kontrollissa on kuitenkin kyse valtiosdéntdoikeudellisten normiristiriitojen rat-
kaisemisesta, ja ristiriidan késite ja sitd koskevat erottelut ovat tidssd mielessé
olennaisia tutkimuksen ldhtokohtien ymmaértdmiselle. Olen tutkimuksessa 1éh-
tenyt siitd, ettd ristiriidalla viitataan valtiosddntdoikeuden piirissd yleensd mui-
den oikeusjérjestyksen normiristiriitatilanteiden tapaan soveltamisongelmiin,
joissa samaan tapaukseen soveltuu vihintéédn kaksi normia, jotka sindlladn ovat
tunnusmerkistonsd mukaan tapaukseen sovellettavissa, mutta jotka kuitenkin
johtavat erilaisiin lopputuloksiin.'?

Tulkinnallinen / lopullinen ristiriita — Vaikka ristiriidan perusméiritelma
konkretisoi jossain miérin valtiosddntdoikeudellisten ristiriitojen merkityssi-
séltéd, saadaan normikollisioista ja niiden ratkaisua koskevista institutionaali-
sista jérjestelyistd parempi ote, jos tarkastelua tdydennetién ratkaisuharkinnan
erilaisiin vaiheisiin liittyvilld erotteluilla.!'® Erilaisissa tulkintatilanteissa esiin-
tyvét normikollisiot on syytd jakaa kahteen ryhmééan sen perusteella, mihin oi-
keudellisen harkinnan vaiheeseen ne liittyvét. Voidaan puhua alustavista (prima
facie) ja lopullisista (all things considered) ristiriidoista.!'* Alustavassa vaihees-
sa soveltuvaa normistoa hahmotetaan péépiirteissddn ja niin ollen myds ristirii-
dat ovat alustavia, prima facie -tyyppisid.'"® Lopullisina, all things considered
-tyyppisina ristiriitoina, normikonflikteina, voidaan pitéé puolestaan normikol-
lisioita, jotka jadvat jéljelle senkin jélkeen, kun kaikkien tapaukseen soveltu-
vien normien sisdlto ja keskindissuhteet sekd niiden oikeuttamisperusteet on
yksityiskohtaisesti selvitetty.''®

Tahin yleiseen erotteluun liittyy my0s suomalaisissa valtiosddntokaytan-
noissd tehty jako ndenndisiin ja tulkinnallisesti ratkaistaviin seka selviin ja sen
vuoksi tulkinnallisesti ratkaisukelvottomiin ristiriitoihin. Kuten perustuslakiva-
liokunta totesi muotoillessaan perusoikeusmyonteisen tulkinnan periaatetta pe-
rusoikeusuudistuksen yhteydessd, normaaleissa perusoikeuksien soveltamisti-
lanteissa tuomioistuimissa perusoikeussiddnnokset vaikuttavat yhdessé ratkai-
sun perusteena:

”Valiokunta yhtyy siihen esityksestd vélittyvddn késitykseen, ettd perusoi-
keusuudistuksen toteuttaminen on pidettivissd erillddn kysymyksestd lakien
perustuslainmukaisuuden jélkikontrollin jérjestdmisestd. Perusoikeussdén-

12 Ks. esim. Alexy 1986, s. 77.

13 Ks. myds Poyhonen 2000, s. 190.
14 Ks. esim. Aarnio 1989, s. 161-170.
s Ks. Aarnio 1989, s. 301.

116 Ks. esim. Nuutila 1996, s. 138—142.
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ndsten soveltaminen tuomioistuimissa ei sindnsi riipu siitd, onko tuomiois-
tuimilla mahdollisuus jattdd soveltamatta perustuslain kanssa ristiriidassa
olevaa lakia.

Normaalissa perusoikeuksien soveltamistilanteessa tuomioistuimessa perus-
oikeussddanndkset ja tavallisen lain sdédnnokset vaikuttavat yhdessi ratkaisun
perusteena. Kdytdnnossé sellaiset ratkaisutilanteet, joissa olisi selvé ja rat-
kaisematon ristiriita perustuslain ja lain sddnnosten vililld, ovat Adrimmaéisen
poikkeuksellisia. Jos téllainen tilanne tulisi esille, ei tuomioistuimen halli-
tusmuodon 92 §:n 2 momentin vakiintuneen tulkinnan mukaan ole mahdol-
lista todeta lakia perustuslain vastaiseksi. Oletetut ristiriidat ovat kdytannos-
sd useimmiten ndennéisié ja poistettavissa tulkinnalla.

Tuomioistuinten tulee valita perusteltavissa olevista lain tulkintavaihtoeh-
doista sellainen, joka parhaiten edistdd perusoikeuksien tarkoituksen toteutu-
mista ja joka eliminoi perustuslain kanssa ristiriitaisiksi katsottavat vaihtoeh-
dot. Taltd osin voidaan puhua perustuslainmukaisesta tai perusoikeusmyon-
teisestd laintulkinnasta.”!!’”

Sikali kuin oikeudellisissa kdytdnnodissd nousee esiin ristiriitaisuuksia lain tul-
kintavaihtoehtojen ja perustuslain vililld, ovat ne toisin sanoen kadytinndssé
useimmiten nienndisid ja poistettavissa perusoikeusmyodnteiselld tulkinnalla.
Sen sijaan tilanteet, joissa olisi selvé ja ratkaisematon ristiriita perustuslain ja
lain sddnndsten vililld, ovat ddrimmadisen poikkeuksellisia. Voitaneen olettaa,
ettd téllaiset ristiriidat kuuluvat ainakin l&dhtokohtaisesti perustuslain 106 §:n
etusijasddnnoksen soveltamisalueelle.!''®

Sddntoristiriidat / Periaateristiriidat — Toinen normikollisioiden ratkaisemi-
sen kannalta tirked, suomalaisessa keskustelussa usein toistettu, joskaan ei aina
vélttdméttd oikein ymmadrretty, analyyttinen erottelu koskee oikeusnormien
normiteoreettista jakoa sédntdihin ja periaatteisiin. Téssé kohtaa tulee myos sel-
viksi, ettd valtiosddntdoikeudellisilla normiristiriidoilla ja niiden teoreettisilla
jasennyksilld on vaistdmattad kiinted yhteys myds siithen, millaiseksi ymmar-
ramme yksilollisid oikeuksia perustelevien normien oikeudellisen merkityksen
suhteessa yhteiskunnan kollektiivisia, jakamattomia hyvid perusteleviin nor-
meihin. Ronald Dworkinin ja Robert Alexyn teoriatuotantoihin''® pohjautuvan
ja oikeustieteessd hyvin vakiintuneesti seuratun erottelun mukaan oikeusnormit
ovat joko sddntoja, jotka soveltuessaan edellyttavit ehdottomasti tiettya ratkai-
sua, tai periaatteita, joiden lopullinen oikeudellinen merkitys madraytyy niiden
suhteellisen painoarvon perusteella. Jos tapaukseen soveltuu sdanto, on ratkai-
su tehtdvd sen nojalla.'* Jos ndin ei tehdd, on sdénto patematon. Periaate sen si-

17 Ks. PeVM 25/1994 vp, s. 4.

18 Ks. myos PeVM 10/1998 vp, s. 30-31.

19 Ks. erit. Dworkin 1978, s. 22-23 ja Alexy 1986, s. 71-72.

120 Dworkin 1978, s. 27-28. Sdénto tuottaa ratkaisun “on its own terms”.

34



RISTIRIIDAN KASITE JA SITA KOSKEVAT EROTTELUT

jaan sdilyttdd patevyytensi, vaikkei se valttaimattd madradkasn tapauksen rat-
kaisua edes riidattomalla soveltamisalallaan. Joistakin tapaukseen niin ikddn
soveltuvista vastaperiaatteista tai noudattamistaan ehdottomasti vaativista sdin-
noistd saattaa nimittiin seurata, ettei ensivaiheessa merkitykselliseltd vaikutta-
nut oikeusperiaate vaikuta lopulta lainkaan ratkaisun lopputulokseen tai sitten
merkitys on vdhdisempi kuin periaate yksinddn implikoisi.

Kuten oikeusjarjestykseen kuuluvat normit yleensékin, my0s valtiosdéntdoi-
keudelliset normit ovat luonteeltaan sdint6ja tai periaatteita. Perusoikeuksien
periaateluonne ilmenee yleensi niiden rajoitettavuutena. Kun perusoikeudet ei-
vit yleisesti ottaen ole silld tavoin ehdottomia, ettei niiti saisi missdan olosuh-
teissa painavista perusteista rajoittaa, yksittdisen perusoikeuden lopullinen
merkitys riippuu sen suhteellisesta painoarvosta verrattuna oikeuden rajoitta-
mista perusteleviin perusteisiin. Osa oikeuksista on kuitenkin syytd ymmaértaa
ehdottomiksi siten, ettei niitd saa missddn olosuhteissa painavistakaan syisti ra-
joittaa, minka lisdksi rajoitettavissakin oleville oikeuksille tulisi ainakin olettaa
erddnlainen ydinalue, jonka alueella rajoitukset eivit ole sallittuja. Téllaiset pe-
rusoikeudet ja perusoikeuksien ydinalue heijastavat normiteoreettisessa katsan-
nossa sdidnndn luonteisia normeja. Esimerkiksi perustuslakimme 7 §:n 2 mo-
menttiin sisdltyva kidutuksen kielto edustaa téllaista ehdotonta sddntoa sikali-
kin, etteivit mydskéddn kansainviliset ihmisoikeussopimukset salli kidutuksen
kiellosta poikkeamista edes poikkeusoloissa.!*! Niin ollen oikeusjirjestykses-
sdmme ei voi perustellusti aktualisoitua tilanne, jossa kidutuksen kieltoa ikddn
kuin punnittaisiin suhteessa sen rajoittamisesta mahdollisesti koituviin etuihin
esimerkiksi yleiselle jarjestykselle ja turvallisuudelle tai toisten perusoikeuk-
sien toteutumiselle.

Periaate- ja sdéntdluonteisten normien erot vaikuttavat myds niitd koskevien
tulkintaongelmien ja kollisionratkaisun luonteeseen. Sdannon luonteisille nor-
meille tyypilliset tulkintaongelmat koskevat niiden soveltamisalaa. Tastd myos
seuraa, ettd prima facie -luonteinen ristiriita sddnnon ja jonkin toisen normin
kanssa voidaan ratkaista joko aineellisesti madrittelemalld sddnndn soveltamis-
ala sellaiseksi, ettei ristiriitaa lopulta esiinny (esim. toteamalla, ettei sdinto so-
veltunutkaan tapaukseen, vaikka siltd jonkin sddnnoksen sanamuodon perus-
teella alustavasti ndytti) tai muodollisesti toteamalla, ettei sdanto ole pateva esi-
merkiksi sen vuoksi, ettd sen kanssa ristiriitainen normi on hierarkkisesti ylem-
pi (lex superior). Jos tapaukseen soveltuu ehdoton perusoikeus, on ratkaisu kai-

121 Ks. Viljanen 2001, s. 13. Viljanen sitoo ehdottomuuden ainakin osin sdannoksen kielelli-

siin ominaisuuksiin. Ks. kuitenkin my6s Viljanen 2001, s. 229-234 ja siind ydinalueen suojasta
todettu. Lieneekin niin, ettd perus- ja ihmisoikeusnormien ehdottomuus ratkeaa argumenteilla,
jotka perustuvat oikeuksia koskevien normilauseiden ilmentdmiin terminologisiin valintoihin sa-
moin kuin oikeuksia koskevan rajoitusdoktriinin soveltamisalaan seké perusoikeuksien ydinalue-
analyysille tyypilliseen siséillolliseen pééttelyyn siitd, millaiset kajoamiset oikeuksiin tekevét ky-
seisen oikeuden kdytannossé taikka periaatteessa tyhjéksi.
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kissa olosuhteissa tehtivad suoraan sen perusteella, jolloin vastaavasti ehdotto-
man perusoikeuden kanssa ristiriitainen normi osoittautuu joko kokonaan pate-
mattoméksi tai kisilld olevassa tilanteessa soveltamiskelvottomaksi.'* Periaat-
teisiin liittyvét kollisiot ratkeavat puolestaan tyypillisesti periaatteiden painoar-
voon liittyvien aineellisten argumenttien perusteella. Se, ettd yksittdinen pe-
riaate ei saa lopullisessa ratkaisuharkinnassa lopputuloksen kannalta merkitys-
ta, ei tdlloin tarkoita sen paremmin sité, ettei periaate soveltunut tapaukseen
kuin sité, ettei se olisi pétevd oikeusjirjestyksen normi. Kyse on vain siité, ettd
ratkaisevaan asemaan noussutta periaatetta pidettiin tuossa tilanteessa paina-
vimpana.'?

Oikeuksien ja kollektiivisten hyvien viliset ristiriidat — Robert Alexyn perus-
oikeusteoriaan sisiltyva punnintalaki edustaa yhti késitysta siitd, miten periaat-
teiden ja niiden vastaperiaatteiden vilistd suhdetta tulisi painoarvojen mééritta-
misen ndkdkulmasta arvioida. Alexyn késitysten puitteissa ristiriidat ratkais-
taan aina oikeasuhtaisuusvaatimusta heijastavalla punninnalla. Alexyn sanoin:
”Mitd suurempi jonkin periaatteen toteutumatta jidmisen tai rajoituksen aste
on, sitd tirkeAmpdd tulee toisen periaatteen toteutumisen olla.”'** Periaatteet
edustavatkin Alexylle erddnlaisia optimointikdskyja, jotka on oikeudellisten ja
tosiasiallisten mahdollisuuksien rajoissa pyrittivéd toteuttamaan mahdollisim-
man suuressa madrin. Painoarvoltaan vahvempi periaate ei siten Alexyn mallis-
sa koskaan kokonaan syrjaytd heikommaksi tulkittua periaatetta, vaan molem-
pia tulisi pyrkid toteuttamaan niin tiydellisesti kuin mahdollista.'*

Esimerkiksi Ronald Dworkin ei jaa Alexyn optimointiajattelua. Pdinvastoin,
Dworkinin kielenkdyt6ssa painavimmalle oikeusperiaatteelle annetaan yleensa
heikommat periaatteet syrjayttava vaikutus. Erityisen selvdé tima on varsinais-
ten oikeusperiaatteiden ja kollektiivisia hyvié perustelevien politiikka-luonteis-
ten periaatteiden vélisissd suhteissa. Dworkinin tunnetun oikeuksien vakavasti
ottamisen teesin sisdltond on, etti ristiriidat yksilollisid oikeuksia perustelevien
oikeusperiaatteiden ja kollektiivisia intressejd perustelevien politiikkanormien
vililld tulee 1dhtokohtaisesti ratkaista oikeusperiaatteiden hyvéksi.'*® Oikeuk-
sille joudutaan antamaan ensisijainen asema, koska vain nédin ne voivat toimia
kriittisend mittapuuna sellaisille kollektiivisille tavoitteille, jotka normaalisti
yksindén tuottavat riittdvéin oikeutuksen oikeudelliselle sdédntelylle.!*” Ndin kay
selviksi, ettid oikeuksia perustelevat argumentit eivit ole Dworkinin késitteis-

122 Ks. myos Dworkin 1978, s. 92.

13 Taltd osin Klaus Guintherin erittely normin pétevyyttd koskevien justifiointidiskurssien ja
normin sovellettavuutta koskevien soveltamisdiskurssien vililld tarjoaa ndhddkseni edelleenkin
parhaan selityksen periaatteiden téllaiselle piirteelle. Ks. Giinther 1989, s. 265-267.

24 Alexy 1986, s. 146.

125 Ks. my6s Viljanen 2001, s. 215.

126 Ks. Dworkin 1978, s. 191-192.

127 Dworkin 1978, s. 191-192.
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128

tosséd oikeusperiaatteita, ellei niilld ole téllaista lahtokohtaista etusijaa.'*® Prima

facie etusija on niiden “tunnistamissaanto”.

2.1.3 Eurooppaoikeutta koskeva rajaus

Tutkimuksen kohteena ovat erityisesti kansallisen oikeusjérjestyksen piirissa
tapahtuvat perustuslakikontrollimenettelyt ja erityisesti niiden teoreettiset pe-
rusteet. Vahin tasmaéllisemmin: olen ollut kiinnostunut etenkin siitd, miten mo-
dernin konstitutionalismin klassista jannitettd yhtddltd valtiosddnnonmukaisten
ja demokraattisten menettelyjen tuottaman legitimiteetin ja toisaalta perus- ja
ihmisoikeuksissa tiivistyvén siséllollisen legitimiteetin vélilla tulisi yleisten op-
pien tasolla hahmottaa uudelle valtiosddntdistymiselle tyypillisen pluralismin
puitteissa. Tutkimuksessa omaksuttu perspektiivi ja sen teoreettiset tavoitteet
ovat johtaneet erdisiin muihinkin rajauksiin, joista erityisesti kahta saatetaan pi-
tad kritiikille alttiina.

Niistd ensimmadinen koskee kansallisen valtiosddnnon eurooppalaistumista
ja sille annettua konkreettista merkitystd. Tutkimuksessa ei tarkastella juuri-
kaan oikeuskulttuurimme ja valtiosdantdoikeudellisen jarjestelmdmme euroop-
paoikeudellisten kytkentdjen vaikutuksia normikontrollijarjestelmén kokonai-
suuteen.!'?’ Vaikka esimerkiksi hyddynnian myds eurooppalaisessa valtiosaanto-
keskustelussa kaytettyd instituutioiden vélisen dialogin'*® metaforaa perustus-
lakivaliokunnan ja tuomioistuinten vélisen suhteen analyysissd, ja vaikka meta-
fora sopii kiistatta kuvaamaan my0s kansallisten ja eurooppalaisten instituutioi-
den vilisid suhteita, en erittele esimerkiksi suomalaisten tuomioistuinten ja
Eurooppa-tuomioistuimien vilisen dialogin mahdollisuuksia erillisend tutki-
musongelmana.’*! Tima ei luonnollisestikaan tarkoita, etten pitéisi esimerkiksi
Euroopan ihmisoikeussopimusjérjestelméé ja EU:n oikeusjarjestykseen kuulu-
via unionioikeuden etusijaperiaatetta, valitontd vaikutusta tai EU-tuomioistui-
men asemaa kansallisen valtiosddntojarjestelmdmme kannalta merkityksellisi-
ni. Asia on tdsmaélleen péinvastoin. On aivan selvdd, ettd hyvin merkitykselli-
nen osa Suomen valtiosddntokulttuurin nykytilaa on sen kiinted kytkentd Eu-
roopan unioniin ja kansainvélisiin ihmisoikeussopimuksiin ja niiden institutio-

128 Ks. Dworkin 1978, s. 366. Vrt. esim. Aarnio 1989, jossa kysymys oikeuksien ja periaattei-
den suhteesta sivuutetaan, jolloin myds paljastuu, kuinka olennainen osa periaatekeskustelua oi-
keudet ovat.

122 Valtiosdadnnon eurooppalaisuuden asettamista haasteista ks. esim. Nieminen 2004.

130 Ks. valtiosddntdoikeudellisen dialogin merkityksestd EU-oikeuden valtiosdantoistymiselle
esim. Stone Sweet 1998, s. 305, Maduro 2003a, s. 512-536. Dialogin merkityksen taustalla ole-
vista valtiosddntSteoreettisista ja post-suvereenisista 1dhtokohdista ks. MacCormick 1999, s. 97—
122 ja Walker 2002, s. 359 ja passim.

B Valtiosddntddialogeista EU-tuomioistuimen nakokulmasta ks. erit. Rosas 2007.
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naalisiin rakenteisiin. Eurooppalaistumisen ja kansainvélistymisen seurauksena
perusoikeuksien suojajirjestelméd on kansallisenkin oikeuskulttuurin nikokul-
masta ldhestyttivd monitasoisena ilmiona.

Kyse ei ole vain siitd, ettd perusoikeudet ja niihin sisélldllisesti rinnastuvat
ihmisoikeudet on vahvistettu useissa rinnakkaisissa oikeusjarjestyksissd: kan-
sallista tasoa edustavat kansalliset perusoikeudet ja niiden toteutumista varmis-
tavat valtiosddntoiset menettelyt, eurooppalaista tasoa puolestaan Euroopan ih-
misoikeussopimuksessa sekd Euroopan unionissa vahvistetut perusoikeudet ja
kansainvilisen tason médrittyessd kansainviliset ihmisoikeussopimusten ja nii-
td koskevien soveltamiskdytidntdineen ja tulkintadoktriinien vélitykselld. T&-
min lisdksi ndmai osaltaan itsendiset mutta samalla myds keskendin vuorovai-
kutussuhteessa olevat oikeudelliset regiimit vaikuttavat huomattavastikin suo-
malaiseen valtiosdédntdon ja sen institutionaalisten rakenteiden kokonaisuuteen
ja niin ollen sen teoreettisesti perusteltuun jisennykseen. Pidan myds ilmeise-
nd, ettd Neil Walkerin (Walker 2002), Ingolf Pernicen (Pernice 2002) ja Miguel
Poiares Maduron (Maduro 2003) ideat Euroopan unionin oikeusjarjestyksen
valtiosddntoistymiseen'* hyvin kiintedsti kytketyistd valtiosdantoisestd plura-
lismista ja monitasoisesta konstitutionalismista ovat monessa suhteessa sukua
perustuslakivalvonnan uusia muotoja koskevalle keskustelulle. Ne edustavat ni-
menomaan eurooppaoikeudelliselta suunnalta esitettdvia teoreettisia havaintoja
niistd muutosvaateista, joita oikeuden moniaineksisoituminen tuottaa perintei-
selle, kansallisvaltion kontekstissa syntyneelle valtiosdantokasitykselle. Kyse
on juuri sellaisesta vuorovaikutuksesta, jonka 7Tuomas Ojanen on sijoittanut ko-
timaisen perusoikeusjérjestelmdmme ja Euroopan unionin oikeusjirjestyksen
vilisen suhteen taustalle.'** Kuten Janne Salminen on havainnollisesti tiivisté-
nyt, myds monitasoista konstitutionalismia koskevan keskustelun pyrkimykse-
ni on kytked eurooppalainen valtiosddnto osaksi jasenvaltioiden tasoa tavalla,
joka samalla irtaantuu oikeusjirjestysten erillisyytté ja hierarkiaa korostavista
lahestymistavoista.'**

Néiden kansallisten konstituutioiden eurooppalaistumiseen liittyvien kehi-
tyspiirteiden oikeudellinen arviointi ja niiden asemointi osaksi perustuslaki-
kontrollimme jdrjestelméd ei ole kuitenkaan itsendisend ongelmana tdmén tut-
kimuksen vilittdéména kohteena. Sen sijaan niiden ja erityisesti eurooppalaisen

132 EU:n oikeusjdrjestyksen nykyisenkaltaisen valtiosddntdistymiskehityksen perusta noja-

taan tunnetulla tavalla etenkin EY:n tuomioistuimen 1960-luvulla tekemiin tulkintakannanottoi-
hin yhteisdoikeuden vilittomastd oikeusvaikutuksesta (asia 26/62 Van Gend & Loos;), etusijasta
(asia 6/64, Costa v. ENEL) seki perusoikeuksien asemasta EY:n oikeuden yleisind oikeusperiaat-
teina (asia 29/69 Stauder). Téstéd valtiosddntdistymisen prosessista ks. erit. Weiler 1999, s. 221-
237 sekd prosessin kannalta keskeisistd ratkaisuista s. 19-25. EU:n oikeusjdrjestyksen valtiosdén-
toistymisen vaikutuksista kansallisten oikeusjérjestysten tasolla tapahtuvaan eurooppalaiseen
kontrolliin ks. erit. asia 106/77 Simmenthal sekéd Claes 2006, s. 149-166

133 Ks. Ojanen 2003, s. 1152-1160.

134 Ks. Salminen 2009, s. 368.
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ihmisoikeusjérjestelmén suhde on otettu tarkasteluun vdlillisessd, perustuslain
valittdimassi, merkityksessd. Kuten jo perustuslain 22 ja 74 §:std on suoraan
paiteltivissa, perus- ja ihmisoikeudet maarittdvit yhdessa valtiosddntiisen jar-
jestelmdmme siséll6llisid reunaehtoja. Jo timén vuoksi eurooppalainen ihmis-
oikeusjirjestelmd on vaistdmaittd merkityksellinen arvioitaessa kotimaisen pe-
rusoikeusjarjestelman kannalta keskeisid institutionaalisia kdytdntojd ja niiden
toiminnan oikeudellisia puitteita.

Syy sille, ettei eurooppalaista valtiosddntokehitystd ole otettu itsendisen tar-
kastelun kohteeksi, perustuu kohta tarkennettavaan kysymyksenasetteluun. Tar-
kastelen erityisesti kansallisessa valtiosddnndssi ja sen institutionaalisissa jar-
jestelyissé tapahtuneita muutoksia ja ndiden muutosten valtiosddntoteoreettisia
implikaatioita. Vaikuttaa nimittdin siltd, ettd kansallisilla valtiosddntojérjeste-
lyilld on edelleen sekd oma sisdinen dynamiikkansa ettd toisaalta myds itses-
sddn arvokas merkitys osana sitd eurooppalaista konstitutionalismia, joka koos-
tuu paitsi EU:n ja EIS:n sopimusjarjestelmisti ja niitd tulkitsevista ylikansalli-
sista kdytannodistd, myoOs sopimusten jasenvaltioiden kansallisesta valtiosddnto-
perinteestd ja niihin pohjautuvista kansallisista kiytdnnoistd ja doktriineista.
Lihden siten siitd, ettd riippumatta EU:n tai eurooppalaisen ihmisoikeus-
jarjestelmin oikeudellisesta luonteesta, kansallisilla valtiosdantdoikeudellisilla
ratkaisuilla ja institutionaalisilla jérjestelyilld on edelleen oma erityisroolinsa
myds eurooppalaisen konstitutionalismin piiriss.

Tami ei kuitenkaan tarkoita, ettd olisin pyrkinyt perustelemaan jollakin ta-
valla suomalaiseen kansallisvaltiolliseen perinteeseen ja sen piirissi viitetysti
yllapidettyihin konventioihin palautuvaa kansallisvaltiollista agendaa, jolla oli-
si mahdollista “torjua” kansanomaiseen oikeuskulttuurimme kohdistuvat yli-
kansalliset uhat. Piddn selvdni, ettd kansallinen valtiosddntdjarjestelmamme
madrittyy nykyisin olennaisesti erilaisten valtiosddntdisten toimijoiden, kansal-
listen ja ylikansallisten, vuorovaikutuksen tuloksena. Kun konstitutionaaliset
jarjestelmait ovat tilld tavoin toisiinsa limittyneitd, kdyvit niin kansalliseen su-
vereenisuuteen kuin esimerkiksi unionioikeuden ehdottomaan etusijaankin viit-
taavat mustavalkoiset argumentit yhden osajérjestelmén ylivallasta ja hierarkki-
sesta etusijasta ldhinnd mielenkiinnottomiksi.'?

Valtiosddntoinen pluralismi ei kuitenkaan olisi pluralismia, ellei se edellyt-
tdisi ainakin jonkinasteisen erilaisuuden normatiivista tunnustamista. Sikéli
kuin eurooppalaista valtiosddnt6d halutaan ldhestyé pluralistisessa viitekehyk-
sessd, sen on yhtddltd tunnistettava osajirjestelmien tasolta nousevat ja niiden
puitteissa auktoriteettiasemaa nauttivat vaateet, mutta toisaalta myds pyrittava
jasentdmédn tdtd oikeudellista erilaisuutta jollakin koherentilla tavalla. Pyrki-
myksend on vélttdd sekd kyselemittomén yhdenmukaistamisen etté liiallisen

133 Ks. myds Salminen 2009, s. 362-363.
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fragmentaation riskit.'*® Niinpa hierarkiaa kiinnostavammaksi ja tarkedmmaéksi
on tullut arvioida valtiosddntdisten osajarjestelmien suhteellisen itsendisyyden
edellytyksid ja mahdollisuuksia, eri toimijoiden vilisten yhteyksien toteutumis-
muotoja sekd valtiosddntdiseen pluralismiin elimellisesti kuuluvan koherenssin
ja diversiteetin vélisen jinnitteen vaikutuksia. Tdssd kontekstissa kansalliselle
valtiosddntdoikeudelle ja sitd koskevalle tutkimukselle jdi tirked asema niiden
ehtojen ja rakenteiden tdsmentdmisessd, jotka osaltaan mahdollistavat osallistu-
misen eurooppalaisen konstitutionalismin siséllosta kdytidvadn ylikansalliseen
keskusteluun, mutta tavalla, joka samalla pyrkii ottamaan vakavasti myos kan-
sallisessa perustuslaissa ja esimerkiksi sen perusoikeussdannoksissd tehdyt pe-
riaatteelliset ratkaisut.

Téstd itse asiassa esimerkiksi EU:n perusoikeusdoktriinin kehittymisesséi on
alun alkaenkin ollut kysymys. Kuten Tuomas Ojanen nykyéén yleisesti tunnet-
tuun kehityslinjaan'?’ viitatessaan kirjoittaa, EU:n nyttemmin Lissabonin sopi-
muksen my6td voimaan tullut sitova perusoikeuskirja juontaa juurensa erityi-
sesti Italian ja Saksan valtiosddntotuomioistuinten 1970-luvun alussa antamiin
ratkaisuihin, joilla ne pidéttivit itselldin toimivallan tutkia EY:n toimielinten
sdddosten ja padtosten perustuslainmukaisuutta.'®® Niiden ratkaisujen takana
oli puolestaan ennen muuta se yksinkertainen oikeudellinen argumentti, ettei
yhteisojen oikeuteen sisdltynyt jdsenvaltioiden perustuslaeille ominaista kirjoi-
tettua ja oikeudellisesti sitovaa perusoikeuksien luetteloa, mika taas muodostui
ongelmalliseksi erityisesti yhteisdoikeuden etusijaa ja vilitontd vaikutusta kos-
kevien doktriinien seurauksena.'®’

Erds tdminkin tutkimuksen kannalta relevantti osoitus kansallisen valtio-
sadntodoktriinin tarpeesta liittyy perus- ja ihmisoikeuksien vilisiin suhteisiin ja
niitd koskeviin yleisten oppien tasoisiin oletuksiin. Huolimatta oikeuksien si-
sdllollisistd ja osin suoraan sddnndksiin kirjoitetuista liitynndistd kansainvéliset
ithmisoikeussopimukset ja kansalliset perusoikeudet toteuttavat osin erilaisia
oikeudellisia funktioita. Ihmisoikeussopimuksissa mééritellaan yksilon oikeuk-
sille kyseisen sopimuksen piirissd noudatettava vihimmadistaso, kuten esimer-
kiksi EIS 53 artiklasta voidaan lukea. Niin kansallisen perusoikeusjérjestelman
yhdeksi tehtidviksi tuleekin mahdollistaa yksilon oikeuksien suojaaminen pa-
remmin kuin kansainvilisten sopimusten ja niiden tulkintakdytdnnon asettama
vihimmadistaso edellyttdd. 40

Tahan liittyvéni, kiinnostavalla tavalla kddnteisend, mutta nytkin kansallisen
valtiosdantddoktriinin tutkimusta perustelevana huomiona voidaan viitata erdi-

136 Ks. Torres Pérez 2009, s. 70-71.

137 EU:n perusoikeusdoktriinin kehittymisen 1dhtokohdista yhteisooikeudessa ks. erit. Ojanen
1998, s. 97-158.

138 Ks. Ojanen 2009a, s. 1108-1109.

139 Ks. kokoavasti Lindfelt 2007, s. 58—60 ja Ojanen 2009a, s. 1109.

140 Ks. Viljanen 1996, s. 797-798.

40



EUROOPPAOIKEUTTA KOSKEVA RAJAUS

seen nykyisen perustuslakikontrollijarjestelmdmme omintakeiseen ratkaisuun.
Perustuslain 106 §:n etusijasdénnos asettaa lakien soveltamisen perustuslain-
mukaisuuden toteuttamiselle korotetun, ristiriidan ilmeisyytté edellyttdvén kyn-
nyksen. Kuten muun muassa ilmeisyysvaatimuksen poistamistarvetta arvioi-
vassa perustuslain tarkistamiskomitean mietinndssa todetaan, tuomioistuimet
tutkivat kuitenkin jo nykyisin eduskunnan sédtimien lakien suhdetta EU:n sdi-
doksiin, jolloin ne ovat velvollisia jéttdméédn soveltamatta kansallisen normin,
jos ne katsovat sen olevan ristiriidassa oikeudellisesti sitovan EU:n sdddoksen
kanssa. Lisdksi saman voidaan katsoa koskevan kotimaisten sdddosten ja kan-
sainvélisten ihmisoikeussopimusten suhdetta yksittdisessd tulkintatilanteessa.
Kummassakaan arvioinnissa tuomioistuimen toiminnalle ei ole asetettu perus-
tuslain etusijasddnnokseen rinnastuvia pidikkeitd. 7axellin komitean mietin-
nossd todetaan lisdksi aivan oikein, ettd Lissabonin sopimuksen voimaantulon
myo6td epdyhdenmukainen tulkinta-asetelma tuomioistuimissa korostuu enti-
sestddn, kun unionin perusoikeuskirjasta on tullut oikeudellisesti sitova.'*! Ko-
mitea ei kuitenkaan pitinyt ilmeisyysvaatimuksen poistamista tarpeellisena
eikd asiasta ole mainintaa komitean tyon pohjalta laaditussa perustuslain muut-
tamista koskevassa hallituksen esityksessda (HE 60/2010 vp).

Saattaa olla, ettd muutoshaluttomuuteen oli aidostikin syyné soveltamiskay-
tdnnon niukkuus, kuten komiteanmietinndssa todetaan. Toisaalta — kun otetaan
huomioon kansainvilisperdisten normien asema vastaavissa ristiriitatilanteissa
— kielteinen kanta voi my0s heijastaa suomalaisen valtiosddntokasityksen pe-
rinteisti epdilevaa asennetta perusoikeuksia valvovia tuomioistuimia kohtaan.
Niin tai ndin, tillaiset epdjohdonmukaisuudet kansallisen ja kansainvélisen nor-
mikontrollijarjestelmén toimintapuitteistossa ovat seké tutkimuksellisesti mie-
lenkiintoisia ettd osaltaan my0s kansallisen valtiosdéntokulttuurin erityispiirtei-
td osoittavia.

Kansallisen valtiosddntojirjestelmin tutkimukselle ndyttdd siten olevan oi-
keudellisia perusteita myos pluralisoituneen eurooppalaisen konstitutionalis-
min piirissd. Kansallisvaltiolliselle traditiolle rakentuneen normikontrollijér-
jestelmidn muuttuminen eurooppalaistumisen, kansainvilistymisen ja uuskonsti-
tutionalisoitumisen myotd edustaa kuitenkin kaikkine osatekijéineen niin
kompleksista kehitystendenssié, ettei téllaisen kokonaisuuden valtiosddntoteo-
reettinen arviointi olisi nihdidkseni mielekkéésti toteutettavissa yhdessi vaitos-
kirjatutkimuksessa. Rajaamalla tutkimuksen kohteen kehityksen yhteen osate-
kijadn, esimerkiksi juuri varsin perinteiseen valtiosddntooikeudelliseen kysy-
myksenasetteluun demokraattisesti sdédettévén lain valtiosddntooikeudellisesta
legitimiteetistd ja tuota legitimiteettid mittaavista institutionaalisista jérjeste-
lyistéd (jotka sivumennen sanoen eivit voi olla kokonaan vieraita tai irrelevant-
teja myoskddn eurooppalaisen konstitutionalismin tutkimukselle), késilld ole-

141 Ks. Komiteanmietinto 9/2010, s. 127.
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vaa muutosta vaikuttaisi olevan mahdollista arvioida tarkemmin kuin jos tavoit-
teena olisi ottaa haltuun “koko kenttd”. Tdtd rajausta helpottaa luonnollisesti
myos tieto siitd, ettd eurooppalaistumisen valtiosdantdoikeudellisista vaikutuk-
sista on jo julkaistu mittavia tutkimuksia sekd Suomessa'*? ettd kansainvéliselld
foorumilla'® ja ettd tuota kysymysté tarkastelevia tutkimuksia on parhaillaan
muutenkin vireilld. Sitd vastoin tdmén tutkimuksen aihe, suomalaisen normi-
kontrollijarjestelmidn muuttuminen tavalla, jolle 10ytyy suoria kansainvilisid
vertailukohtia useista samantyyppisten muutosten kohteiksi joutuneista kypsis-
ta valtiosddntokulttuureista, on jadnyt jossain madrin tutkimukselliseen katvee-
seen, vaikkakin nyt kdsiteltdvid teemoja on sindllddn tietysti aiemmassa valtio-
sdantotutkimuksessa késitelty.

2.1.4 Ylimpii laillisuusvalvojia koskeva rajaus

Eurooppaoikeutta koskevan rajauksen ohella toinen potentiaalisesti ongelmalli-
nen, vaikkakaan ei valttiméttd periaatteelliselta merkitykseltddn yhtd huomat-
tava rajaus liittyy tutkimuksen kohteeksi valikoituneisiin institutionaalisiin kay-
tantdihin. Olen tutkimuksessani keskittynyt tarkastelemaan erityisesti perintei-
sen suomalaisen lakien perustuslainmukaisuuden ennakkovalvonnan ja tuo-
mioistuinten harjoittaman jalkikdteisen perustuslakikontrollin suhteita. Sen si-
jaan olen jattanyt tarkemman tarkastelun ulkopuolelle ylimpien lainvalvojien,
toisin sanoen eduskunnan oikeusasiamiehen ja valtioneuvoston oikeuskanslerin
harjoittaman laillisuusvalvonnan puitteissa tapahtuvan ja perustuslain 108 ja
109 §:n sdannoksiin nojautuvan perus- ja ihmisoikeuksien toteutumisen val-
vonnan. My0s monet muut vastaavat oikeusturvaelimet, kuten esimerkiksi syr-
jintdlautakunta, on ratkaisukdytdntdineen jatetty tutkimuksen ulkopuolelle.
Tatd on mahdollista pitdd merkittdvand puutteena, ei vahiten siksi, ettd huomat-
tava osa suomalaisessa oikeuskulttuurissa tapahtuvaa perus- ja ihmisoikeuksien
toteutumisen valvontaa toteutetaan nykyisin ylimmaén laillisuusvalvonnan ja
erityisesti eduskunnan oikeusasiamiehen laillisuusvalvonnan puitteissa.
Perusteet rajauksille ovat kuitenkin nytkin osin samat kuin edelld valtiosédén-
ndn eurooppalaisten kehityspiirteiden kohdalla. Tutkimukseni keskeisimmait ta-
voitteet kohdistuvat valtiosdéntooikeuden alueen yleisiin oppeihin, niiden kriit-
tiseen arviointiin ja rekonstruktioon, ei institutionaalisiin kdytantdihin ja niiden
muodostaman kokonaisrakenteen kuvaukseen sindnsa. Vaikka etenkin ylimpien
laillisuusvalvojien merkitystd suomalaisessa perus- ja ihmisoikeuksien toteutu-
misen valvontajirjestelméssi on syytd pitdd huomattavana, ja vaikka ne ovat
yksi keskeinen osa pluralistista perustuslakikontrollijirjestelmddmme, ei niiden

142 Ks. esim. Ojanen 2000 & 2010, Nieminen 2004.
143 Ks. esim. Weiler 1999, MacGormick 1999, Claes 2006.
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nykyinen oikeudellinen asema tuota vield yhté selkedd ja normatiivisesti hyo-
dynnettdvaa tarkastelukehysti kuin se, joka tarjoutuu sitovia paitoksia tekevien
riippumattomien tuomioistuinten ja perustuslakivaliokunnan kaltaisen parla-
mentaarisen valvontaelimen vilisen jadnnitteen kautta. Kuten Olli Mdenpdid on
esittinyt, tietyistd yhteyksistdin ja padllekkdisyyksistdén huolimatta laillisuus-
valvonnan ja tuomioistuinvalvonnan viélilld on oikeudellisesti merkittivii eroja
muun muassa siind, ettd laillisuusvalvonnan ala on laajempi kuin tuomioistuin-
valvonnan samalla kun sen piirissd tehtdvien paétosten oikeudellinen merkitys
on jitetty tuomioistuimia heikommaksi.'* Tadm4 saattaa osaltaan selittdd sita-
kin, ettd oikeusasiamiehen aktiivinen perus- ja ihmisoikeuksien valvontatoi-
minta ja sen piirissd toistuvasti tehtdvit huomautukset eivit niyta tuottavan riit-
tdvia perustetta puuttua esille nouseviin epakohtiin, kuten oikeusasiamies Pau-
nion puheenvuorossa vuoden 2008 oikeusasiamiehen toimintakertomuksessa
yksiselitteisesti todetaan.'*’

Pidéan kuitenkin kiistattomana, ettd sikéli kuin suomalaista valtiosdantodokt-
riinia halutaan jatkossa arvioida institutionaalista pluralismia koskevien 1dhto-
kohtien valossa, yksi keskeisimmistd osatutkimuksista liittyisi juuri ylimpien
laillisuusvalvojien institutionaalisen aseman arviointiin perus- ja ihmisoikeus-
valvontajirjestelmdmme kokonaisuudessa.

2.2 KYSYMYKSENASETTELU JA SEN PERUSTELUT

Tutkimuksen kohteena on siten lakien perustuslainmukaisuuden valvontajérjes-
telmé nimenomaan Suomen nykyvaltiosddnndssd. Tutkimusote on ollut ennen
muuta normatiivinen. Tavoitteenani ei ole ollut niinkdan kuvata mahdollisim-
man tarkkaan ja perinpohjaisesti perustuslakikontrollijarjestelmdmme eri toi-
mijoita ja tillaisessa toiminnassa tehtyjen ratkaisujen sisdltod. Sen sijaan tar-
kastelun keskeisimmét kysymykset ovat liittyneet nykyisen perustuslakikont-
rollijarjestelmén rakenteelliseen perustaan ja tuon perustan oletusarvoisiin vai-
kutuksiin valtiosddntooikeuden ja erityisesti perusoikeusnormien soveltamiseh-
toja koskeviin yleisiin oppeihin. Tutkimuksessa vastataan kahteen toisiinsa si-
doksissa olevaan kysymykseen. Olen kysynyt ensiksi, millainen institutionaali-
nen valtiosddntoteoria vastaisi parhaiten niitd institutionaalisia ratkaisuja, jot-
ka nykyisin mddrittivdt perusoikeuksien toteutumisedellytysten kannalta kes-

144 Mienpai 2009, s. 1097-1098.

145 Ks. Oikeusasiamiehen toimintakertomus 2008, s. 15. Eduskunnan oikeusasiamiehen toi-
minnan vaikuttavuutta koskeneessa Anssi Keindsen ja Kalle Méitéin tutkimuksessa esitetddn hie-
man téstd poikkeavia tuloksia (ks. Keindnen — Maattda 2007, s. 179—181). Tosin mainittu tutkimus
perustuu ensisijaisesti valvonnan kohteille ldhetettyyn viranomaiskyselyyn samalla kun mm.
kantelija-ndkokulma on rajattu kokonaan tutkimuksen ulkopuolelle (s. 5), mikd on omiaan hei-
kentdmadin tutkimuksen yleispétevyytta.
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keisessd asemassa olevaa lakien perustuslainmukaisuuden valvontajdrjestel-
mdd Suomen valtiosddnndssd. Toinen kysymys puolestaan liittyy ensimmdi-
seen kysymykseen annetun vastauksen normatiivisiin implikaatioihin. Olen ar-
vioinut, millainen merkitys uuden perustuslakikontrollin taustalle asetettavissa
olevalla normatiivisella vilitysteorialla on valtiosddntooikeudellisten ratkaisu-
jen oikeutettavuutta sekd erityisesti perusoikeuksien tehokasta toteutumista
koskeville yleisille opeille ja oikeudellisille kédytinndille. Tahdn kysymykseen
olen hakenut vastauksia nostamalla kriittisen tarkastelun kohteeksi erditd tuo-
mioistuinten ja perustuslakivaliokunnan kdytiannoéille tyypillisid ja perinteisen
valtiosddntddoktriinin tai muun oikeudellisen tarkastelun ndkdkulmasta kenties
ongelmattomina hahmottuvia piirteita.

Tutkimuksen kysymyksenasettelu on syyta liittdad valtiosddntiteorian ja val-
tiosdéntdoikeuden yleisten oppien alaan kuuluvaan tutkimusperinteeseen. Kes-
kidssé ovat kuitenkin erityisesti perus- ja ihmisoikeuksia koskevia tulkintarat-
kaisuja tekevit instituutiot ja normikontrolli. Tallainen fokusointi instituutioi-
hin eikd perusoikeuksiin saatetaan nykyisin vallalla olevan valtiosdantotutki-
muksen niakokulmasta kyseenalaistaa erityisesti siltd osin kuin instituutiopai-
notteisuuden katsotaan vievin huomiota perusoikeuksien soveltamiseen liitty-
viltd kysymyksiltd. Kuten esimerkiksi Veli-Pekka Viljanen on todennut, normi-
kontrollin kannalta keskeisen perustuslain etusijasddnnoksenkin ensisijaisena
tarkoituksena on velvoittaa tuomioistuimet huolehtimaan “’yksittdisessi oikeus-
jutussa jutun lopputuloksen perustuslainmukaisuudesta”.'*® Kyse on siten vain
tuomioistuimille normaalistikin kuuluvasta oikeusturvan antamistehtiaviasté sen
kisiteltavinad olevassa yksittdisessa oikeusjutussa — eikd esimerkiksi lain ja pe-
rustuslain véilisen suhteen yleisesti arvioinnista, mitd Viljanen pitd4 normikont-
rollille ja ehkd normikontrollihakuiseksikin luonnehdittavissa olevalle ajatte-
lulle ominaisena. Téssd mielessi viittaukset perustuslakikontrolliin ja yleisem-
padn normikontrollikeskusteluun veisivat huomiota ikd4n kuin asian sivuun.

Viljasen kisitykseen on osin helppo yhtya. Tuomioistuimille on asetettu vel-
vollisuus soveltaa perustuslakia keskeisesti sen vuoksi, ettei perusoikeuksia
loukattaisi yksittiistapauksissa, ts. ettid oikeusjutuissa pdddytddn aineellisesti
perustuslainmukaisiin lopputuloksiin. Tassé ei sindnsid ole mitddn ongelmaa,
painvastoin. Sen sijaan kestdvisti ei voida ndhdikseni viittda, ettd perusoikeus-
myonteisen tulkinnan ja perustuslain etusijasddnnoksen soveltamisehtoja olisi
mahdollista arvioida puhtaan sisdll6llisin perustein ja irrotettuna kokonaan
normikontrolliasetelmalle tyypillisistd, valtiosddnnonmukaisissa menettelyissé
demokraattisesti sdddetyn lain ja perustuslain suhdetta koskevista kysymyksis-
td. Jos timéntyyppinen erottelu tehdédén, edellyttié se samalla oletusta siitd, ettd
olisi mahdollista konstruoida puhtaan sisilléllinen perusoikeusteoria ja ettd pe-
rusoikeuksien soveltamisehtoja koskevat yleiset opit olisivat kokonaan irrotet-

146 Ks. Viljanen 2005b, s. 312.
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tavissa valtiosddntdoikeuden yleisistd opeista. Téllainen teoria olisi taas pakko
kiinnittéd jollakin tavoin suoraan oikeuksien toteuttamisen teoreettisiin edelly-
tyksiin eiki siis lainkaan asteen yleisempddn valtiosdantdoikeudelliseen kon-
tekstiin, jossa perusoikeuksien normatiivinen merkitys tulee vaistamétta arvioi-
tavaksi my0s suhteessa demokratia- ja oikeusvaltioperiaatteen kaltaisiin raken-
teellisiin valtiosddntOperiaatteisiin.

En pida puhdasta, valtiosdénndsté irrotettua, perusoikeusteoriaa kuitenkaan
mahdollisena enka usko Viljasenkaan niin tekevén. Kuten nimittdin miltei mis-
td tahansa valtiosddntoteoreettisesta puheenvuorosta kiy ilmi, tuomioistuinten
harjoittaman perustuslakikontrollin perusongelmana ei ole yksin se, miten pe-
rusoikeuksia tulisi oikeastaan sisillollisesti tulkita, vaan aina myos se, miten
voimme oikeuttaa — justifioida — toiminnan, jossa poliittisesta vastuusta riippu-
maton tuomioistuin tekee ylemménasteiseksi méiriteltyjen abstraktien periaat-
teiden nojalla padtoksia siitd, ovatko tietyt demokraattisten poliittisten proses-
sien lopputulokset ja niiden mahdollistamat tulkinnat legitiimej.'*” Tdllainen
oikeutus on tietenkin tarpeen siksi, ettd demokraattiset ndkokohdat joudutaan
jo oikeudellisistakin syistd, toisin sanoen suoraan rajoitusdoktriinin vuoksi, ot-
tamaan perus- ja ihmisoikeuksia toteutettaessa suoraan huomioon. Esimerkiksi
Euroopan ihmisoikeussopimuksen takaamien oikeuksien rajoitettavuus on
yleensd riippuvainen muun ohella paitsi siitd, etti rajoitukset ovat ”lain salli-
mia” tai “laissa sdddettyjd”, my0s siitd, ettd sindnsd hyvaksyttdvind pidettavit
rajoitusperusteet ovat “valttdimattomid demokraattisessa yhteiskunnassa”™ taik-
ka ”’pakottavaan yhteiskunnalliseen tarpeeseen” perustuvia.'*®

Pyrkimys pitéé perusoikeuksien toteuttaminen erossa normikontrollista joh-
taa my0Os herkésti liian kapea-alaiseen normikontrollin késitteeseen. Viljasen
kritiikki normikontrollihakuisuutta kohtaan onkin syytd ymmartié kritiikiksi
suomalaista sdddosvalvontakeskeistd valtiosddntdperinnettd kohtaan. Tuossa
perinteessd normikontrolli on samastunut ennen kaikkea abstraktiin lain sddn-
noksen valtiosddnndonmukaisuuden valvontaan, miké taas on johtanut mahdol-
lisesti tarpeettoman voimakkaaseenkin lakien perustuslainmukaisuuden tuo-
mioistuinvalvonnan kritiikkiin ja oletuksiin tuomioistuimista ja lainsaatajista
kilpailevina perustuslaintulkitsijoina.

Vaarana onkin, ettd tulkitsemalla normikontrolli-instituutio nédin kapeaksi,
menetetdin samalla ote niistd periaatteellisista ja késitteellisistd malleista, jotka
liittyvét abstraktia sdddosvalvontaa hienosyisempiin ja oikeudellisilta vaiku-
tuksiltaan kapea-alaisempiin perustuslakikontrollin muotoihin. On syyti arvioi-
da eri kriteerein ensinnikin vahvoja normikontrolli-instituutioita, joissa on
usein kyse sdddosvalvonnan tyyppisesta valtiosddntooikeudellisesta valvonnas-
ta. Suomalaisessa mallissa, jossa eduskunnan perustuslakivaliokunta antaa lain

147 Ks. esim. Michelman 1999, s. 4.
148 Ks. esim. Pellonpdd 2005, s. 222.
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perustuslainmukaisuudesta lausunnon eduskuntakasittelyn aikana, todettu risti-
riita lakiehdotuksen ja perustuslain vélilld edellyttdd joko ongelmalliseksi osoit-
tautuneen sddnndksen muuttamista tai poistamista taikka lain késittelemista pe-
rustuslainsditimisjarjestyksessd sdddettdvand poikkeuslakina. Muualla omak-
sutuissa jalkikateisissd kontrollimalleissa vaikutukset saattavat olla yhtd anka-
ria. Ongelmalliseksi osoittautunut laki saatetaan esimerkiksi todeta patematto-
miksi, mikd on mahdollista saksalaisessa normikontrollijarjestelmissé, jossa
valtiosdéntStuomioistuimen tulee Bundesverfassungsgerichtsgetsetz 95 artik-
lan 3 kohdan mukaan kumota perustuslainvastaiseksi katsottu laki.!* Asteen
lievempid malleja edustavat puolestaan menettelyt, joissa ristiriidan havaitse-
misen oikeudelliset vaikutukset rajoittuvat vain ratkaistavana olevaan tapauk-
seen, jolloin lain kumoamisen katsotaan edellyttivén erillistd sddtimistointa.
Kolmatta ja vieldkin lievempaa mallia merkitsevit puolestaan niin sanotut tul-
kinnalliset perustuslakikontrollimallit, joissa on ensisijaisesti pyrittivd anta-
maan sovellettavaksi tulevalle laille perustuslainmukainen sisalto.

Tallaiset perustuslakikontrollia koskevat analyyttiset erottelut ovat tarpeen,
koska ne tuovat esiin paitsi lainsdédinto- ja tuomiovallan kiyton erilaisten oi-
keuttamisperusteiden, funktioiden ja toimintaymparistoiden valittymistad lain-
sdddannon perustuslainmukaisuutta koskeviin ratkaisuihin, myds niitd erilaisia
ongelmaryhmid, joihin tilldin joudutaan ottamaan kantaa. Kontrollia oikeutta-
ville perusteille asetettavien vaatimusten ndkdkulmasta ei ole aivan sama, onko
esimerkiksi tuomioistuimille annettu toimivalta kumota demokraattisesti sda-
detty laki vai onko niille ainoastaan annettu valta jittdd perustuslainvastaiseksi
katsottu lain sddnnos soveltamatta kisiteltivind olevassa yksittdistapauksessa
ja vain sen piiriin rajoittuvin oikeusvaikutuksin.

Perinteisessé perustuslakikontrolliajattelussa lievemmat kontrollimuodot oli-
vat yleensd nimenomaan vahvan ja hierarkkisesti rakennetun valvontajérjestel-
min osia. Saksassa velvollisuus perustuslainmukaiseen tulkintaan (verfassung-
skonforme Auslegung)'*® on nimenomaan valtiosddntétuomioistuimen toimin-
taan kuuluva periaate, joka sellaisenaan on kiinted osa lain kumoamisvaltuuden
siséltavdd perustuslakikontrollijarjestelméé. Vastaavasti suomalaisessa jirjes-
telmissa perustuslainmukaisen ja perusoikeusmydnteisen tulkinnan periaatteet
nostettiin alkujaan osaksi nimenomaan eduskunnan perustuslakivaliokunnan
ensisijaisuudelle rakentuvaa ja lakien perustuslainmukaisuuden tuomioistuin-
kontrollin kieltdvaa jarjestelmaa.

Tassé tutkimuksessa esilld oleva uuden perustuslakikontrollin kisite on sitd
vastoin yritys ottaa teorian tasolla mahdollisimman kokonaisvaltaisesti haltuun

149 ”Wird der Verfassungsbeschwerde gegen ein Gesetz stattgegeben, so ist das Gesetz fiir
nichtig zu erkldren. Das gleiche gilt, wenn der Verfassungsbeschwerde gemifl Absatz 2 stattge-
geben wird, weil die aufgehobene Entscheidung auf einem verfassungswidrigen Gesetz beruht.
Die Vorschrift des § 79 gilt entsprechend.”

150 Kasitteen eri merkityksistd saksalaisella kielialueella ks. Viljanen 1990, s. 208-218.
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nykyiselle suomalaiselle valtiosddntdjarjestelmaélle tyypillistd institutionaalista
moninaisuutta. Viitdn ensinnikin, ettd tutkimuksesssa hahmoteltu malli edus-
taa perinteisid perustuslakikontrollimalleja parempaa kuvausta nykyisista plu-
ralistisista valtiosdantooikeudellisista kiytdnnoista.

Tutkimukseni paddargumentti ei kuitenkaan ole deskriptiivinen vaan norma-
tiivinen. Uuden perustuslakikontrollin tarjoama vélitysmalli tarjoaa késitykseni
mukaan etenkin moniarvoisessa demokraattisessa oikeusvaltiossa paremman
kriittisen mittapuun demokraattisesti sdddettdvien lakien perustuslainmukai-
suuden valvonnalle kuin perinteiset keskitettyd mallia perustelevat valtiosidin-
toteoriat. Uuden perustuslakikontrollin ndakdkulmasta perinteisen kontrollin
ongelmana oli ennen kaikkea voluntaristinen reduktio.”' Kaarlo Tuorin késit-
teistod seuraten: pyrkiessdén sijoittamaan joko tuomioistuimet tai lainsddtijan
lakien perustuslainmukaisuuden viimekétiseksi vartijaksi, perinteinen kontrol-
liajattelu asetti samalla oletuksenomaisesti voluntaksen sille paikalle, jolle mo-
derni valtiosddnto sijoittaa ration. Perustuslaintulkinnan oikeellisuuden mitta-
puuksi tuli se, mitd auktoritatiivinen perustuslaintulkitsija perustuslaista toteaa,
el se, mitd perustuslain voidaan katsoa normatiivisena jirjestelmina rationaali-
sesti edellyttavén.

Uuden perustuslakikontrollin tehtévi ei kuitenkaan ole yksin kriittinen. Ku-
ten Stephen Gardbaum on konkretisoinut, institutionaalista pluralismia ja val-
tiosddntoistd dialogia hyddyntivilld malleilla ndytettdisiin saavutettavan useita
etuja verrattuna perinteisempiin auktoriteettihakuisiin normikontrollimalleihin.
Ensinndikin vastavuoroinen ja osin limittyvé tyonjako lainséétdjdn ja tuomiois-
tuinten vililld mahdollistaa perustuslain toteuttamisvastuun tasaisemman ja-
kautumisen siten, ettei sen paremmin lainsdétdja kuin tuomioistuinkaan voi ra-
kentaa toimintaansa sen varaan, etté jokin toinen orgaani vastaa kokonaisuudes-
saan oikeusjarjestyksen perustuslainmukaisuudesta. Toiseksi heikkoa normi-
kontrollia toteuttavat menettelyt muuntavat lainsddddnnén perustuslainmukai-
suutta ja niin ollen myds perustuslain sisdltod maérittavin keskustelun oikeu-
dellisesta monologista moniarvoisemmaksi ja tasapainoisemmaksi vuoropuhe-
luksi. Kolmanneksi, uudet menettelyt korostavat siséllollisen argumentaation
merkitystd ja vahvistavat ndin perustuslain sisdltod koskevien ja yleensd oike-
uksien ja painavien yhteiskunnallisten intressien yhteensovittamiseen liittyvien
ratkaisujen legitiimisyytta. Ja neljdnneksi, jannitteet perusoikeuksien suojaami-
sen ja demokraattisen paitoksenteon vililld vihenevét, kun niiti koskevat tul-
kintaongelmat ratkaistaan menettelyissd, jotka sisdltdvét viittauksia molempiin
periaatteisiin.'>

151 Ks. Tuori 2007, s. 39.
152 Ks. Gardbaum 2001, s. 745-748.
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2.3 AIKAISEMPI TUTKIMUS JA SEN MERKITYS

Perustuslakikontrolli muodostaa yhden keskeisimmistd modernia valtiosdanto-
oikeutta médrittdvistd ongelmista. Téhén voidaan jo nyt esittdd karkeasti ottaen
kaksi syytd. Ensinnékin juuri lakien perustuslainmukaisuuden valvontamenet-
telyt ja niitd koskevat institutionaaliset jarjestelyt tuottavat jokseenkin vélitto-
min kosketuspinnan valtiosddntdisten jarjestelmien taustalla oleviin oikeuspe-
riaatteisiin ja niiden vililld ilmeneviin jdnnitteisiin. Toiseksi, juuri nAma menet-
telyt muodostavat myos keskeisen puitteen perustuslain ja erityisesti sen perus-
oikeussddnnoksissd ilmaistujen oikeusperiaatteiden tulkinnalle. Kuten Tuori on
todennut, kun yksittdinen sddnnds ei muodollisesta voimassaolosta huolimatta
ndytakdin tdyttdvan sitd justifioitavuuden vaatimusta, joka kypséssd modernis-
sa oikeudessa liittyy kaikkeen sddntelyyn, asian kisittely siirtyy oikeuden itse-
rajoitusta toteuttaville institutionaalisille mekanismeille'> ja niille ominaisille,
erityisesti kansallisiin perustuslakeihin ja kansainvilisiin ihmisoikeussopimuk-
siin perustuville oikeudellisille arviointikriteereille.* Juuri perustuslakikont-
rollia koskevilla institutionaalisilla jarjestelyilld vaikutetaan suoraan ja perusta-
valla tavalla oikeuden legitiimisyysehdoista ja sen rajoista kiytiavéan keskuste-
lun oikeudellisiin mahdollisuuksiin. Kisilld oleva tutkimus liittyy tdhin pitkdin
ja niin kansallisesti kuin kansainvilisestikin koeteltuun, mutta edelleenkin vi-
redn valtiosddntooikeudelliseen keskusteluun.

Lakien perustuslainmukaisuuden valvontajérjestelmd on aiemmassa suoma-
laisessa valtiosdantotutkimuksessa ollut varsin usein tarkastelun kohteena. Ké-
silld olevan tutkimuksen ndkokulmasta erityisesti kolme monografiatutkimusta
on syytd mainita heti aluksi, paitsi temaattisen kosketuspinnan johdosta, mutta
my0s erdiden merkittdvien erojen vuoksi. Esko Riepulan empiirinen ja norma-
tiivisten puitteiden sijaan ennen kaikkea orgaanin kiyttdytymiseen keskittyva'>>
”Eduskunnan perustuslakivaliokunta perustuslakien tulkitsijana” (1973) edus-
taa ensimmaisti oikeustieteellistd monografiatutkimusta suomalaisen valvonta-
jérjestelmin keskeisestd instituutiosta. Vuotta myShemmin ilmestynyt Mikael
Hidénin ”Sdddosvalvonta Suomessa” on puolestaan Riepulan tutkimusta laaja-
alaisempi ja ilmeisen oikeusdogmaattisempi selvitys kirjoitettujen sddnndsten
antamismenettelyyn ja sddnndsten siséltoon kohdistuvista valvontajirjestelyis-
td Suomessa.'*® Tosin siindkin nimenomaan perustuslakivaliokunnan toimin-
nalle on annettu huomattava tutkimuksen sisdltoja maarittdva merkitys. Siltd
osin kuin Hidén késittelee tutkimuksessaan lakien perustuslainmukaisuuden
jéalkivalvontaa, on teemaa tarkasteltu perustuslakivaliokunnan toiminnalle ja

153 Ks. Tuori 2000a, s. 263.

154 Ks. Tuori 2000, s 247.

155 Ks. Riepula 1973, s. 63-65.
156 Ks. Hidén 1974, s. 51-53.
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silloiselle suomalaiselle valtiosddntokisitykselle tyypilliselld tavalla nimen-
omaan lakien sddtdmisjérjestyksen jélkivalvontana.'s’” Kolmanneksi perustusla-
kivalvontajirjestelmddamme koskevaksi monografiatutkimukseksi on syytéd lu-
kea Veli-Pekka Hautamden vuonna 2002 ilmestynyt viitoskirjatutkimus “Pe-
rustuslain auktoritatiivinen tulkinta”, jossa kasittelyn kohteeksi on otettu perus-
tuslain auktoritatiivinen tulkinta, jota sitten tarkastellaan oikeusvertailun mene-
telmin eduskunnan perustuslakivaliokuntaa ja Norjan korkeinta oikeutta sil-
maélldpitden.' Tutkimuksen tuloksena on kuvaus kahdesta erilaisesta orgaanis-
ta, joilla kuitenkin Hautamden mukaan on sama normihierarkian yllépitdmi-
seen liittyvi tehtdvi perustuslain auktoritatiivisena tulkitsijana.'>

En kuitenkaan liittdisi titi tutkimusta suoraan osaksi dsken viitattujen tdiden
muodostamaa kokonaisuutta. Toisin kuin Hautaméen tutkimus, jossa ldhtokoh-
daksi otetaan perustuslain auktoritatiivinen tulkinta ja yksikeskeisesti organi-
soitu institutionaalinen rakenne, kisilld oleva tutkimus on ymmaérrettdva ni-
menomaan tdllaisen auktoriteetin ja rakenteen kritiikiksi. Tdmén tutkimuksen
nidkokulmasta Suomen valtiosddnnon institutionaalinen rakenne ja sen ratio-
naalisesti rekonstruoitavissa oleva sisélto ei yksinkertaisesti vastaa niiti oletuk-
sia, joille Hautamaiki tyonsd rakentaa. Erotuksena Riepulan ty6hon en pidd
omaa tutkimustani 1dhtokohdiltaan empiirisend saati instituutioiden kayttayty-
misté keskiossadn pitdvina. Pdinvastoin, tissad tutkimuksessa tarkasteluperspek-
tiivid on médrittdnyt avoimen normativistinen ote. Oletuksena on ollut, etti sil-
td osin kuin haluamme tarkastella lakien perustuslainmukaisuuden valvontaa
oikeudellisena ilmiond, on tuon tarkastelun perustuttava oikeusnormeihin ja
niistd seuraaviin normatiivisiin vaatimuksiin. Tosiasialliset kdytannot taikka
niissd tapahtuva kéyttdytyminen ovat aina viime kédessé alisteista sille, miti
valtiosdéntonormeista ja instituutioista on rationaalisesti lausuttavissa, ei péin-
vastoin.

Mikael Hidénin sdddosvalvontaa Suomessa koskeva tutkimus liittyy omaan
tutkimukseeni edellisid ldaheisemmin sikali, ettd siindkin tarkastelun kohteeksi
on otettu useat eri perustuslakivalvonnan tasot. Erottavana tekijana on kuiten-
kin syytd mainita, ettd Hidén keskittyy tutkimuksessaan korostuneesti sdati-
misjarjestyskysymyksen ratkaisemiseksi toteutettavaan ennakolliseen, erityi-
sesti abstraktien normilauseiden perustuslainmukaisuuden valvontaan. Sen si-
jaan tdssa tutkimuksessa tarkastelun kohteena on valvontajérjestelma, jonka pe-
rusfunktiona on valtiosddnnon materiaalisoikeudellisten vaatimusten, erityises-
ti perus- ja ihmisoikeuksien toteuttaminen, ja joka rakentuu sekid ennakollisen
sdaddosvalvonnan ettd konkreettien yksittdistapausten yhteydessé tehtévien rat-
kaisujen varaan. Suomalaisen valtiosddntotutkimuksen perinteinen keskeisins-

157 Ks. Hidén 1974, s. 338-360.
158 Ks. Hautamiki 2002, s. 79-84.
159 Ks. Hautamaiki 2002, s. 259-260.
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tituutio, eduskunnan perustuslakivaliokunta, on toisin sanoen tissa tutkimuk-
sessa yksi, joskaan ei valttimattd merkittdvin, orgaani muiden joukossa.

Perusteellisimpia historiallisia analyysejd suomalaisen sddddsvalvontadokt-
riinin ja sen valtiosddntdoikeudellisten rinnakkaisilmididen juurista edustaa
edelleenkin Antero Jyrdngin teoksessa “Lakien laki” esitetty,'® ja vaikka késil-
14 olevan tutkimuksen tavoitteet tai sen tarkasteluperspektiivi eivdt nojaudu
niinkdin historialliseen tarkasteluun kuin suomalaiseen ja kansainviliseen val-
tiosddntoteoreettiseen ja oikeusvertailevaan nykykeskusteluun, ei historiallisten
nikdkohtien merkitystd voi luonnollisesti télldinkédén jattdd sivuun. Kdinne ta-
pahtui kylldkin 1990-luvun alussa, mutta merkittivin osan sisdltdddn se saa tie-
tysti juuri vaihtoehtoisuudestaan sille sddddsvalvonta-ajattelulle, joka oli 1990-
luvulle tultaessa Suomeen kehittynyt. Sitd paitsi suomalaisen jérjestelmén ke-
hittymisen taustalla voi olla kiinnostavia peilipintoja my0ds tdmin hetkisen
uuden konstitutionalismin piirissd. Kuten Jyrdnki on todennut, yksi tirked teki-
ja eduskunnan ennakollisen sddddsvalvonnan kehittymisessa oli itse asiassa se,
ettd valvonnan painopisteeksi kehittyi jo varhain varallisuusarvoisten intressien
ja muiden saavutetuiksi katsottujen oikeuksien suojaaminen. Téssd suhteessa
Suomessa ei tarvittu tuomioistuinta sithen, minkd myéhemmin 2000-luvulle
tultaessa on erdissd kommenttipuheenvuoroissa esitetty selittdvin suurelta osin
uuden konstitutionalismin ja siithen liittyvén tuomioistuinkontrollin kehittymis-
td yleismaailmalliseksi tendenssiksi.'®! Ndiden sivuhuomautusten jalkeenkin on
kuitenkin todettava, ettd tdhdn tutkimukseen ei ole siséllytetty erillistd osiota
normikontrollijarjestelmdamme historiallisesta kehityksestd, vaan viittaan téltd
osin olemassa olevaan ansiokkaaseen tutkimukseen.

Pyrkimyksenéni on ollut arvioida nykyisille valtiosédantokéyténnaille tyypilli-
sen, perus- ja ihmisoikeuksien toteuttamiseen kiinnittyvén ja useiden rinnakkais-
ten instituutioiden toimintaan rakentuvan perustuslakikontrollin oikeutuksen ra-
kentumista. Kun téllaiset haasteet ovat valtiosddntokulttuurillemme osin uusia,
olen pitinyt kansallista sdddosvalvontajdrjestelmiddmme nimenomaisesti koske-
van oikeuskirjallisuuden sijaan tirkeimpéni ja asiaan kuuluvampana hyodyntié
ennen kaikkea kolmea muuta tutkimuskirjallisuuden lohkoa.

Ensimmaéinen ryhmi koskee suomalaista perusoikeustutkimusta. Ymmarran
tyoni jatkeena sille tutkimusperinteelle, jota erityisesti Martin Scheininin vuonna
1991 julkaistu viitoskirjatutkimus ’Thmisoikeudet Suomen oikeudessa” edustaa.
Kuten Scheininin tutkimuksessa, my0s tissé tydssa fokuksessa ovat paitsi perus-
ja ihmisoikeudet, my0s ne institutionaaliset kontekstit, joissa yksilon oikeuksiin
perustuvat normit tulevat sovellettavaksi. Scheininin tyon rinnalla olen paissyt
hyodyntdméan perus- ja ihmisoikeuskulttuurin murroksen jélkeen virinneen ak-
titvisen perusoikeustutkimuksen tuloksia. Viittaan tiltd osin vain véitdskirjoihin

10 Ks. Jyrdnki 1989, s. 444-545.
ol Vrt. Hirschl 2004, s. 43-49.
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ja monografioihin, mutta luonnollisesti samaa keskustelua on kéyty myos artik-
kelipohjaisesti. Tyon kannalta keskeisimpid valtiosddntooikeudellisia tutkimuksia
ovat olleet perusoikeuksien yleisten oppien ydinteemoja kisittelevd Veli-Pekka
Viljasen “’Perusoikeuksien rajoitusedellytykset” (2001) ja Pekka Ldinsinevan pe-
rusoikeuksien jirjestelméluonteen normatiivisia vaikutuksia rekonstruoiva ~’Pe-
rusoikeudet ja varallisuussuhteet” (2002). Késilld olevan tyon ldhtokohtien kan-
nalta on syyta viitata myds sellaisiin dogmaattisen perusoikeustutkimuksen ulko-
puolella kirjoitettuihin, mutta valtiosddntdoikeuden ja perusoikeuksien kannalta
erittdin olennaisiin tutkimuksiin kuin Juha Pdyhdsen Uusi varallisuusoikeus”
(2000) ja Tuomas Myllyn "Intellectual Property and European Economic Consti-
tutional Law” (2009).

Toinen timén tutkimuksen kannalta keskeinen aiemman tutkimuksen lohko
rakentuu modernin valtiosdénto- ja siihen liittyvin laajemman oikeusteoreetti-
sen tutkimuksen varaan. Olen pyrkinyt mahdollisuuksien mukaan hyodynté-
madn yhtdalta sitd laajaa kotimaista ja ennen kaikkea kansainvalistd oikeuskir-
jallisuutta, jonka keskeisimmat kysymyksenasettelut ovat kohdistuneet joko
suoraan tai vilillisesti lainsdddannon perusoikeuksienmukaisuuden oikeudelli-
seen valvontaan. Keskeisimpid, joskin toisinaan erityisesti kritiikin kohteina
kaytettyja taustaldhteitd ovat tidssd kohtaa olleet Kaarlo Tuorin “’Kriittinen oike-
uspositivismi” ja ”Oikeuden ratio ja voluntas” -teokset (Tuori 2000 ja Tuori
2007), mutta myds Antero Jyrdngin ”Valta ja vapaus” (2003) ja Jaakko Husan
”Non Liquet” (Husa 2002). Ulkomaisista l4hteistd on syytd mainita Ronald
Dworkinin tuotanto (Dworkin 1978, Dworkin 1986, Dworkin 1996, Dworkin
2008), Jiirgen Habermasin valtiosddntoteoreettinen tuotanto (erit. Habermas
1996), John Hart Elyn teoria lakien perustuslainmukaisuuden tuomioistuinval-
vonnan edustuksellista oikeutuksesta (Ely 1980), samoin kuin osa Cass Sun-
steinin tuotantoa (Sunstein 1996). Myo0s Jeremy Waldronin lainsdaddnnén mer-
kitystéd koskevilla teoreettisilla tutkimuksilla on ollut tissd merkittiva sija va-
hintdénkin yhtend kriittisend vastinparina (Waldron 1999a, Waldron 1999b ja
Waldron 2006). Tyosséd omaksuttu oikeuskisitys seuraa kuitenkin pitkalti Ro-
nald Dworkinin oikeudellisen integriteetin teorian mukaisia 1dhtokohtia.'s?

Kolmas tutkimuksen keskeinen tausta-aineistoryhmé koskee tutkimusgen-
red, jota voitaisiin luonnehtia valtiosdéntdvertailuksi, mutta joka erdilti piirteil-
tddn kattaa asteen laajemman, uudelle konstitutionalismille tyypillisten kysy-
myksenasettelujen kentdn kansallisten oikeuskulttuurien ja eurooppalaisen kon-
stitutionalismin piirissd. Tutkimuksen otsikkoon paétynyt aihe Uusi perustus-
lakikontrolli” on nimenmaan valtiosddntovertailun keinoin hiljattain synnytetty
kisite. Keskustelun keskeisimpiin taustahahmoihin ovat tiltd osin kuuluneet
Stephen Gardbaum (Gardbaum 2001), Mark Tushnet (Tushnet 2008), mutta
osin myds sellainen asteen perinteisempi valtiosddntovertailija kuten David M.

162 Ks. erit. Dworkin 1986, s. 225-275.

51



TUTKIMUKSEN TEEMA, KYSYMYKSENASETTELU JA AIKAISEMPI TUTKIMUS

Beatty (Beatty 2004). Kun kyse on valtiosddntdvertailuun perustuvasta havain-
nosta, on tietysti luontevaa, etti siind introdusoiduilla kisitteilld on suorat viite-
kohteensa ainakin joissakin kansallisissa valtiosddntokulttuureissa. Téssd suh-
teessa kiinnostaviksi ja tarkeiksi ovat osoittautuneet etenkin kanadalaisen val-
tiosddntdtutkimuksen piirissd esiin nousseet argumentit dialogisen perustusla-
kikontrollin oikeutuksesta (Roach 2001, Waluchow 2007). Kanadalaisella kes-
kustelulla on lisdksi kiinnostava analoginen viitekohta eurooppalaista nykykon-
stitutionalismia koskevassa tutkimusperinteessi. Vaikka eurooppalainen valtio-
sddntokehitys ei olekaan ollut timén tutkimuksen aiheena muuten kuin valilli-
sesti, teoksen rivien vélistd on mahdollista lukea viittauksia mm. Neil Walkerin
(Walker 2003) samoin kuin Miguel Poiares Maduron (mm. Maduro 2008) esi-
tyksiin valtiosddntdoikeudellisesta pluralismista.

Tutkimuksen ensisijaisena tarkoituksena ei ole esittdd dogmaattista mallia,
jota seuraten perusoikeuksia ja muita valtiosddntdisid normeja voitaisiin konk-
reettisissa kdytdnnoissd soveltaa aiemmissa oikeudellisissa kdytdnndissd omak-
suttuihin ratkaisuihin nihden johdonmukaisesti ja ennakoitavissa olevalla ta-
valla. Sen sijaan pddmdaridnd on tuoda esiin niitd periaatteellisia ja institutio-
naalisia rakenteita seké tillaisten rakenteiden taustalla olevia oikeuttamisperus-
teita, jotka joka tapauksessa muodostavat erddnlaisen hiljaisen esipuheen jokai-
selle ratkaisutilanteelle. Tutkimuksessa suhtaudutaan sitd paitsi jokseenkin
epdillen sekd dogmaattisen valtiosddntdoikeuden tapaan ottaa oikeudellisen on-
gelmanratkaisun 1dhtokohtatilanteet ikddn kuin annettuna samoin kuin sen tai-
pumukseen ylikorostaa valtiosdédnndn oikeuttavia ja vallitsevat valtakdytinteet
legitimoivia funktioita valtiosddnnon ja erityisesti perusoikeuksien kriittisen
tehtdvin kustannuksella. Tdmaé ei tarkoita, etteikd valtiosdéntdisen ongelman-
ratkaisun tavoitteena olisi rationaalinen perusteltavuus tai etteikd myos valtio-
sddnnossd olisi tarvetta perinteisen lainopin kaltaiselle dogmaattiselle tutki-
mukselle. Rationaalisuus ja samalla tarkastelun oikeellisuuden mittapuut eivét
kuitenkaan timéan tutkimuksen ndkokulmasta perustu siithen, ettd ratkaisulle
voidaan l0ytdd nimenomainen tuki etukateen mairitellystd systeemista saati yk-
sittdisestd auktoritatiivisen instituution tulkintalauseesta, vaan siihen, etti tul-
kintaa on perusteltua pitda sisdllollisesti yhteensopivana oikeusjérjestyksen ko-
konaisuuden ja siind voimassa olevien oikeusperiaatteiden kannalta.

Tutkimuksen teemana oleva perustuslakikontrollin oikeutettavuuden ongel-
ma edustaa sindlldan valtiosdintooikeudellisen tutkimuksen klassisia kysymyk-
senasetteluja. Voidaankin kysyé, mitd uutta tillaisella tutkimuksella on annetta-
vanaan. Taltd osin voin ainoastaan todeta, ettd perustuslakikontrollia ldahesty-
tadn tassd tutkimuksessa tavalla, jonka mahdollisuudet ovat tulleet kansainvali-
sessd valtiosddntdoikeudellisessa tutkimuksessakin yleisempéén tietoisuuteen
vasta viimeisten 10—20 vuoden aikana ja jolle suomalaisen valtiosdantokulttuu-
rin kehittyminen on vasta hiljattain synnyttanyt tilan. Asetan perustuslakikont-
rollin toisin sanoen kontekstiin, jossa yhté puolta edustaa uutta konstitutionalis-
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mia, uusia normikontrollimuotoja seké valtiosdéntopluralismia koskeva vii-
meisten kymmenen vuoden aikana esille noussut kansainvélinen valtiosdanto-
oikeudellinen keskustelu ja toista puolta erityisesti ne argumentit, joita lakien
perustuslainmukaisuuden tuomioistuinkontrollia vastaan on esitetty samanai-
kaisesti, mutta varsin perinteisiin periaatteellisiin ndkokohtiin kytkettyna. Nail-
takin osin tutkimukseni on sekd toteuttamistavoiltaan'®® ettd muutenkin ymmar-
rettdvd ennen kaikkea puheenvuoroksi Suomen valtiosdénnon sisdltod koske-
vaan keskusteluun. Sellaisenaan siind esitettyjen véitteiden totuusarvo ei omas-
ta ndkokulmastani katsoen riipu jostakin yksittdisestd tyon taustalle sijoitetta-
vasta metodista, vaan yksinkertaisesti paikasta, joka tutkimukselle asemoituu
osana sitd keskustelua, jota valtiosddntdoikeutta tydkseen tutkivat asiantuntijat
kayvit valtiosddntéoikeudellisten kidytintdjen kanssa.!**

163 Tama tutkimus perustuu osaksi jo aiemmin artikkelimuodossa julkaistuihin kirjoituksiin.
Vaikka téssd hyddynnetyt alkuperiiset artikkelit ovat varsin helposti saatavilla, tavoitteena on ol-
lut sijoittaa ne osaksi kokonaisuutta, jota ei sellaisenaan yksittéisten kirjoitusten pohjalta ole ai-
nakaan samalla tavoin hahmotettavissa. Lisdksi artikkeleihin on tehty seké nyt késilld olevan ko-
konaisuuden ettd sittemmin ilmestyneen tutkimuskirjallisuuden ja tuoreemman oikeuskaytdnnon
edellyttdmid muutoksia. Luvun Perustuslakikontrollin uudet muodot (II.1) pohjana on toiminut
Lakimiehesséd 1/2009 julkaistu artikkeli ”Perustuslakikontrollin uudet muodot I — Kohti keskus-
televaa normikontrolliajattelua”. Luku III.1. rakentuu Lakimiehessd 2/2009 julkaistulle artikke-
lille ”Perustuslakikontrollin uudet muodot II — Keskustelevan normikontrolliajattelun edellytyk-
set Suomessa”. Luku II1.2 perustuu puolestaan Lakimiehessé 4/2008 julkaistuun artikkeliin ”Pe-
rustuslain 106 §:n ilmeisyysvaatimuksen vaikutuksista oikeuskédytdnndssd” ja luku I11.3, ”Perus-
tuslakivaliokunnan arvovalta ja valtiosdantokulttuurin murros”, Mikael Hidénin vuonna 2009
julkaistussa juhlakirjassa alun perin ilmestyneeseen samannimiseen artikkeliin. Osan III viimei-
nen luku perustuu tekstille, joka julkaistiin alun perin Oikeus-lehdessd 1/2010 otsikolla ”Valtio-
sddntdinen managerialismi ja perusoikeudet”. Sen sijaan osat I ja IV sekd osan II luku “’Perusoi-
keudet, demokratia ja tuomioistuimet” perustuvat aiemmin julkaisemattomaan aineistoon.

164 Vrt. Heiskalan luonnehdinta sosiologiasta tieteend, Heiskala 1994, s. 9.
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3 Esityksen rakenne

Tutkimus etenee seuraavasti. Johdannon jilkeen alkavassa osassa Il kuvaan en-
sin tarkemmin, millaisia institutionaalisia jéirjestelyjd perustuslakikontrollin
uusiin muotoihin on muualla liitetty. Pyrin erityisesti kansainvélisen valtiosaan-
tovertailun tuloksia hyodyntden erittelemiin niitd institutionaalisia malleja ja
teoreettisia uudelleenlinjauksia, joiden kautta lakien perustuslainmukaisuuden
valvontaa ja siihen liittyvad perusoikeuksien toteuttamisen ja kansansuvereeni-
suuden vilistd jannitettd on valtiosddntdistymisen myoté erityisesti vanhastaan
lainsédtdjan suvereenisuutta korostaneissa oikeuskulttuureissa ryhdytty jésen-
tdmadn uudelleen. Osan ensimmdisen padluvun tarkoituksena on antaa konk-
reetti kiinnekohta perustuslakikontrollin institutionaalisen rakenteen muuto-
sanalyysille ja sen taustalla oleville teoreettisille ja normatiivisille 1ahtokohdil-
le.

Osan II toinen paaluku kisittelee lakien perustuslainmukaisuuden tuomiois-
tuinvalvonnan oikeutettavuutta. Ottaen huomioon, ettd uusi perustuslakikont-
rolli rakentuu osaltaan vaatimukselle tuomioistuimista lakien ja niiden sovelta-
misen perustuslainmukaisuuden valvojana, on ollut tarpeen arvioida hieman
tarkemmin, millaisen teorian valossa tuomioistuinten tédllaista toimivaltaa olisi
mahdollista oikeuttaa, kun samalla huomioidaan vilitysmallille tyypillinen
vaatimus sekd demokratian ettd perusoikeuksien mahdollisimman tdysimaéréi-
sestd toteuttamisesta. Kiinnitdn ensin huomiota lakien perustuslainmukaisuu-
den tuomioistuinkontrollia koskeviin viimeaikaisiin kriittisiin puheenvuoroi-
hin. Perusoikeuksien tuomioistuinvalvonnan kritiikin erds paityyppi rakenne-
taan ndhdékseni toisinaan vield siind méérin vahvasti yksipuolisesti demokra-
tiaperusteelle ja etenkin sitd tukevalle perinteiselle oikeuspositivistiselle oi-
keusajattelulle, ettd tuon kritiikin 1dhtokohtia on syyté tarkastella tiiviisti erik-
seen. Varsinkin perinteisilld, Hans Kelsenin ja H. L. A Hartin kasityksiin nojaa-
villa oikeutta koskevilla epistemologisilla oletuksilla ndyttda edelleenkin ole-
van merkittdvid vaikutuksia perusoikeuksien ja niitd koskevien tulkintojen oi-
keudellisuutta koskeviin maédrittely-yrityksiin ja siten my0ds perusoikeuksien
tuomioistuinkontrollin oikeutettavuutta koskeviin argumentteihin.

Perinteisen positivismin kritiikin jdlkeen otan arvioinnin kohteeksi Jeremy
Waldronin hiljattain julkaiseman modernien liberaalien demokratioiden moniar-
voisuudelle ja julkisen paatoksenteon kansanvaltaisuutta koskeville vaatimuk-
sille nojautuvan lakien perustuslainmukaisuuden tuomioistuinkontrollin ns.
core case -kritiikin.'*> Waldronin argumentit tukeutuvat ndhdakseni muuta kri-

165 Ks. Waldron 2006.
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tiikkid selvemmin sekd demokratiaperiaatteen ettd perusoikeuksien varaan,
mistd syystd se ndyttdisi vastaavan tavanomaisia puhtaan demokratiaperustaisia
kritiikkejd paremmin modernin valtiosddnnon l1dhtdkohtia demokratian ja pe-
rusoikeuksien asemasta toistensa edellytyksind.!®® Piddn kuitenkin Waldronin
vaitteitd lopputuloksiltaan vairina.

Waldronin argumenttien kritiikilld on tdmén tutkimuksen kannalta ensisijai-
sesti vilineellinen merkitys. Pyrin kritiikin kautta erittelemédin tarkemmin niitéd
oikeuksiin ja demokratiaan pohjautuvia argumentteja, jotka, toisin kuin Wald-
ron viittdd, kiistanalaisuudessaan itse asiassa edellyttavit perusoikeuksien tur-
vaamistehtdvin antamista myds tuomioistuimille ja my0s silloin, kun turvaa-
mistehtdvin toteuttaminen edellyttdd lain soveltamatta jattdmistd. Kun Waldro-
nin kritiikin ldhtokohtana on oletus siiti, ettd if there is a democratic objection
to judicial review, it must also be a rights-based objection”, itse argumentoin
toisin pdin: jos lakien perustuslainmukaisuuden tuomioistuinvalvonnalle on oi-
keusperustainen oikeutus, sen tdytyy olla my6s demokratiaperustainen oikeu-
tus. Viitdn samalla, ettd uudet perustuslakikontrollimallit tarjoavat modernin
valtiosddnndn perustavaan riidanalaisuuteen rakenteellisen vastauksen, joka
sekd mahdollistaa tuon riidanalaisuuden normatiivisen hallinnan ettd vastaa
myd0s tosiasiallisia valtiosddntdoikeudellisia ratkaisuja tarkemmin kuin esimer-
kiksi juuri Waldronin kannattama tuomioistuinkontrollin péésdantdinen kielto
ja siihen liittyva lainsdétdjan perustuslaintulkintaylivallan oletus.

Osassa III siirryn suomalaisten valtiosddntdoikeudellisten kdytintdjen pa-
riin. Erittelen ensin niitd valtiosdintdisen sddntelyn ja valtiosddntokulttuurin ta-
solla ilmenevii institutionaalisia ja yleisten oppien tasoisia piirteitd, jotka osoit-
tavat suomalaisen perustuslakikontrollijirjestelmén vastaavan jo nykyisilldan
lahtokohdiltaan uudeksi perustuslakikontrolliksi tdssd nimitetyn vélitysteorian
keskeisid normatiivisia lahtokohtia. Tamén jalkeen analysoin vaikutuksia, joita
perustuslain 106 §:n etusijasddnnoksen ilmeisyysvaatimuksella on ollut tuo-
mioistuinten ratkaisutoiminnassa fokusoiden erityisesti ristiriidan ilmeisyys-
vaatimuksen vaihtoehtoisten tulkintojen merkitykseen. Késitykseni mukaan il-
meisyysvaatimus heijastaa itsessddn valtiosddntooikeuden muutosta perintei-
sestd hierarkkisesta mallista instituutioiden vilistd vuorovaikutusta ja jaettua
perus- ja ihmisoikeuksien toteutumisvastuuta korostavaan suuntaan. Samalla
sitd on ollut kiytinndssd mahdollista tulkita kahdella vaihtoehtoisella tavalla,
joskin vain toista niistd on mahdollista pitdd valtiosddntomme kokonaisuuden
kannalta perusteltuna. Parempi tulkinta, niin viitdn, seuraisi uudelle perustus-
lakikontrollille tyypillisid linjauksia. Pditén perustuslain etusijasddnndksen ja
sen soveltamiskéytintdjen tarkastelun arvioimalla kriittisesti Kaarlo Tuorin pe-
rustuslain 106 §:n etusijasddnnoksen ristiriidan ilmeisyysvaatimukseen palaut-
tamaa ns. viimeinen hétivara -argumenttia. Toisin kuin Tuori esittdd, katson,

166 Ks. Waldron 1999, s. 282.
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ettd uusi perustuslakikontrolli ja siihen liittyva vilitysmalliajattelu edellyttavét
nimenomaan kriittisen etdisyyden ottamista hétivara-argumentin taustalla ole-
viin yleisen tason oletuksiin tuomioistuinten pidattyvyydesti ja lainsdtdjan pe-
rustuslaintulkintavallan abstraktista ensisijaisuudesta.

Perustuslain etusijasdédnnoksen vaikutusten jélkeen otan kriittisen tarkaste-
lun kohteeksi perinteisen perustuslakikontrollimme ytimen, eduskunnan perus-
tuslakivaliokunnan toiminnan lakien perustuslainmukaisuuden valvojana. Esi-
tén, ettd uudelle perustuslakikontrollille tyypillinen pluralismi, sen toiminnan
dialogiset puitteet sekd erddnlainen valtiosddntdoikeudellinen kumppanuus
asettavat myOs parlamentaarisesti jdrjestetylle perustuslakivalvonnalle uusia
vaatimuksia. Perustuslakivaliokunnan on toisin sanoen kyettiva yhtééltd osoit-
tamaan, ettd se toimii nimenomaan demokraattisena, erilaisille kisityksille ja
jokaisen yhtildisille osallistumisoikeuksille nojaavana valvontainstituutiona.
Kun toisaalta perustuslakivaliokunnan tehtdvéna ei ole vain esittdd demokraat-
tisesti perusteltua kédsitysta laista, vaan nimenomaan esittdd oikeudellisesti pe-
rusteltu kanta sdddettdvan lain perustuslainmukaisuudesta, tulee sen toiminnal-
le asettaa my0s oikeudelliset reunaehdot. Luku III paétetdankin perustuslakiva-
liokunnan toimintaa erityisesti kiperissi periaatteellisissa tulkintakysymyksissa
hallitsevan instrumentalismin ja erdénlaisen valtiosddntdoikeudellisen manage-
rialismin normatiiviseen kritiikkiin.

Tutkimuksen viimeisessd, [V osassa, palaan astetta yleisemmadlle tasolle ja
hahmottelen niité yleisid 1dhtokohtia ja tulokulmia, joita uudelle perustuslaki-
kontrollille tyypillinen periaatteellinen avoimuus ja jénnitteisyys vaikuttaisivat
edellyttivéan valtiosdéntdoikeudelliselta tulkinnalta ja argumentoinnilta. Kiin-
nitdn huomiota etenkin perus- ja ihmisoikeuksien konkreettiseen soveltamiseen
ja oikeudellisen ongelman hahmottamista maarittaviin tulkinnallisiin ongel-
miin ja esitdn kritiikkié erityisesti systeemildhtdistd taikka institutionaalisiin
kaytantoihin kritiikittd sitoutuvaa valtiosdéntooikeusoikeusdogmatiikkaa koh-
taan. Tutkimuksen lopuksi vedédn lankoja yhteen ja arvioin, missid méarin tutki-
mus on vastannut siini esitettyihin kysymyksiin.
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KONSTITUTIONALISMIN MUUTOS,
DEMOKRATTIA JA PERUSOIKEUDET






1 Perustuslakikontrollin uudet muodot

1.1 PERINTEISET KYSYMYKSET JA UUDET
LAHTOKOHDAT

Tulisiko tuomioistuimella olla toimivalta syrjayttdd demokraattisissa menette-
lyissd sdéddetty laki, jos se katsoo lain sdidnnoksen soveltamisen johtavan ristirii-
taan perustuslain kanssa? Vai olisiko nimenomaan demokraattisesti valittu lain-
sdatdja kelpuutettava viime kiddessd yksin padttdimaan, mitd perustuslakiin si-
siltyvit abstraktit ja usein keskenddn eri suuntiinkin osoittavat sddnnokset
oikeastaan tarkkaan ottaen edellyttiavat? Tallaiset kysymykset perustuslain suh-
teesta demokraattiseen padtoksentekoon ja sen keskeisimpdidn muotoon, lain
sddtimiseen, ovat perinteisesti médrittineet sekd perustuslakikontrollia koske-
via ratkaisuja etti ldnsimaista konstitutionalismia yleisemminkin. Kysymykset
olivat ja ovat edelleenkin tyypillisid etenkin kansallisvaltiolle leimalliselle val-
tiosddntoajattelulle.

Kysymysten ongelmana kuitenkin on, etti ne edellyttdvit oletusta perustus-
laintulkinnan viimekatisestd auktoriteetista. Samalla ne maérittdvét perustus-
lain sisdltod koskevat paitokset ikddn kuin vadjadmatta poliittisesta tahdonil-
mauksesta riippuviksi, kun kysymys oikeasta perustuslaintulkinnasta pyritdan-
kin méiritteleméin sen perusteella, minké instituution sanaa pidetéén ratkaise-
vana. Kuten johdannossa jo tuotiin esille, tillaiselle institutionaaliseen auktori-
teettiin perustuvalle joko/tai -tyyppiselle, lopulliseksi ymmarretylle ja katego-
risuutta tavoittelevalle normikontrolliajattelulle on sittemmin muodostunut
uudemmissa valtiosdantokdytannoissd vaihtoehto. Vaihtoehtoisen mallin 14ht6-
kohdat artikuloitiin ensimmadisen kerran Stephen Gardbaumin vuonna 2001 jul-
kaisemassa ja brittildisen kansainyhteison maita koskevaan valtiosddntovertai-
luun pohjautuvassa artikkelissa "The New Commonwealth Model of Consti-
tutionalism”.! Gardbaumin kirjoitus oli kdytdnndssa se tieteellinen avaus, jonka
kautta koko siihen asti eri valtiosddntokulttuureissa kansallisina jérjestelyind il-
mennyt teema?® sai sekd yleispitevdan, modernin konstitutionalismin mahdolli-
suuksia kollektiivisesti kuvaavan merkityksen® ettd avautui kansainvélisen val-
tiosddntotutkijayhteison tarkasteltavaksi. Kuten Gardbaumin artikkelin otsikos-
ta voi paitelld, uusi perustuslakikontrolli on néyttiytynyt tarkastelijoilleen en-

! Gardbaum 2001.

2 Ks. mm. Hogg — Bushell 1997 ja Roach 2001, mutta myds esimerkiksi Viljanen 1990 ja
Scheinin 1991. Ks. myos Gardbaum 2001, Gardbaum 2010, Waldron 2006, s. 1354, Dixon 2007,
Tushnet 2008, s. 18-24, Kavanagh 2009, s. 416419 ja Hiebert 2006.

3 Ks. Gardbaum 2001, s. 709.
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sivaiheessa korostuneen brittildisend ilmioné. Sittemmin kansainvilisessd kes-
kustelussa on jossain mairin pyritty eroon "commonwealth”-kisitteesta ja siir-
rytty osin kdyttdimadn yleispatevimpaa kisitettd weak-form review”,* mita voi-
daan pitdd sindnsd perusteltuna.

”Weak-form” -késitteen introdusoinut Mark Tushnet on aiheellisesti huoma-
uttanut, ettd Gardbaumin kisitteistd korostaa tarpeettomasti uuden perustusla-
kikontrolliajattelun sijoittumista nimenomaan brittildisen konstitutionalismin
historialliseen kontekstiin.® Kuten nimittdin niin Gardbaumin kuin Tushnetin
analyyseistd kdy selvéksi, perinteisen perustuslakikontrollin vaihtoehtoja ku-
vaaville késitteille on annettavissa yleistettdvissd oleva, linsimaiseen valtio-
sddantdtraditioon varsin syviin juurtuneisiin periaatteisiin nojautuva kriittinen
tehtdva. Niiden avulla on mahdollista ottaa kriittistd etdisyyttd perinteisen val-
tiosdéntoajattelun taipumukseen korostaa osaa ndistd periaatteista muiden kus-
tannuksella. Lakien perustuslainmukaisuuden tuomioistuinkontrolli on omiaan
sivuuttamaan demokratiandkokohdat. Lainsdétdjan suvereenisuuteen pohjautu-
vissa valvontamalleissa ongelmana taas on oikeuksien heikko konkreettinen
suoja.

Gardbaumin avauksen jilkeen keskustelu uusista perustuslakikontrollimuo-
doista ja niitd kuvaavista kisitteistd (Commonwealth constitutionalism, weak-
form review, weak judicial review) on nopeasti vakiinnuttanut asemansa erdiana
valtiosddntooikeudellisen nykytutkimuksen avainteemana.® Keskustelulla on
kaksi taustatekijdd. Yhtaalti se edustaa kuvausta oikeuskulttuurisesta muutok-
sesta, joka on tapahtunut aiemmin lainsditijan suvereenisuuteen vahvasti tu-
keutuneissa valtiosddntokulttuureissa. Tdllaisia maita edustavat kansainvilisen
kirjallisuuden valossa tyypillisesti erdit brittildisen kansainyhteison maat, mut-
ta piddn selvéni, ettd myos perus- ja ihmisoikeuskulttuurin murroksen jélkei-
nen Suomi kuuluu tdhin joukkoon. Toinen oleellinen piirre keskustelun tausta-
sitoumuksissa palautuu vanhaan kysymykseen lakien perustuslainmukaisuutta
arvioivien menettelyjen oikeutuksesta. Kuten Stephen Gardbaum asian artikke-
lissaan ilmaisi, kyse on pyrkimyksestd ottaa demokraattisen paitoksenteon ja
perusoikeuksien vilinen jénnite haltuun institutionaalisesti, mutta tavalla, joka
kunnioittaa jénnitteen molempien puoliskojen arvokkaimpia ja olennaisimpia
piirteitd hylkdamaéttd kuitenkaan mitddn olennaisen tdrkedd. Perusoikeuksien
turvaamisen kannalta olennaista ja arvokasta on tdssd kehyksessd oikeuksien
riittdva ja tehokas suoja. Maksimaalisen suojan ongelmana taas on, etti jos val-
tiosddntd pyrkii maksimaalisesti turvaamaan vain oikeuksia, oikeusjirjestyksen

4 Ks. kokoavasti Tushnet 2008, s. 24-36.

3 Ks. Tushnet 2008, s. 24, alav. 20.

6 Ks. esim. Waldron 2006, jossa esitelldéin ensin perinteiset perustuslakikontrollia koskevat
klassiset kisiteparit kuten etukéteinen/jélkikéteinen, abstrakti/konkreetti ja oikeudellinen/poliit-
tinen, mutta todetaan samalla, ettd erottelu heikon ja vahvan kontrollin vélilld edustaa selvésti
tarkeintd valtiosddntdoikeudellista erottelua.
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sisdltod koskevat padtokset nayttavit siirtyvan viime kddessd tuomioistuinten
eikd lainsddtdjin paitettdviksi. Parlamentin suvereenisuuden ndkokulmasta
olennaista ja arvokasta puolestaan on, ettd kulloinkin vallassa olevan parlamen-
tin enemmistd vastaa viime kiddessd oikeusjdrjestyksen sisdllostd. Ongelmana
kuitenkin on, ettd tdydellinen suvereenisuus poistaa perusoikeuksilta niiden
keskeisen funktion, suojan demokraattisen enemmiston tahtoa vastaan.” Uusi
perustuslakikontrolli eroaa perinteisestd perustuslakikontrolliajattelusta siini,
ettd uudemmat mallit pyrkivat ldhtokohdissaan vélttimaan viimekatistd aukto-
riteettia koskevat oletukset. Pikemminkin koko teesi normikontrollista joko
lainséétdjén tai tuomioistuinten ylivaltana pyritddn kiistdmddn. Sen sijaan tar-
jotaan erdénlaista sekd/ettd® -konstitutionalismia. Talldin valtiosddntdoikeuden
perustavimpiakaan ristiriitoja ei sen paremmin julisteta ratkaisemattomiksi
kuin kielletd méddrittelemélld toinen osapuoli toisen ehdoilla.’

My®ds absolutisoivia tulkintoja viltetddn. Kuten jo Martin Scheinin korosti
vuonna 1991 julkaistussa véitoskirjatutkimuksessaan: kaikki jarjestelyt, joissa
yleiset tuomioistuimet voivat soveltaa perustuslain perusoikeussddnnoksid
konkreettisia oikeustapauksia tulkitessaan, eivit johda esimerkiksi yhdysvalta-
laisen judicial review -doktriinin kaltaiseen ddrimuotoon.'” Uusia kontrolli-
muotoja kuvaavaan “weak-form” -kisitteeseen siséltyva tulkinta normikontrol-
lin heikkoudesta” tulee siten ymmartii kriittisend irtiottona perinteisen kont-
rollimalliajattelun kategorisoivista painotuksista. Tdssd suhteessa se pyrkii liu-
dentamaan vahvaan kontrolliajatteluun pakostakin sisdédnrakentunutta konflik-
tia perustuslain tuomioistuinkontrollin ja demokraattisen itsehallinnon valilla."!
Analogiaa voidaan hakea my0s kuluneesta sddnndt/periaatteet -erottelusta, jos-
sa sdédnnon luonteiset normit tuottavat soveltamisalallaan kuhunkin ongelmaan
yksiselitteisen ratkaisun, kun taas periaatteiden vaikutus on yleisempii ja en-
nen muuta siséllolliseen oikeutukseen tukeutuvaa. Tietyssd mielessd vahva nor-
mikontrolli on samaa sukua oletuksille oikeusjirjestyksestd nimenomaan etu-
kiteen tahdonaktein asetettujen sddntdjen jarjestelmind, kun taas heikommat
normikontrollimuodot pyrkivit ottamaan haltuun juuri oikeusperiaatteiden si-
vyttdmén, kontekstuaalisesti sisdltod saavan ja konkreettisilta merkityksiltddn
kiistanalaisiin perusteisiin nojautuvan oikeusjarjestyksen tyypillisid haasteita.

Viimeksi mainitut nikokohdat tuovat samalla esiin uuden perustuslakikont-
rollin perustavaa merkitystd valtiosddntdoikeuden yleisten oppien kehittymisel-
le. Siind missd perinteinen vahva kontrolliajattelu edellytti abstraktilla tasolla
etukdteen tehtyé ja niin ollen my6hempien kdytintdjen ndkokulmasta annettu-
na otettavaksi muunnettua valintaa yhden valtiosédéntdperiaatteen hyviksi mui-

7 Ks. Gardbaum 2001, s. 742.

8 Ks. joko—tai ja sekd—ettd -ajattelutapojen eroista Tolonen 2008, s. 151.
o Ks. Tuori 2008, s. X.

10 Ks. Scheinin 1991, s. 340.

1 Ks. Tushnet 2008, s 23.

63



PERUSTUSLAKIKONTROLLIN UUDET MUODOT

ta vastaan, uusi perustuslakikontrolli pyrkii jattiméaén demokratian ja perusoi-
keuksien suojan vililld ilmenevén jannitteen oikeudellisiin kéyténtihin asti
avoimeksi — siis odottamaan juuri ratkaistavana olevassa tilanteessa tehtdvaa
tulkintaa konstitutionalismin keskeisten periaatteiden merkityksestd. Niihin
kysymyksiin samoin kuin uuden perustuslakikontrollin institutionaalisiin jér-
jestdmistapoihin palataan tarkemmin hieman my6hemmin. Ennen tdsmennyk-
sid on kuitenkin syyté tuoda esiin muutama yleinen taustaoletus.

Ensinnidkin uusi perustuslakikontrolli sisiltéé oletuksen lakien perustuslain-
mukaisuuden valvontavallan antamisesta myos tuomioistuimille. Toisinaan val-
vonta saattaa ulkoisesti muistuttaa lakien perustuslainmukaisuuden tutkimista
varsin perinteisessd merkityksessa. Esimerkiksi Kanadan perustuslain (Constitu-
tion Act) 52 §:n etusijasidnnoksen mukaan perustuslain kanssa ristiriitaiset lait
ovat patemattomii ja tehottomia.'? Samalla sikéldisen perusoikeuskirjan (Charter
of Rights and Freedoms) 32 §:n mukaan perusoikeuskirjan mééraykset sitovat
liittovaltion ja provinssin lainsdétdjia. Vaikkei perustuslaki itsessddn suoraan val-
tuuta tuomioistuimia julistamaan lakeja perustuslainvastaisina patemattomaksi,
Kanadan korkein oikeus on vuodesta 1982 lukien katsonut téllaisen toimivallan
kuuluvan Kanadan perustuslain jérjestelmiin nojautuen juuri mm. perusoikeus-
kirjan 32 §:n ja perustuslain etusijasddnnoksen méardyksiin."* Tastd huolimatta
kanadalaista jarjestelméd pidetddn malliesimerkkind perustuslakivalvonnan uu-
sista vilittdvistd muodoista'¥, koska sen toiminta on kdytdnndssd muotoutunut
valtiosddntooikeudellista dialogia seuraavaksi.!® Dialogisessa kontrollissa tuo-
mioistuimen padtos lain perustuslainvastaisuudesta siirtdd puheenvuoron lain-
saatdjalle, joka voi halutessaan esittdd parempia perusteluja aiotulle lainsdadanto-
hankkeelle tai sddtdé lain perustuslain 33 §:n “notwithstanding” -sdéinndksen no-
jalla madrdajaksi voimassa olevana “poikkeuslakina”, joka on voimassa huoli-
matta siitd, ettd laki on sisédllollisesti ristiriidassa perustuslain kanssa.

Usein uudelle perustuslakikontrollille tyypilliset menettelyt ovat kuitenkin
lain patemdttomaéksi julistamista vihemméin kategorisia. Hyvéani esimerkkind
toimivat esimerkiksi vuonna 1990 sdddetyn Uuden-Seelannin Bill of Rights
Actin vaatimus perusoikeusmyodnteisestd tulkinnasta samoin kuin Yhdistyneen
kuningaskunnan v. 1998 Human Rights Actin vastaava vaatimus voimassa ole-
van lainsdddéannon tulkitsemisesta mahdollisimman pitkéille Euroopan ihmisoi-
keussopimuksen madrdysten mukaisesti. On kuitenkin syytd korostaa, ettd
myos téllaiset lievemmaitkin, kenties vain yksittdisessd tapauksessa tietyn lain
sdaannoksen tietyn vaihtoehtoisen soveltamisvaihtoehdon syrjdyttimiseen johta-

12 ”The Constitution of Canada is the supreme law of Canada, and any law that is incon-

sistent with the provisions of the Constitution is, to the extent of the inconsistency, of no
force or effect.”

13 Ks. Reesor 1992, s. 403.

14 Ks. Gardbaum 2001, s. 724 ja Tushnet 2008, s. 31-33.

15 Ks. erit. Roach 2001, s. 175-204.
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vat tulkinnalliset menetelmit jasentyvit valtiosdéntdoikeudellisessa tutkimus-
kirjallisuudessa nimenomaan perustuslakikontrollia koskeviksi institutionaali-
siksi jarjestelyiksi. Sellaisina niissd saatetaan joutua ottamaan kantaa perintei-
siin valtiosddntoteoreettisiin kysymyksiin lakien perustuslainmukaisuuden val-
vonnan oikeutuksesta.

Toiseksi, kansainvélinen keskustelu heikosta normikontrollista on ollut var-
sin angloamerikkalaisittain painottunutta. Olisi kuitenkin virheellistd olettaa,
ettd tillainen oikeuskulttuurinen tausta estdisi kyseisessé keskustelussa tehtyjen
havaintojen soveltamisen mannermaiseen oikeusperheeseen kuuluvan Suomen
valtiosdantdoikeudelliseen kontekstiin. Uusi perustuslakikontrolli ei nimittiin
nojaudu niinkdén angloamerikkalaiseen common law -traditioon etenk&én tra-
dition oikeusldhdeopillisessa merkityksessd,'® vaan valtiosddntdisesti univer-
saalimpaan kysymykseen valtiosddnndsté lainsdétdjan suvereenisuuden rajana
ja edelleen kysymyksiin tuomioistuinten asemasta lakien perustuslainmukai-
suuden valvojana. Tédssd suhteessa yhdysvaltalainen ja brittildiinen konstitutio-
nalismi ovat perinteisesti edustaneet toistensa vastakohtia. Yhdysvaltojen val-
tiosddnnon keskeisend lahtokohtana on tuomioistuimille hyvin vahvan kontrol-
livallan antava judicial review -doktriini, jonka merkitys vield korostuu sikélai-
sen perustuslain hyvin vaikean, kdytdnnosséd lihes mahdottomaksi osoittau-
tuneen muuttamismenettelyn vuoksi. Brittildisen konstitutionalismin peruspe-
riaatteena puolestaan on vanhastaan ollut tdydellinen parlamentin suvereeni-
suus, mitd taas kirjoitetun perustuslain puuttuminen sekd tuomioistuimia kos-
keva kielto tutkia lakien perustuslainmukaisuutta osaltaan vain vahvistavat.!”
Pois lukien perustuslain kirjoittamattomuuteen liittyvit ndkokohdat, brittildi-
nen valtiosddntokasitys on ollut huomattavasti ldhempéand ranskalaista mallia
kuin esimerkiksi yhdysvaltalaista ajattelua. Lainsddtdjdn asemaa korostavalta
osaltaan my0s Suomi samoin kuin muut pohjoismaat ehka Islantia'® ja seké tie-

16 Mannermaisen oikeuskulttuurin ja common law -kulttuurin vilinen ero tiivistetddn yleen-
sd tuomioistuinten ratkaisujen oikeusldhdeopillista asemaa koskeviin eroihin: mannermaisessa
oikeuskulttuurissa oikeuskaytinto ei kaikkien tietdimalld tavalla ole sitova oikeusldhde, kun taas
common law -maissa tuomioistuinten ratkaisuilla on sitovan oikeusléhteen asema. Kuten Michel
Rosenfeld on todennut, timén oikeusldahdeopillisen erottelun rinnalla on syytd tehdé ero my6s oi-
keudellisen argumentaation ideaalimallien (deduktiivinen vs. induktiivinen) samoin kuin oikeus-
valtiokdsitteenkin (rechtstaat, etat du droit vs. rule of law) tasoilla (ks. Rosenfeld 2004, s. 646—
648). Erot ovat kuitenkin liudentumassa. Kansainvilistymisen, valtiosdantdistymisen ja perusoi-
keudellistumisen seurauksena tuomioistuinten asema oikeusjarjestyksen sisillollisend kehittdja-
nd on selvisti kasvanut ja tulkinnanvaraisten perusoikeussddnndsten soveltaminen on omiaan
korostamaan konkreetin soveltamiskontekstin merkitysta oikeudellisen harkinnan ja argumentaa-
tion lahtdtilanteena varsin samaan tapaan kuin common law -oikeudessa tehdidén. Myds perusoi-
keuksien aseman vahvistuminen valtiollisen vallankdyton kriittisend mittapuuna saattaa liuden-
taa perinteisen mannermaisen oikeusvaltiokidsityksen valtiokeskeisyyttd. Ks. myds Rosenfeld
2004, s. 645-646.

17 Ks. esim. Goldsworthy 1999, s. 1-2. Ks. myds Tuori 2007, s. 222.

18 Ks. Helgadottir 2009, s. 185-187.
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tyin varauksin Norjaa' lukuun ottamatta ovatkin itse asiassa varsin lahelld brit-
tildis-ranskalaista valtiosddntoperinnettd. Nyt néyttda siltd, ettd sama perheyh-
taldisyys koskee myos lakien perustuslainmukaisuuden valvontaa ja sen kehit-
tymista.

Kolmanneksi on korostettava, ettei ’heikkomuotoinen” kontrolli tarkoita
heikkoja oikeuksia. Pikemminkin on niin, ettd uudet perustuslakikontrollimallit
pakottavat aiempaa siséllollisempédn ja periaatteellisempaan argumentaatioon,
kun perinteisen ajattelun dogmatismin ja auktoriteettiuskon jéttdméa aukko on
pystyttava tdyttdmaan oikeudellisesti kestdvalla tavalla. Toisin sanoen heikko-
muotoiseen kontrolliajatteluun liittyva kisitys perustuslaista olettaa perustus-
lain ja siten myds perusoikeuksien normatiivisen statuksen itse asiassa perin-
teistd mallia vahvemmaksi. Tassa mielessa kisitepari heikko/vahva perustusla-
kikontrolli ei olekaan osuvin mahdollinen. Téssd tutkimuksessa on péaéadytty
kuvaamaan perustuslakikontrollin kolmatta, vélittdvéa ja sekd brittildisen kan-
sainyhteison maissa ettd 1990-luvun lopulta l4htien asteittain myds Suomessa
eri muodoissa omaksuttua valtiosddntoajattelua uuden perustuslakikontrollin™
kisitteelld. Kisitevalinnalla on seké tavoiteltu kontrastia perinteiseen ja aiem-
paa perua olevaan hierarkia- ja auktoriteettikorosteiseen valtiosddntokéasityk-
seen ettd pyritty korostamaan vaihtoehtoisten mallien uutuusarvoa ainakin tyy-
pillisen valtiosddntooikeudellisen aikaperspektiivin nikokulmasta.

Omaksutusta kisitteestd riippumatta uusi perustuslakikontrolli korostaa val-
tiosddntOperiaatteiden normatiivista merkitystd auktoriteettiin perustuvien tul-
kintojen kustannuksella. Tai kuten amerikkalainen Mark Tushnet on seké tuo-
mioistuinten ettd lainsddtdjan ylivaltaan kriittisesti suhtautuvan kirjansa otsi-
koinut: Weak Courts, Strong Rights.”® Suomalaiseen kontekstiin siirrettyni,
mutta samalla tavoin provokatiivisesti: heikompi perustuslakivaliokunta, vah-
vemmat oikeudet.

Seuraavassa hahmotetaan hieman tdsméallisemmin, miti uudella perustusla-
kikontrollilla on vertailevan valtiosddntotutkimuksen piirissa oikeastaan tarkoi-
tettu. Luon ensin katsauksen Suomenkin perinteiselle valtiosddntdajattelulle
tyypillisen ”vahvan” ja auktoritatiivisuutta korostavan normikontrolli-ideologi-
an ldhtokohtiin, mink4 jélkeen siirryn tyypittelemaén perinteisen normikontrol-
liajattelun uusia vaihtoehtoja hyddyntden erityisesti Uuden-Seelannin Bill of
Rights Actin, Yhdistyneen kuningaskunnan Human Rights Actin sekd Kanadan
Fundamental Rights and Freedoms Charterin oikeudellisesta merkityksesti ja
niiden erityisisté institutionaalisista jarjestelyistd kdytyé oikeusvertailevaa kes-
kustelua. Tarkastelun on tarkoitus pohjustaa vastaavien piirteiden arviointia
Suomen perustuslain jirjestelmassa.

19 Ks. Slagstad 1995, s. 90-99 ja Smith 1995, s. 375.
0 Tushnet 2008.
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LAINSAATAJAN YLIVALTA

1.2 PERINTEINEN RATKAISU: AUKTORITEETTI JA
VAHVA KONTROLLI

1.2.1 Lainsaitajin ylivalta

Konstitutionalistinen traditio on tarjonnut lain perustuslainmukaisuuden val-
vonnan ongelmaan pédasiallisesti kahta erilaista institutionaalista vastausta.
Niisté toinen rakentuu parlamentin suvereenisuuden varaan: kulloinkin vallassa
oleva lainsditdjd valvoo tdlloin itse perustuslain toteutumista. Jarjestelmaille
ominaista on myos, ettei perustuslain oikeastaan katsota asettavan materiaalisia
rajoitteita parlamentin enemmiston poliittiselle padtdksenteolle, tai jos se niin
tekeekin, ei kyseisilld vaatimuksilla ole merkitystd parlamentin ulkopuolella.
Demokratiaperiaate tavallaan tuottaa perusteen arvioida muodollisesti patevaa
normia myos sisdllollisesti patevana.

Lainséétéjan itsekontrolliin perustuva valvonta on yleensé abstraktia ja to-
teutuu normaalin lainsdétdmismenettelyn yhteydessd. Kansainvilisesti arvioi-
den valvontamalli oli varsin yleinen ratkaisu aina Il maailmansodan loppuun.
Sen jilkeen tdhén jarjestelmddn kuuluvat maat ovat harventuneet varsin voi-
makkaasti siten, ettd 1ahinna pohjoismaissa sekd Hollannissa ja Luxemburgissa
perustuslakikontrollin katsotaan olevan ensisijaisesti lainsdétijan toimivaltapii-
rissd.?!

Suomalaisen normivalvonnan historia on tunnetusti ollut juuri lainsdatijén
itsekontrollin historiaa. Lain perustuslainmukaisuuden valvonnan on meillé pe-
rinteisesti ajateltu kuuluvan ennen muuta eduskunnalle ja sen perustuslakiva-
liokunnalle. Vallitsevan linjan perusta syntyi jo autonomian aikana,?> mutta var-
sinainen sementoituminen tapahtui 1930-luvun alussa ja nimenomaan tilan-
teessa, jossa oli valittava joko lainsddddntdvaiheen tai soveltamisvaiheen kont-
rollin vélilla. Valintapakon taustalla oli eduskunnalle v. 1931 annettu esitys
muun muassa hallitusmuodon 92.2 §:n muuttamisesta siten, ettd korkeimmalle
oikeudelle olisi annettu perustuslain tutkintavalta (HE 8/1931 vp). Tuomiois-
tuinvalvonta torjuttiin kahdella perusteella, kdytinnolliselld ja normatiivisella.
Ensinnédkin Suomen valtiosddnndssa oli asiaan liittyvan perustuslakivaliokun-
nan mietinnén mukaan tehokkaiksi osoittautuneita ja lain sddtimisvaiheessa to-
teutettavia takeita perustuslainvastaisten lakien sdétdmisti vastaan. Toiseksi va-
liokunta rinnasti tuomioistuinten normikontrollivallan lainsdddantovallan kéyt-
t6on.? Se katsoi, ettd jos tuomioistuimet saisivat valvontavallan, saattaisi syn-

2 Ks. Gardbaum 2001, s. 714-716. Pohjoismaisten jérjestelmien vililld on luonnollisesti
eroja, mutta niitd kaikkia sévyttdd vahvasti parlamentin aseman keskeisyys ja vastaavasti tuomio-
istuinten pidattyvyys puuttua lainsddtdjan toimiin perustuslakiin nojautuvin perustein. Ks. myos
Husa 2004a, s. 73-77.

2 Ks. Jyranki 1989, s. 444-448.

z Ks. PeVM 8/1931 vp.
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tyd hankalia arvovaltakiistoja, jotka haittaisivat korkeimman oikeuden asemaa
lain kdyttdjana. Niin ollen “tulkinta, missi jarjestyksessd mikin laki on sdddet-
tavd” oli paras 7jattad lainsdddantoelinten tehtaviksi”.?* Sittemmin kanta tuo-
mioistuinten kiellosta tutkia lakien perustuslainmukaisuutta toistettiin muun
muassa Euroopan ihmisoikeussopimusta voimaan saatettaessa.?® Niin doktriini
lainsditijan itsekontrollista ja sitd vastaavasta tuomioistuinten tutkimiskiellosta
jéi kiintedksi osaksi suomalaista normikontrolliajattelua aina 1980-luvun lopul-
le saakka.?® Samalla tuomioistuinvalvonta kiellettiin.

Senkin jidlkeen lainsddtdjan asemaa korostavaa linjaa on puollettu paitsi jo
varhain omaksutuilla vallanjakoon ja kdytdnnon tarpeisiin liittyvilld ndkokoh-
dilla, my6s demokratiaan liittyvilld argumenteilla.?’” Niinpd vuonna 2000 voi-
maan tulleen perustuslain 106 §:n etusijasddnndksen sddtamishistoriakin sisél-
tdd voimakkaita vaatimuksia lainséétdjan perustuslaintulkintavallan ensisijai-
suudesta, vaikka sddnnos itsessdidn velvoittaakin tuomioistuimet antamaan etu-
sijan perustuslaille, jos lain soveltaminen johtaisi sen kanssa ilmeiseen ristirii-
taan.”®

Suomalaiselle ajattelulle tyypillisen lainsditdjavetoisen normikontrollin ideo-
logiset perustelut voidaankin néhdi ldheisessd sukulaisuussuhteessa siihen nor-
mikontrolliajatteluun, joka syntyi 1600-luvun lopun ja 1700-luvun vallankumouk-
sellisten tapahtumien seurauksena Englannissa ja etenkin Ranskassa. Ranskassa
valtiosddnnon aikaansaaminen vuoden 1789 vallankumouksen jalkimainingeissa
téhtisi nimenomaan absoluuttisen ja mielivaltaisesti hallitun monarkian muutta-
miseen jérjellisesti organisoiduksi valtioksi. Kun lainsdddantovallan kéyttda pi-
dettiin keskeisend valtiollisena tehtivéna ja kun laki ymmarrettiin korostuneesti
kansan ja kansakunnan tahdon ilmentymaiksi®, tdssd Rousseaulta vaikutteensa
imeneessd ranskalaisessa valtiosddntdideologiassa perustuslaki alistui luontevasti
kansanedustuslaitoksen suvereenisuudelle: valtaa ei tullut siirtdd sen paremmin
monarkille kuin tuomioistuimillekaan, joita Ranskan vallankumouksen perustus-
lainsdatajat pitivét taantumuksellisina.*® Perustelulogiikan seurauksena perustus-
laille voitiin antaa puhtaasti lainsdddéntotoimintaa ohjaavan poliittisen normis-
ton luonne, joka puolestaan perusteli lain valtiosddnnonmukaisuuden ymmarti-
mistd parlamentin suvereenisuudelle alisteisena ilmioné. Samaan 1dhtokohtaan
paddyttiin hieman pidemmén kehityskulun my6td myos Englannissa. Sielld
etenkin vuoden 1688 vallankumouksen tuottama kédinnekohta kuninkaan ja
parlamentin valtasuhteissa, mutta myds 1800-luvun lopulta hyvin vaikutusval-

24 Ks. PeVM 8/1931 vp, s. 3.

» Ks. PeVL 2/1990 vp.

2 Ks. my6s Scheinin 1991, s. 196-222.
2 Ks. erit. Jyrdnki 2003, s. 393.

b Ks. PeVM 10/1998 vp, s. 31.

» Ks. Jyrdnki 1989, s. 46.

30 Ks. Jyrdnki 1989, s. 164—185.
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taisen aseman saaneen Diceyn valtiosdéntoteoreettiset ndkemykset tuottivat
vahvan doktriinin parlamentin rajoittamattomasta lainsiddtdmistoimivallasta ja
tuomioistuimia koskevasta kiellosta tutkia parlamentin sddtdmien lakien perus-
tuslainmukaisuutta.’! Diceyn késityksen mukaan parlamentin suvereenisuus
merkitsi nimittéin, ettd “parliament thus defined has, under English constitu-
tion, the right to make or unmake any law whatever; and further, that no person
or body is recognised by the law of England as having a right to override or set
aside the legislation of Parliament.”** T4ll4 periaatteella oli vield ehdoton etusi-
ja muihin valtiosddntoperiaatteisiin ndhden, rule of law -periaate mukaan
lukien.*

1.2.2 Tuomioistuinten ylivalta

Toinen vakiintunut normikontrollivaihtoehto antaa perustuslain tulkintaylival-
lan tuomioistuimille, jolloin viime kiddessa riippumaton lainkdyttoelin maarit-
tad tulkinnoillaan lainsdétdjan toiminnan oikeudelliset rajat. Kontrolli on yleen-
sé tdlloin myos konkreettia sen tapahtuessa tuomioistuimissa muutenkin kési-
teltdvand olevan yksittdisen oikeusjutun yhteydessd. Lainsddtdjin suvereeni-
suus on siten syrjaytetty tuomioistuinten, viime kddessd ylimmén tuomioistui-
men, ylivallan tieltd.

Siind missd Ranska ja Englanti tarjosivat lahtokohdat lainsdatijévetoiselle
normikontrollille, tuomioistuinkontrollin perusteet palautuvat ennen muuta Yh-
dysvaltoihin ja Saksaan.’* Yhdysvaltalaisen ajattelun perustelut kiteytyivét ju-
dicial review -doktriinin ldhtdkohtana pidetyssd Marbury v. Madison -tapauk-
sessa®, jossa tulkinta tuomioistuimen toimivallasta syrjayttdd demokraattisesti
sdddetty laki ennen muuta oikeusvaltiollisiin ja vallanjaollisiin lahtokohtiin no-
jautuen ensimmadisen kerran artikuloitiin. Samalla konkretisoitui myos tiukka
vastakkainasettelu perusoikeuksien suojan ja demokraattisen padtoksenteon
valilld. Marbury v. Madison -ratkaisun arkkitehdin, paillikktuomari Marshal-
lin, mielestd perustuslaki tuli ymmartdd joko hierarkkisesti ylimpénad lakina,
jota ei voida tavallisen lain tavoin muuttaa tai sitten se on samassa asemassa ta-
vallisen lainsdddédnnon kanssa ja muutettavissa vastaavassa menettelyssi. ”Jos

3 Ks. esim. Loveland 2000, s. 28. Ks. myds Tuori 2007, s. 239-243.

32 Dicey 1902, s. 37-38.

33 Ks. Tuori 2007, s. 240-241. Kuten Tuori toteaa, parlamentin suvereenisuus ja rule of law
muodostavat yhdessd Diceyn valtiosdéntoteorian perusperiaatteet. Kun kuitenkin rule of law oli
Diceyn kasityksessa kdytdnnossd common law -oikeuden tdyttdmad ja kun common law -oikeu-
den asema oli parlamentin sddtdmddn lainsdddédntdoon ndhden alisteista, oli parlamentin suve-
reenisuus luontevaa asettaa englantilaisen konstitutionalismin peruskiveksi, siis periaatteeksi,
joka tuli ristiriitatilanteissa asettaa kaikkiin muihin periaatteisiin ndhden ensisijaiseksi.

34 Ks. Jyranki 1989, s. 115.

3 Marbury v. Madison, 5 U.S. (1 Cranch) 137 (1803).
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ensimmdinen vaihtoehto pétee, vastoin perustuslakia sdddetty laki ei ole laki;
jos taas jilkimmaéinen vaihtoehto on oikea, kirjoitetut perustuslait ovat vain
kansojen absurdeja yrityksid rajoittaa valtaa, joka ei luonnostaan ole rajoitetta-
vissa.” Tilanne siis hahmottui samoin kuin Suomessa vasta myéhemmin. Valin-
ta oli suoritettava joko tuomioistuinten tutkintavallan tai lainsditijin rajoituk-
settoman suvereenisuuden vililld. Mitddn vilimuotoa ei ollut olemassakaan.
Tai kuten Marshall totesi, “between these alternatives there is no middle
ground.””¢

Kun Marshall péétyi kannattamaan vahvaa perustuslakia ja siitd johdettua
tuomioistuinten valvontavaltaa, Marbury v. Madison ratkaisu loi paitsi institu-
tionaalisen perustan judicial review -jdrjestelmin kehittymiselle my6s tiukan
vastakkainasettelun sen taustalle. Perustuslaki ja sittemmin yhé korostuneem-
min perusoikeudet oli ymmarrettivd joko ylimménasteiseksi oikeudeksi, jonka
toteutumista tuomioistuimet valvovat, tai ne nauttivat suojaa ainoastaan tavalli-
sen lain tasolla ja ovat siten my0s lainsdatdjan toimenpitein mielivaltaisesti
muutettavissa.’” Kdytdnnossa Marshallin ”no middle ground” -doktriini mah-
dollisti korkeimmalle oikeudelle kyseenalaistamattoman perustuslaintulkin-
taylivallan kaikkiin muihin valtioelimiin ndhden.

Sittemmin tuomioistuinvalvonta on muodostunut yleisimméksi tavaksi kont-
rolloida lainsdddédnnon valtiosddnnénmukaisuutta. Esimerkiksi Saksassa kehi-
tys kulki erityiseen valtiosdantGtuomioistuimeen, jota usein pidetddn saksalai-
sen myohdisperustuslaillisen koulukunnan kasvatin ja oikeuspositivistisen teo-
rian keskeisimman kehittelijan, Hans Kelsenin, keksintoné. Piti timi taustaker-
tomus paikkansa tai ei,*® oikeuspositivistisen oikeusteorian nakokulmasta val-
tiosddntdtuomioistuin muodostaa joka tapauksessa varsin loogisen vastauksen
perustuslain sitovuuden ongelmaan. Kelsen nimittéin katsoi, etté jos ja kun pe-
rustuslain sisiltimien yleisten normien ylipadtdnsd tahdotaan saavan oikeudel-
lista sitovuutta, oli yksinkertaisesti vain méériteltiva orgaani, jonka ratkaisuja
pidetdan muita orgaaneja auktoritatiivisesti sitovana.”” Kelsen ehdotti valvon-
taelimeksi erityistd valtiosddntotuomioistuinta, tosin varsin praktisin argumen-
tein. Aikakauden valtiosddntdoikeudellisten konfliktien koskiessa tyypillisesti
toimeenpanovallan ja lainsddtdjan vélisid suhteita, oli varsin luontevaa asettaa
kolmas, vallanjaollisessa mielessd konfliktin osapuolten ulkopuolinen elin rat-
kaisemaan kiistaa. Kelsen kylld myonsi, ettd téllainen elin saisi tehtdvinsd mu-
kana merkittdvia julkista valtaa, mutta jos kyseiselld instituutiolla ei ole lain-

36 Marbury v. Madison, s. 177.

37 Ks. Gardbaum 2001, s. 708.

38 Vaikka Kelsenid pidetddn yleisesti valtiosddntotuomioistuininstituution péddideologina,
Georg Jellinek oli jo vuonna 1885 vaatinut erityisen perustuslakituomioistuimen perustamista
varmistamaan, ettei tavallisen lain sddtdmisjérjestyksessd sdddettdisi lakia, joka asiallisesti mer-
kitsisi perustuslain muuttamista. Ks. Ohlinger 2003, s. 211.

3 Ks. Kelsen 1968, s. 288.
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kaan muita tehtdvid, jadvat vallan vaikutukset huomattavasti rajallisemmiksi
kuin jérjestelyssd, jossa tehtdva tdydentiisi kyseiselld elimelld muutenkin ole-
via vallanjako-opin mukaisia valtuuksia.*’

Huolimatta Kelsenid kohtaan esitetysta aikalaiskritiikistd,*' hdnen kantansa
jéi voitolle ja Saksassa kuten monessa muussakin mannereurooppalaisessa
maassa paddyttiin valtiosddntdtuomioistuinmalliin. Sittemmin tuomioistuinval-
vonnan merkitys on kasvanut my0s ylikansallisen oikeuden piirissd. Monessa
suhteessa auktoritatiiviseen normikontrolliin rinnastuva valtiosdantdoikeudelli-
nen perusrakenne on havaittavissa myos statuksessa, jonka sekd EU-oikeus ettd
Euroopan ihmisoikeussopimuksen varaan rakentuva ihmisoikeuksien valvonta-
jarjestelmd yhtddltd EU-tuomioistuimelle* ja toisaalta Euroopan ihmisoikeus-
tuomioistuimelle antavat.*

1.2.3 Auktoriteetti kontrollin lihtokohtana

Nojauduttiin yksittdisessd oikeuskulttuurissa sitten kumpaan normikontrolliva-
rianttiin tahansa, omaksutuissa ratkaisuissa on myos niitd yhdistavid piirteita.
Ensinndkin molemmat normikontrollimallit tarjoavat valtiosdéntdisen paradok-
sin ratkaisuksi institutionaalista auktoriteettia. Tama paitdksentekovaltaa ko-
rostava ajattelu tietenkin kuvastaa paitsi oikeuspositivistisesti orientoituneen
oikeustieteen piirissd toisinaan elételtyd skeptistd asennetta perustuslain ky-
kyyn tuottaa oikeudelliselle paatoksenteolle objektiiviset normatiiviset mitta-
puut* myos perinteiselle konstitutionalismille tyypillistd ”no middle ground”
-doktriinia. Koska perustuslaintulkintatoimivalta on mahdollista jattd4 ainoas-
taan joko lainsdétdjdn tai lain soveltajan tehtdvéksi, on samalla loogista antaa
tehtdva timén valinnan puitteissa yhdelle orgaanille kyseistd valtiollista perus-
tehtdvdd hoitavien instituutioiden hierarkian huipulla. Juuri hierarkkisuuden
mahdollisuus osoittaa samalla, ettei perinteinen normikontrolliajattelukaan
edellyti kontrollivaltuuksien keskittdmistd yksinomaan yhdelle orgaanille. Tyy-
pillisesti perustuslaintulkintatoimivaltaa on pdinvastoin hajautettu eri instituuti-
oille. Kun néisté instituutioista yhden kuitenkin katsotaan olevan viime kddessa
ratkaiseva ja tdssd merkityksessd normatiivisesti ensisijainen perustuslaintul-
kitsija, noudattaa hajautettukin malli tyypillisesti institutionaalisen auktoritee-
tin logiikkaa.

40 Ks. Kelsen 1931, s. 609.

4 Ks. Schmitt 1931 ja Schmitt 1958.

42 Ks. esim. Ojanen 2006, s. 58 ja 249-251.

+ Ks. my6s Ojanen 2005, s. 1210.

4 Ks. esim. Riekkinen 2005, s. 176—199. Vrt. viimeaikaisista ”skeptisistd” puheenvuoroista
esim. Rasilainen 2008, s. 257-746.
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Toinen perinteisen kontrolliajattelun paévaihtoehtoja yhdistavé piirre koskee
vaatimusta omaksutun normikontrollimallin justifioitavuudesta. Mitdan tiettya
kontrollimekanismia ei konstitutionalistisessa perinteessé ole hyvéksytty sellai-
senaan, vaan kulloinkin omaksuttu malli on pitdnyt vield erikseen oikeuttaa.
Tassd keskusteluperinteessd lainsddtdjan viimekdtistd tutkintavaltaa on oikeu-
tettu tyypillisimmin demokratiaperiaatteen suunnalta ja tuomioistuinten val-
vontaa puolestaan tarpeella suojata yksiloiden oikeuksia myos demokraattisesti
valitulta enemmistolta.

Valinnalla jommankumman justifikaatioperusteen hyviksi on tietysti huo-
mattavia kiytdnnollisid seurauksia sekd perustuslain sitovuutta koskevien ole-
tusten ettd valtioelinten toimivaltajaon kannalta. Toisaalta juuri valinnasta lah-
tokohtaisesti yhtd painavien periaatteiden vélilld johtuu, ettd molemmat mallit
ovat kaiken aikaa teoreettisesti “epédvakaita”: kun perustuslain legitiimisyyskri-
teerien jannite puretaan reduktionistisesti palauttamalla sen ratkaisu jompaa-
kumpaa jénnitteen puolta®® edustavan instituution paatoksentekoon, omaksut-
tua ratkaisua voidaan aina kritisoida kahdella perusteella. Yhtdéltd omaksutussa
mallissa ei riittdvalla tavalla huomioida jannitteen toista, perustuslain kokonai-
suuden kannalta normatiivisesti samanarvoista puolta. Toisaalta keskitetty auk-
toriteetti ndyttdd johtavan perustuslain méddrdytymiseen puhtaasti tosiasiallisis-
ta kiytdnnoistd kdsin. Jos “perustuslaki on lopulta sitd mitd sen auktoritatiivi-
nen tulkitsija sanoo sen olevan”,*® ei perustuslaille ndyttdisi lopulta jadvan itse-
ndistd normatiivista asemaa suhteessa auktoritatiivisen tulkitsijan toimintaan.
Pdinvastoin, sen sisdltd redusoituu auktoriteettiasemassa olevan instituution
tahtoon.

Moderni valtiosddntoteoria on ollut suurelta osin pyrkimysta rationalisoida
ja oikeudellistaa tdtd tahtoa. Kun teorianmuodostus on kuitenkin tapahtunut pit-
kalti viimekatiseen auktoriteettiin johtavan késitteellisen jaon puitteissa, teoriat
ovat olleet taipuvaisia sivuuttamaan sellaiset institutionaaliset ratkaisumallit,
jotka eivit titd perusjakoa seuraa. Téllaiset mallit eivét kuitenkaan ole sen pa-
remmin kiésitteellisii mahdottomuuksia kuin pelkkdéd teoriaakaan. Useiden
maiden valtiosdéntojérjestelmiin viimeisten kolmenkymmenen vuoden aikana
kehittyneen kolmannen, vaihtoehtoisen ja vilittdvin valtiosddntoisen linjan pe-
ruslahtokohtana on nimenomaan kiistda perinteisen auktoriteettikeskeisen kont-
rolliajattelun 14htokohdat. Niitd ldahtokohtia on mahdollista havainnollistaa
kansainyhteison maissa omaksutuilla valtiosdant6isilld ratkaisuilla ja tulkinta-
doktriineilla.

4 Ks. reduktionismin ongelmasta yleisemmin Tuori 2007, s. 38-44.

46 Yhdysvaltojen korkeimman oikeuden toimivaltaan perustuslain tulkitsijana on toisinaan
viitattu juuri téllaisella iskulauseella ”The Constitution is what the Supreme Court says it is”, jon-
ka viime vuosisadan alun péillikkdtuomari Charles E. Hughes esitti kuvauksenaan korkeimman
oikeuden roolista. Ks. esim. Alexander — Schauer 1997, s. 1387.
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1.3 UUSI RATKAISU: KANSAINYHTEISON MALLI
1.3.1 Kanada ja Charter-dialogi

Kanadan perustuslakiin sisillytettiin vuonna 1982 nykyaikainen perusoikeus-
sdannostod (Canadian Charter of Rights and Freedoms, jaljempéni Charter). Sa-
malla sithen otettiin myds nimenomainen sadnnds perustuslain etusijasta, joka
toteaa perustuslain kanssa ristiriitaisten lakien olevan pateméattomia.

Muutokset olivat aiempaan oikeustilaan nihden huomattavia. Tuomioistui-
milla oli tosin ollut ennenkin rajoitettu toimivalta tutkia Kanadan liitto- ja osa-
valtiolakien perustuslainmukaisuutta, mutta vain siltd osin kuin sddntely puut-
tui lainsdddantdvallan jakoon provinssien ja liittovaltion vélilld. Charterin voi-
maantultua tutkintavalta laajeni yksilon oikeuksiin ja niin ollen perustuslain
lainsddddnnolle asettamien sisdllollisten vaatimusten kontrollointiin. Tdma
merkitsi selvdéd periaatteellista eroa siithen asti vallinneeseen kisitykseen ni-
menomaan kansansuvereenisuudesta julkisen vallankdyton legitimiteetti-
periaatteena.?’

Charter ndytti alkuvaiheessa myos tosiasiallisesti merkinneen huomattavaa,
jopa radikaaliakin muutosta lainsdétdjan ja tuomioistuinten vélisiin suhteisiin.
Vuoteen 1995 mennessd tuomioistuimet olivat syrjdyttineet voimassa olleen
lain 66 tapauksessa, mitd pidettiin huomattavana osoituksena tuomioistuinten
harjoittamasta oikeudellisesta aktivismista.* Tulkinta kuitenkin kiistettiin vuon-
na 1997 julkaistussa Peter W, Hoggin ja Allison A. Bushellin sittemmin klassi-
koksi osoittautuneessa artikkelissa ”The Charter Dialogue Between Courts And
Legislatures”.* Hoggin ja Bushellin keskeinen havainto nimittiin oli, ettd Ka-
nadan Charterin rakenne jatti itse asiassa lainsiitijille mahdollisuuden reagoi-
da tuomioistuimen tekemddn padtdkseen ja ettd ndin oli my0s tapahtunut. Kor-
keimman oikeuden perustuslain etusijaratkaisuja oli useimmiten seurannut
eksplisiittisesti korkeimman oikeuden ratkaisussa ilmaistujen perusteiden kans-
sa argumentoiva lainsdddéntohanke, jossa samaan padmaérdan pyrittiin uuden-
tyyppisin keinoin. Niin lainsdétdjilla ndytti sittenkin olevan viimeinen sana py-
rittdessd poliittisesti tarpeelliseksi koettuihin ja kulloisenkin yhteiskuntakehi-
tyksen edellyttimiin pddmadriin. Ainakaan se ei nédyttinyt olevan kokonaan
tuomioistuimilla.® Hoggin ja Bushellin mukaan timéa merkitsi myds, ettei tuo-
mioistuinten valta tutkia lakien perustuslainmukaisuutta voinut olla yhti vahva

4 Ks. esim. Hutchinson 1995, s. 57-58.

48 Ks. esim. Monahan 1987, s. 87-164.

¥ Hogg — Bushell 1997.

50 Ks. my6s Hogg — Bushell Thornton — Wright 2007, s. 193.
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kuin kriitikot olivat véittdneet. Pikemminkin kanadalainen normikontrolli néyt-
ti olevan joustavaa ja lainsddtdjan uudelleenarvioinneille tilaa antavaa.®!

Hoggin ja Bushellin artikkeli ja sen taustalla ollut Charter-dialogia koskeva
teoria muodostui Kanadassa sittemmin kiintedksi osaksi valtiosddntddoktriinia.
Téssd doktriinissa Charterin katsotaan tarjoavan tukea dialogille 1&hinni kah-
desta suunnasta. Yhtadltd sen 33 §:n ns. "notwithstanding clause” sallii tavalli-
sen lainsddtdjén sadtda lakeja huolimatta siitd, mitd perusoikeuskirjan erdissa
madrayksissa sdddetddn. Sddnnoksen merkitys on tosin jadnyt ldhinni periaat-
teelliseksi sen jilkeen kun korkeimman oikeuden erittdin salliva asenne 33 §:n
mukaisiin sddnnoksiin johti vastareaktiona poliittiseen konsensukseen siité, et-
tei 33 §:n mukaisia lakeja tulisi lainkaan sddtda.” Keskeisemmaksi dialogin
lahtokohdaksi on muuttunut Charterin 1 §:44n sisdllytetty yleinen rajoituslause-
ke, joka sallii lailla sdddettavit kohtuulliset ja demokraattisessa yhteiskunnassa
hyvéksyttavit rajoitukset Charterin turvaamiin oikeuksiin.

Rajoituslausekesédéntely on tietysti ominainen kaikille moderneille perus- ja
ihmisoikeusséantelyille.>® Sen sijaan tapa, jolla kanadalainen doktriini on jdsen-
tdnyt sen osaksi instituutioiden vélistd vuoropuhelua, on selvisti kanadalainen
”innovaatio”. Charterin 1 §:n rajoituslausekkeen on ensinnikin korkeimman oi-
keuden kdytinnossa katsottu edellyttdvin lainsdatéjélta varsin tarkkojakin pe-
rusteita sille, ettd Charterissa suojattuihin oikeuksiin ja vapauksiin kohdistuva
rajoitus palvelee hyviksyttivaa ja tirkedd julkista intressid. Tdssd mielessd se
muistuttaa vield hyvin vahvasti suomalaista rajoitustestidoktriinia samoin kuin
ihmisoikeussopimuksille tyypillisid rajoituslausekkeita ja niitd koskevaa tul-
kintadoktriinia. Kanadassakin oikeuksien rajoitettavuudelle asetettavat vaati-
mukset pakottavat my0s lainsddtdjdn esittimién erityisid oikeudellisia argu-
mentteja lainsdddédnnon tueksi.

Erona Suomeen kuitenkin on, ettd Kanadassa rajoituslausekkeen vaikutukset
nayttavét liikkuvan instituutioiden vililld kahteen suuntaan. Tdmi on samalla
nostanut lainsditijdn argumentaatiotaakkaa. Meilld perustuslakivaliokunnan
tulkintakédytdnto konstruoidaan helposti tuomioistuimia melkeinpa formaalisti-

st Ks. Hogg — Bushell 1995, s. 105 sekd Hogg — Bushell Thornton — Wright 2007, s. 194.

52 Korkein oikeus omaksui Quebecin kielilainsdddiant6d koskeneessa ensimmadisessd 33 §:n
tulkintaratkaisussaan (Ford v. Quebec, 1988) doktriinin, jossa 33 §:n katsottiin asettavan ainoas-
taan minimaaliset muodolliset vaatimukset perusoikeuspoikkeusten sdatamiselle. Vaikka tulkin-
taa sindnsd pidettiin perustuslain ndkokulmasta mahdollisena, sen seuraukset katsottiin poliitti-
sesti mahdottomiksi. Sen johdosta kanadalainen nykydoktriini l&htee Quebecia lukuun ottamatta
siitd, ettei 33 §:n tarjoamaa mahdollisuutta tulisi kdyttdd lainkaan. Niinpa sithen on vedottu Que-
becin ohella ainoastaan kerran. Ks. Gardbaum, s. 724-725.

53 Kuten Mattias Kumm on todennut, yhdysvaltalaisen ja eurooppalaisen perusoikeusajatte-
lun vililld on syyté tehdé juuri oikeuksien rajoittamisdoktriinia koskeva merkittdvi ero. Yhdys-
valloissa perusoikeudet tulkitaan sekd soveltamisalaltaan ettd rajoitettavuudeltaan kapeiksi, kun
taas eurooppalaisessa standardissa tulkinta on pdinvastainen: sekd perusoikeuksien soveltamis-
alaa ettd niiden rajoittamisperusteita tulkitaan laajasti. Ks. Kumm 2006, s. 347-348.
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kin sitovaksi** — eikd lainkaan péinvastoin — kun taas Kanadassa korkeimman
oikeuden tulkintadoktriinilla on erityinen merkitys osana lainsdétédjan tekeméa
rajoitusarviota. Lainsddtdja on yleensd seurannut tuomioistuimen tulkintaa Ka-
nadan perusoikeuskirjan sisélldsti pyrkien asettamaan argumenttinsa korkeim-
man oikeuden omaksuman ja konkreettisten kiytdntdjen puitteissa tdsmallisek-
si kehittyneen doktriinin mukaan. Toisaalta korkein oikeus on yleensi kunnioit-
tanut lainsdétdjan tekemié ratkaisuja, jos parlamentti on lainsédddéntdteitse rea-
goinut korkeimman oikeuden aiempaan tulkintaan tietyn lain perustuslainvas-
taisuudesta.*

Tapahtumakulku Charter-dialogissa on yleensi seuraava: korkein oikeus to-
teaa ensin Kanadan parlamentin sddtdmén lain perustuslainvastaiseksi. Sen jal-
keen parlamentti sddtda asiasta uuden lain ottaen huomioon korkeimman oikeu-
den aiemman kannan, minka jélkeen tuomioistuimet arvioivat parlamentin lain
tueksi esittdmié perusteluja jonkin uuden oikeustapauksen yhteydessé. Vaikka
Kanadan korkein oikeus on yleensd hyviksynyt lainsddtdjian korjausliikkeet,>
ei tdllainen lopputulos kuitenkaan ole mitenkdin valttdimaton. Tuoreehkossa
Sauvé No. 2 -tapauksessa (Sauvé v. Canada [2002] 3 S.C.R. 519), joka koski yli
kahden vuoden pituista vankeustuomiota kérsivien vankien d4nioikeuden epai-
vén lain perustuslainmukaisuutta, korkein oikeus katsoikin lain olevan perus-
tuslain vastainen siitédkin huolimatta, ettd lainsdtéjé oli jo kertaalleen korkeim-
man oikeuden aiemman vastaavan padtoksen (Sauvé v. Canada [1993] 2 S.C.R
438) seurauksena muuttanut kyseistd lakia danioikeuden rajoituksen alaa ka-
ventamalla.

Dialogiteorialla on ollut huomattava merkitys kanadalaisen judicial review
-doktriinin oikeuttajana. Sen avulla on mahdollistettu perustuslain tehokkuus
my0s konkreettisissa oikeudellisissa kdytdnnoissi tavalla, joka ei ndyttdisi joh-
tavan vilittdmiin ristiriitoihin parlamentin suvereenisuuden kanssa. Toisaalta
ongelmana saatetaan pitdd sitd, ettd koska dialogisuus perustuu yleisten oppien
tasoiselle oletukselle jaetusta perustuslaintoteuttamisvastuusta, ei jarjestelma
sisélld muodollisesti sitovia perustuslaintasoisia piddkkeitd vuoropuhelun vaa-
rinkdytolle. Se, mitd nyt pidetdén dialogina, saattaa siten vastaisuudessa muut-
tua piittaamattomuudeksi.’” Nykyinen valtiosdantokulttuuri vaikuttaa Kanadas-
sa kuitenkin sikali kehittyneeltd, ettd lain valtiosddntdinen riidanalaistuminen
jossakin instituutiossa kdynnistdd pikemminkin avoimen ja yksittaisistd paatok-
sistd etenevdn keskustelun asian valtiosdéntdisestd relevanssista kuin tuottaa
sille auktoritatiivisen ja keskustelun pédattavan padtoksen.’® Osaselitys ilmidlle
saattaa olla siinékin, ettd tdllaisen dialogisen tarkasteluperspektiivin on katsottu

54 Ks. PeVM 10/1998 vp, s. 31.

3 Ks. Roach 2004, s. 63-67.

36 Ks. Roach 2006, s. 363-364.

37 Ks. esim. Roach 2006, s. 365-366.
8 Ks. Roach 2006, s. 369-370.
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vastaavan paremmin myds sikildistd tulkintaa perustuslaista ’eldvénéd puuna”,
jota on jatkuvasti uudelleen tulkittava muuttuvissa olosuhteissa.” Tarve ym-
martdd valtiosddntd ja perusoikeudet pikemminkin jatkuvana prosessina kuin
pistemadisind padtoksind ndyttda sitd paitsi olevan ldnsimaiselle konstitutiona-
lismille muutenkin leimallista. Vastaava piirre on nimittdin liitettdvissa esimer-
kiksi Euroopan ihmisoikeustuomioistuimen omaksumaan evolutiivisen tulkin-
nan periaatteeseen samoin kuin sen ilmentdmiin valtiosdéntoteoreettisiin ole-
tuksiin ldnsimaisesta konstitutionalismista erdinlaisena padttymattoména ja
elavéna projektina, jossa perustuslain pysyvyys tuotetaan ennen muuta kaikilla
oikeuden tasoilla tapahtuvina perustuslain uudelleentulkintoina.®

1.3.2 Uusi-Seelanti, vuoden 1990 perusoikeusuudistus ja vaatimus
laintulkinnan perusoikeuksien mukaisuudesta

Kanadan Charter perusti tuomioistuimille lahtokohtaisesti vahvat normikont-
rollivaltuudet, mutta sen voimaantultua kehittynyt kdytinté modifioi jarjestel-
méd monimuotoisempaan suuntaan. Uudessa-Seelannissa muutos tapahtui toi-
sin pdin. Sikdldinen perusoikeusuudistus kdynnistyi v. 1986 tydvaenpuoluetta
edustavan hallituksen esitettyd perustuslain tasoista ja niin ollen muuta lainsai-
dinto6d yksiselitteisesti ylempana olevaa perusoikeuksien luetteloa. Ehdotuksen
katsottiin kuitenkin olevan selvésti ristiriidassa sikdldisten parlamentin suve-
reenisuutta koskevien periaatteiden kanssa, jotka puolestaan olivat ldheisti su-
kua brittildiselle suvereenisuusperiaatteelle. Kritiikin seurauksena ehdotukseen
tehtiin erditd varsin merkittdvid muutoksia. Uuden-Seelannin Bill of Rights Act
saatettiin ensinnékin voimaan tavallisena lakina. Periaatteessa se on siten ku-
mottavissa ja muutettavissa kuin mika tahansa laki. Bill of Rights ei mydskéan
kumonnut ainoatakaan aiempaa voimassa ollutta lakia. Lisdksi tuomioistuimil-
le asetettiin kielto tutkia voimassa olevan lain perusoikeuksien mukaisuutta
(§ 4). Léhtokohtaisesti perusoikeuksien suoja ndyttdisi siten Uudessa-Seelan-
nissa riippuvan taysin lainsdétdjan toimenpiteisti.®!

Tarkkaan ottaen perusoikeudet eivét kuitenkaan jaéneet tavallisen lain ase-
maan. Bill of Rights Actin 6 §:n nimenomaisen sddnndksen mukaan tuomiois-
tuimilla on velvollisuus perusoikeusmyonteiseen laintulkintaan. Sddnnoksen
mukaan: "Wherever an enactment can be given a meaning that is consistent
with the rights and freedoms contained in this Bill of Rights, that meaning shall
be preferred to any other meaning”. Velvoite on yleinen ja koskee kaikkea kan-
sallista lainsdadantoa. Bill of Rights Actia onkin luonnehdittu Uuden-Seelannin

¥ Ks. Waluchow 2007, s. 269-271.
0 Ks. Habermas 1996, s. 129.
ol Uuden-Seelannin Bill of Rights Actin taustoista ks. esim. Tushnet 2008, s. 25-26.
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oikeusjdrjestyksen yleiseksi materiaalisoikeudelliseksi puitelaiksi,®* joka suun-
taa kaikkea oikeudellista ratkaisutoimintaa perusoikeuksien suojaamiseen.

Uuden-Seelannin Bill of Rights Actin korotettu asema suhteessa tavalliseen
lainsddddntdon on puhtaasti tulkinnallinen. Se ei selvéstikddn perusta oikeuk-
sille vastaavaa asemaa kuin esimerkiksi Kanadan Charter, jossa oikeudet ovat
hierarkkisesti tavallista lainsddddntdd ylemmaéllé tasolla ja jossa tuomioistui-
milla on valta syrjdyttid perustuslain kanssa ristiriitainen laki. Kun lukuun ote-
taan myds Bill of Rights Actin laintasoisuus, lopputuloksen kannalta tilanne
muistuttaa pikemminkin ihmisoikeussopimusten asemaa Suomen oikeusjarjes-
tyksessd 1990-luvun alkupuolelta ldhtien. Néin on siitdkin huolimatta, etti ih-
misoikeusmydnteistd tulkintaa koskeva periaate joudutaan Suomessa lukemaan
sddddnndisen oikeuden sijaan perustuslakivaliokunnan tulkintakdytannosta.®

Miten sitten Uuden-Seelannin tulkinnallinen ratkaisu on kdytdnndssé toimi-
nut? Sikildisen oikeuskirjallisuuden perusteella tulkinnallinen harmonisointi-
velvoite ndyttdisi riittineen varsin pitkille takaamaan oikeuksien toteutumisen
myos kdytdnnossd.* Uuden-Seelannin korkein oikeus omaksui jo varsin aikai-
sessa vaiheessa tulkinnan, etti perusoikeuslakia on tulkittava laventavasti ja sen
tarkoitusta silmélldpitden.% Tulkintadoktriinia on ryhdytty kutsumaan oikeus-
keskeiseksi (rights-centered).®® Samalla oikeuskulttuurista muutosta on ylei-
semminkin kuvattu suomalaista perus- ja ihmisoikeuskulttuurin murrosta vas-
taavin ddnenpainoin.’”’ Muun muassa Philip A. Joseph on luonnehtinut Bill of
Rights Actin merkitysti konstitutionalistiseksi, vaikka silld ei muodollisesti ot-
taen perustuslain asemaa olekaan.®

Suomen tavoin Uusi-Seelanti ndyttid siten tarjoavan kuvaavan esimerkin oi-
keuskulttuurista, jossa perus- ja ihmisoikeudet padsevit murtautumaan tehok-
kaiksi oikeudellisiksi normeiksi siitdkin huolimatta, ettd oikeuksien toteutumis-
ta takaavat institutionaaliset puitteet nayttiisivit muodollisessa mielessd viit-
taavan edelleenkin perinteisiin lainsddtdjan suvereenisuutta korostaviin lahto-
kohtiin. Toki tilanteiden vélilld on erojakin. Suomessa ihmisoikeusmurrosta
edisti mitd ilmeisimmin Euroopan ihmisoikeustuomioistuimen varassa toimiva
tehokas ulkoinen valvontamekanismi seka siihen liittyva yksilovalitusjarjestel-
ma.

Erés kiinnostava yksityiskohta liittyy siihenkin, ettd Uuden-Seelannin omak-
suma malli vastasi pitkdlti Kanadassa ennen vuoden 1982 Charterin sddtdmisti
voimassa olleessa Bill of Rights Actissa omaksuttuja ratkaisuja. Sittemmin

02 Gardbaum 2001, s. 728.

63 Ks. PeVL 2/1990 vp ja PeVM 25/1994 vp.
o4 Ks. esim. McLean 2001, s. 421.

05 Ks. Joseph 1999, s. 308-309.

66 Ks. Gardbaum 2001, s. 730.

67 Ks. esim. Tushnet 2008, s. 25-26.

o8 Ks. Joseph 1999, s. 310.
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Charterilla kumottu Kanadan Bill of Rights Act sdédettiin tavallisen lain tasoi-
sena eikd sithen sisdltynyt erityistd etusijasddnnostd, jonka perusteella tuo-
mioistuimet olisi velvoitettu jattimaén Bill of Rights Actin vastainen laki sovel-
tamatta. Sen sijaan oikeuksien tehokkuus pyrittiin varmistamaan perusoikeus-
myoOnteistd laintulkintaa vastaavalla tulkintaperiaatteella.*” Kanadan Bill of
Rights jai kuitenkin kdytinnossé oikeudellisesti merkityksettoméksi, kun tuo-
mioistuimet yhti ainoaa tapausta lukuun ottamatta tulkitsivat sen kdytdnnossé
vain kodifioineen ne oikeudet, jotka jo olivat sddtdmishetkelld voimassa. Tul-
kinnan seurauksia pidettiin lisiksi yhteensopivana parlamentin suvereenisuutta
koskevan opin kanssa.” Niin se institutionaalinen ratkaisu, mikd myohemmin
mahdollisti Uudessa-Seelannissa varsin tasapainoisen valtiosddntokulttuurin
syntymisen, ei riittinyt kanadalaisessa kontekstissa.

1.3.3 Human Rights Act ja vahvennettu ihmisoikeusmyonteinen
tulkinta

Vuonna 1998 voimaan tullut Yhdistyneen kuningaskunnan Human Rights Act
(HRA) merkitsi kdytdnnossé paitepistettd vuosikymmenié kesténeelle sikaldi-
selle keskustelulle siitd, tulisiko oikeusjérjestyksen sisiltdd jonkinlainen perus-
oikeusluettelo. Asiallisesti kysymys oli Euroopan ihmisoikeussopimuksen in-
korporoinnista osaksi kuningaskunnan valtionsisdistd oikeutta. Gardbaum on
titvistanyt keskustelun sikéldisen kulminaatiopisteen osuvasti. Yhtdilta tavalli-
sen lain tasoinen perusoikeusluettelo tarjoaisi todenndkdisesti liian heikon ja
helposti sivuutettavan suojan. Toisaalta miké tahansa vahvempi taso olisi yhté
ongelmallinen, ellei mahdotonkin, Englannin valtiosd&nnon ja sen parlamen-
taarista suvereenisuutta koskevan opin valossa.”

HRA kuitenkin sdéddettiin. Yhdistyneen kuningaskunnan vastauksena parla-
mentaarisen suvereenisuuden ja ihmisoikeuksien véliseen ongelmaan oli erdan-
lainen vahvennetun ihmisoikeusmyonteisen tulkinnan periaate. Ensinnikin
HRA 3 §:n 1 momentti asettaa tuomioistuimille velvollisuudeksi tulkita voi-
massa olevaa lainsdddintod ihmisoikeussopimuksen mukaisesti niin pitkélle
kuin mahdollista. [hmisoikeussopimuksen kanssa ristiriitaiseksi osoittautuva ja
mahdollisesti yksittidistapauksessa soveltamatta jatettdva laki ei kuitenkaan me-
netd yleistd patevyyttddn ja sovellettavuuttaan (3 §:n 2 mom). Sen sijaan lain
4 §:n nojalla erddt erikseen nimetyt ylimmat tuomioistuimet saattavat ristiriidan
havaitessaan tehdd muodollisen julistuksen parlamentin sddtdmén lain ja ihmis-
oikeussopimuksen vilisestd yhteensopimattomuudesta (declaration of incom-

69 Ks. esim. Tarnopolsky, s. 173-175.
70 Ks. Tarnopolsky 1991, s. 191.
& Gardbaum 2001, s. 732.
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patibility). Julistuksen antamisesta huolimatta sen kohteena oleva kansallinen
laki on edelleen voimassa ja normaalisti sovellettavissa. Julistus ei mydskdin
tuota parlamentille velvollisuutta muuttaa sen kohteena olevaa lainsddadantoa.
Sen sijaan asianomaisen alan sdéntelystd vastaavalla ministerilld on lain 10 §:n
nojalla ja julistuksen seurauksena toimivalta antaa ristiriidan poistamiseen tdh-
tddva oikaisumdiriys (power of remedial action), joka tulee saattaa erikseen
parlamentin molempien kamarien hyvéksyttdvéksi. Toisaalta parlamentti voi
milloin tahansa kumota jo hyviksytyn oikaisumaardyksen.

Lainséétdjan suvereenisuutta korostavine piirteineenkin Human Rights Actin
sdatdmistd on pidetty sikdldisessd oikeuskulttuurissa historiallisesti huomatta-
vana tapahtumana’ vaikkakin vuonna 2006 valmistuneen seurantaraportin pe-
rusteella sen vaikutukset ovat olleet jossain maarin vahdisemmat kuin alun pe-
rin ennakoitiin.”? My0s vaikutukset parlamentin suvereenisuudelle ovat jddneet
suurelta osin odotettua niukemmalle tasolle.” Oikeustilaa on erityisesti terro-
rismilainsddddnnon yhteydessd arvosteltu siitd, ettei HRA kykene tarjoamaan
riittdvad suojaa ihmisoikeuksille silloin kun vastassa on paitsi perinteinen oppi
lainsddtijin ehdottomasta suvereenisuudesta myds painavana esitetty yhteis-
kunnallinen intressi.”

Ongelmistaan huolimatta HRA:1la on ollut varsin valittoémidkin vaikutuksia
tuomioistuinten ja lainsdétajan vélisiin suhteisiin. Vuonna 2007 julkaistun tut-
kimuksen perusteella madrdysti lakien ihmisoikeussopimuksen mukaisesta tul-
kinnasta on sovellettu ainakin neljassitoista tapauksessa.” Ja vaikka laaja so-
veltamiskdytintd ei ole merkinnyt tulkintaperiaatteen siséllon ja sen sovelta-
misalan rajojen muuttumista riidattomiksi, Euroopan ihmisoikeustuomioistui-
men ratkaisujen tuella kansallisten tuomioistuinten on katsottu voivan menni
parlamentin sddtdman lain tulkinnassa varsin pitkéllekin.”” Toinen keskeinen ih-
misoikeussopimuksen ja kansallisen lainsdddédnnon suhdetta koskeva maérdys
on niin ikd4n osoittautunut varsin tehokkaaksi. Vuoteen 2007 mennessd tuo-
mioistuimet olivat antaneet 4 §:n mukaisen yhteensopimattomuutta koskevan
julistuksen viidessi tapauksessa. Jokainen niistd on my0s johtanut lainsdddén-
nén muutoksiin tai muutosprosessin kdynnistaimiseen.”®

72 Ks. Fenwick — Phillipson — Masterman 2007, s. 1-3.

& Ks. DCA 38/06: Department of Constitutional Affairs: Review of the Implementation of
the Human Rights Act. July 2006), s. 10-11.

7 DCA 38/06, s. 6.

s Ks. Gearty 2005 s. 30-31. Ks. myds Tuori 2007, s. 244-245.

76 Ks. Clayton 2007, s. 12—14.

K Ks. Masterman 2005, 908-910 ja s. 930.

78 Ks. Clayton 2007, s. 14.
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1.4 KANSAINYHTEISON MALLI JA VALIPOHDINTA
1.4.1 Kokoavia huomioita

Edelld késitellyt kansainyhteison mallit taustoittavat valtiosddntdisen normi-
kontrollin eriasteisina irtiottoina parlamentin hyvin ehdottomaksi ymmarretys-
td suvereenisuudesta valtiosddnnon tulkinnassa. Toisaalta lopputulokset eivét
edusta mydskddn perinteistd vahvaa tuomioistuinvalvontajarjestelmaa. Valtio-
sdantokontrolli hahmottuu niiden puitteissa pikemminkin jatkuvana keskuste-
luna kuin auktoritatiivista piétostd odottavana pistemédisend paitoksentekona.
Tassdkin suhteessa uusi perustuslakikontrolli edustaa perinteestd poikkeavaa
vastausta klassiseen valtiosddntdoikeudelliseen kysymykseen valtiosddnnon
vartijuudesta. Itse asiassa uusi perustuslakikontrolli vihjaa, ettd koko kysymys
on ainakin nykyisyyden perspektiivista tarkastellen virheellisesti asetettu. Niin
Kelsen, Schmitt kuin esimerkiksi Marbury-ratkaisun pééllikkdtuomari Mar-
shall olivat véarillé jéljilla. Perustuslakikontrollia ei tule jérjestdd eikd sen oi-
keuttamisperusteita konstruoida olettaen, ettd koko kysymys ratkeaa yksittdisen
ratkaisun vélittomien oikeudellisten vaikutusten perusteella tai ettd tehtava tu-
lee antaa jollekin yksittdiselle instituutiolle. Sen sijaan valvontavallan oikeutus-
ta on paitsi mahdollista my0s rationaalista ldhestyd useista ratkaisuista ja usei-
den instituutioiden rinnakkaisesta toiminnasta muodostuvana prosessina. Sa-
malla kontrollitehtdvd on mahdollista sélyttdd useille elimille samanaikaisesti
ilman ettd valtiosddnndn sitovuus kyseenalaistuisi valttdmatta lainkaan.”

Kiistdimalld tuomioistuinten ylivallan, mutta tinkiméttd merkityksellisell4 ta-
valla perusoikeuksien suojasta, uudelle perustuslakikontrollille tyypillinen ins-
titutionaalinen rakenne pyrkii tuottamaan sekd demokratiaperiaatteen etti oi-
keuksien suojan nikokulmasta tasapainoisemman vallanjaon tuomioistuinten ja
lainsédtdjin vilille. Tavoitteena on vdhentéd niitd demokraattiseen legitimiteet-
tiin ja vallanjakoon liittyvid ongelmia, joita oikeuksia koskevien tulkintojen
kiistanalaisuuteen tuomioistuinten ylivaltaan perustuvissa valtiosdéntokulttuu-
reissa on usein liitetty. Tuomioistuinten ylikorostunut asema saattaa myds joh-
taa oikeuksia koskevan argumentaation oikeudelliseen monologisoitumiseen,
miké olisi erityisesti moniarvoisessa yhteiskunnassa kyseenalainen kehityspiir-
re. Kun perusoikeuksien toteuttamisvastuu on selvisti annettu my0s lainsdati-
jélle, joudutaan niille antamaan merkitystd myds poliittisissa prosesseissa ja
tallaisille prosesseille tyypillisten, juridista argumentaatiota selvisti avoimem-
pien argumentaatiomahdollisuuksien puitteissa.®

Uusilla institutionaalisilla jarjestelyilld ndyttiisi myos olevan mahdollista ai-
nakin osin alentaa paitsi oikeuden politisoitumiseen myds politiikan oikeudel-

» Vrt. Kelsen 1968, s. 288.
80 Ks. Gardbaum 2010, s. 174-175.
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listumiseen liittyvien vaarojen toteutumisriskejd.*’ Uuden perustuslakikontrol-
lin 1ahtdkohtaisen kriittinen suhde tuomioistuinten ylivaltaa perustelevaan ja
demokraattisen lainsdétdjan tahdonilmaukset sivuuttavaan argumentaatioon voi
nimittdin ainakin olettaa viahentdvin ainakin téllaisen politisoitumiskehityksen
riskejd, vaikkei institutionaalisilla jérjestelyilld luonnollisestikaan kyetd suo-
raan vaikuttamaan siihen, millaisia ratkaisuja yksittdiset tuomioistuimet perus-
oikeustulkinnoissaan tekevit.

Uusien normikontrollimuotojen perusongelmana pidetién niiden joustavuut-
ta. Kun pistemdistd auktoriteettia tai selvdd padperiaatetta ei ole, menettelyt
ndyttdvit olevan jatkuvassa vaarassa muotoutua tapauksittain vaihteleviksi ja
normikontrolliasetelman oikeuttamisperusteiden nidkokulmasta epavakaiksi.®?
Muodollisilta puitteiltaan lainsddtdjan ja tuomioistuinten yhtdaikaisille valvon-
tatehtéville perustuvassa ratkaisussa valtiosdéntdoikeudelliset kiytdnnot saatta-
vat esimerkiksi etenkin lainsédtdjin ylivaltaa aiemmin korostaneessa traditiossa
palautua ajan myoti perinteisiin uomiin. Tuomioistuimet voivat esimerkiksi ju-
dicial self-restraint -ideologian mukaisesti pidattidytyd kyseenalaistamasta niitad
lainsddtijan tekemid perustuslaintulkintoja, joita jo lain sddtdminen sindnsd
heijastaa taikka joita lain esitdiden muuten voidaan katsoa edustavan, vaikka
muunlaiset tulkinnat olisivat perustuslain nikdkulmasta ilmeisen perusteltuja.
Lainséétédja saattaa puolestaan yksinkertaisesti kieltdytyd ottamasta huomioon
tuomioistuinten tekemié perustuslaintulkintaratkaisuja. Jos néin on, perustusla-
kikontrolli ei selvistikddn ole uudistunut, vaan kyse on edelleenkin lainsdétijan
ylivallalle rakentuvasta jérjestelmastd. Samalla perustuslakiin kirjattujen insti-
tutionaalisten ratkaisujen ja tosiasiallisten valtiosdantdoikeudellisten kdytinto-
jen vilille avautuisi ilmeinen kuilu.

Epévakaus toimii luonnollisesti myos toiseen suuntaan. Alun alkaen heikok-
si muotoillut jirjestelyt saattavat heikentymisen sijaan vahvistua vahvaksi la-
kien perustuslainmukaisuuden tuomioistuinkontrolliksi. Ndin voi kdyda esi-
merkiksi silloin, kun tuomioistuimille yksittdistapauksissa annettu valta jéattaa
lain sddnnds soveltamatta muuttuukin esimerkiksi ylimpien tuomioistuinten
prejudikaattivaikutuksen myotd yleiseksi ja abstraktiksi normikontrolliksi.
Myos perus- ja ihmisoikeusmydnteisen tulkinnan kaltaiset tulkinnalliset valtio-
sddntdoikeudelliset ristiriitojen ratkaisusddnnot ovat jo kaikkeen oikeudelliseen
tulkintaan liittyvan ennaltamiiradamattomyyden vuoksi vastaavalla tavalla epé-
vakaita. Vaikka esimerkiksi yksittdiselle lain sddnndkselle saatetaankin osoittaa
tietty yleinen sisdllollinen ydinmerkitys, konkreettisissa oikeudellisissa kaytan-
ndissé voi aina nousta esiin ennalta-arvaamattomia tai muutoin pikemminkin
sddnnoksen soveltamisalan reuna-alueelle sijoittuvia kuin sen ytimeen kuuluvia
soveltamistilanteita. Jokaisen sddnnoksen tunnusmerkistoon kirjattu sovelta-

81 Ks. Tuori 2007, s. 256.
82 Ks. myds Tushnet 2008, s. 51-52.
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mistunnusmerkistd on vadjaamatti yleistys, joka on lain ja sen sditdjin tavoit-
teisiin ndhden potentiaalisesti seké yli- ettd alikattava. Sd&nnos saattaa soveltua
tapauksiin, joihin sen ei alun perin tarkoitettu soveltuvan, tai jokin véliintuleva
tekija voi edellyttidd sen soveltamisalan rajaamista tavalla, jota ei lakia sdddetté-
essd osattu ennakoida. Kun ndin on, tuomioistuin voi katsoa perusoikeusmyon-
teisen tulkinnan edellyttdvin lain soveltamisalan rajaamista sitten, ettei se var-
sinaisesti sovellukaan ratkaistavana olevaan tapaukseen, vaikka silté ensi néike-
maélté selvésti ndytti. Téllainen ratkaisu ei eroa valtiosdéntdoikeudelliselta lop-
putulokseltaan lainkaan normaalista etusijatyyppisesta ratkaisusta, jossa tuomi-
oistuin jattdad lain soveltamatta sen vuoksi, ettd soveltaminen olisi ilmeisessa
ristiriidassa perustuslain kanssa. Nédin lain puitteissa tapahtuvaksi oletettu pe-
rusoikeusmyonteinen tulkinta saattaa laajentua toiminnaksi, jonka katsotaan
itse asiassa vastaavan tidysin normaaleja lakien perustuslainmukaisuuden tutki-
mismenettelyja.

Perinteinen valtiosddntdajattelu korosti muodollista ennakoitavuutta ja sen
ongelmanratkaisukyky oli tietenkin tdssd mielessd vahva: jos ilmeni episel-
vyyttd lain perustuslainmukaisuudesta, asia oli vain saatettava oikean instituu-
tion ratkaistavaksi, jonka paitokset sittemmin vahvistivat kaikkia muita sitoval-
la tavalla, miten asiassa oli valtiosddntooikeudellisesti meneteltdva. Toisaalta
auktoritatiivista instituutiota korostava malli heijasti ja niin ollen my6s uusinsi
valtiosddntdoikeudellisen tulkinnan ennakoimattomuutta koskevia oletuksia.
Valtiosddnnon sisdlto ratkesi tdllaisessa mallissa viime kddesséd auktoritatiivi-
sen perustuslaintulkitsijan tahdonilmausten tuloksena, ei perustuslaista johdet-
tavissa olevien normatiivisten vaatimusten mddrddmdnd. Olennainen kysymys
oli kuka péattdd — ei se, mitd valtiosddntdisten periaatteiden voidaan katsoa
edellyttavan.

1.4.2 Tuomioistuinvalvonnan oikeutus?

Edella esitettyji lahtokohtia on mahdollista kritisoida siitd, ettd ne riitauttavat
perinteisen valtiosddntooikeudellisen tavan jasentdd oikeudellisten kdytdntdjen
legitiimisyyskriteeristdjd, mutta eivit oikeastaan tuota mitddn selvad normatii-
vista teoriaa siitd, miten instituutioiden vélinen vuorovaikutus ja oikeudellisten
kiytdntdjen jannitteisyyden tunnustaminen voisi tuottaa perustuslakia koske-
ville tulkintaratkaisuille niiden edellyttimin legitimiteetin. Kanadalaista dialo-
giteoriaa kritisoinut Andrew Petter onkin todennut, ettei tuomioistuinten har-
joittamaa lakien perustuslainmukaisuuden valvontaa voi justifioida pelkéstidan
vetoamalla siihen, ettd tuomioistuinten tehtdvand on kdyda keskustelua lainsaa-
tdjan kanssa.®? Teoria uudesta perustuslakikontrollista ei myo6skaédn ole teoria

8 Ks. Patter 2010, s. 141.
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lakien perustuslainmukaisuuden tuomioistuinkontrollista vaan laajempi yritys
jésentdd tuomioistuinten harjoittama valvonta osaksi yleisid julkisia paitoksen-
tekoprosesseja. Siitd huolimatta se vaikuttaa asettavan tuomioistuimet varsin
vahvaan asemaan yhteiskunnan perustavimpia periaatteita koskevassa paatok-
senteossa. Siltd osin kuin niiden katsotaan tillaisilla paatoksilla olevan toimi-
valtaisia syrjayttdmidn demokraattisissa menettelyissd lain sddtdmisen muo-
dossa tapahtuneet tulkinnat perustuslain julkiselle vallankéytdlle asettamista
vaatimuksista, téllaiselle vallankdytolle pitdd osoittaa normatiivinen oikeutus,
kuten muun muassa Kent Roach on korostanut.* Seuraavaksi onkin syytd arvi-
oida tarkemmin niitd teoreettis-normatiivisia 1dhtokohtia, joiden valossa uudel-
le perustuslakikontrollille tyypilliset institutionaaliset jérjestelyt olisi mahdol-
lista oikeuttaa, jos ndiden ldhtokohtien pitdd perustua sekd demokraattisen itse-
hallinnon etté yksiloille oikeuksia perustavien perusoikeuksien varaan.

84 Ks. Roach 2004, s. 68—69.
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2 Perusoikeudet, demokratia ja tuomioistuimet

2.1 ITSEPINTAISET ONGELMAT

Perusoikeudet ja demokratia edellyttdvit toisiaan. Kansanvallan toteutuminen,
sikili kuin sen ajatellaan ylipadtddn perustuvan kansalaisten®® vapaaseen mieli-
piteenmuodostukseen ja esimerkiksi yhtildiseen dénioikeuteen, edellyttda tassa
minimimerkityksessaénkin ainakin joitakin oikeuksia. Vdhintdénkin se edellyt-
tad oikeutta osallistua lain sddtdmiseen.® Toisaalta kyetdkseen legitiimisti aset-
tamaan rajoituksia demokraattiselle padtdksenteolle myds perusoikeuksien tu-
lee viime kddesséd nojautua demokraattisten ideaalien mukaisiin menettelyihin.
Moderni oikeus on ihmisten itse itselleen sdatimaad oikeutta®” — se ei voi perus-
tua sen paremmin luonnonoikeuden tapaisiin yliajallisiin ja inhimillisista tah-
donilmauksista riippumattomiin normeihin kuin diktaattorin tai valistuneen it-
sevaltiaan késkyihin.®®

Demokratian idea ei siten ole abstraktilla tasolla valttimattoméssé ristirii-
dassa yksilollisten oikeuksien kanssa.?® Yhteensopivuus ei myoskéddn rajoitu
yksin demokraattisiin menettelyihin valittomasti kytkeytyviin ja ihmisten jul-
kista autonomiaa toteuttaviin osallistumisoikeuksiin. Kuten esimerkiksi Jiirgen
Habermas on todennut, osallistumisoikeuksien toteuttaman julkisen autono-
mian edellytyksend on ihmisten oikeudellisesti suojattu yksityinen autonomia,
heidén oikeutensa maarata itsestddn ja siihen liittyvd vapaus muodostaa ja pitda
yksityisid mielipiteitd.”® Edellytyssuhteiden jatkumoa on syyti jatkaa my0s ta-
loudellisiin ja sosiaalisiin oikeuksiin. Niin yksityinen kuin julkinen autonomia
ovat oikeudellisestikin turvattuina merkityksettomia, jos ihmisilld ei ole to-
siasiallisia edellytyksid kdyttdd autonomiaansa.’’ Kansainvilisistd ihmisoikeuk-
sista puhutaankin yleensd jakamattomina ja toisistaan riippuvina oikeuksina.”

8 Kansalaisen kisitettd kdytetdén tdssd poliittisen yhteison jadsenen merkityksessd — ei siis
viittauksena oikeusdogmaattiseen ja esimerkiksi kansalaisuuslaissa kéytettdvddn muodollisjuri-
diseen kansalaiskdsitteeseen.

86 Ks. Waldron 1999, s. 232-254.

87 Ks. esim. Michelman 1988a, s. 1503—1504 ja Habermas 1996, s. 495-496, jossa Habermas
viittaa erityisesti Kantin ja Rousseaun ajatuksiin kansalaisen késitteen ja itsehallinnon idean yhty-
mikohdista. Kantin ja Rousseaun kisitteistossd kansansuvereenisuuden késite ei palautunut kunin-
kaan valtaa rajoittavaan yhteiskuntasopimukseen hallitsijan ja kansan vililld, vaan vaatimukseen
kansan itse sddtdmén lain asemasta ainoana legitiimin poliittisen auktoriteetin lahteena.

88 Ks. my6s Rosas 2009, s. 308.

8 Vrt. kuit. Jadskinen 2004. s. 107.

%0 Ks. Habermas 1996, s. 119-121 ja Habermas 1998, s. 260-262. Ks. myos Tuori 1999. s.
462, s. 181.

ol Ks. Tuori 2004a, s. 181.

2 Ks. esim. Steiner — Alston — Goodman 2008, s. 263-264.

85



PERUSOIKEUDET, DEMOKRATIA JA TUOMIOISTUIMET

Perusoikeusperiaatteiden ja demokratiaperiaatteen vilille saattaa néistd nor-
matiivisen tason ldhtokohdista huolimatta konkreettisissa oikeudellisissa kay-
tannoissd syntya jannite. Tyypillisesti ndin on silloin, kun demokraattisten me-
nettelyjen lopputuloksen, lain, katsotaan tietyssi tuomioistuimessa kasilla ole-
vassa soveltamistilanteessa johtavan ristiriitaan niiden sisdll6llisten vaatimus-
ten kanssa, joita perusoikeudet demokraattisille menettelyille asettavat. Vaikka
yleensd konkreettisissa tilanteissa ilmenevit ristiriidat onkin mahdollista valt-
taa tulkitsemalla sovellettavaksi tulevaa lain sddnnosti tavalla, joka on yhteen
sovitettavissa perustuslain kanssa, kaikissa tilanteissa tima ei ole oikeudellises-
ti mahdollista. Joskus tapaukseen soveltuu kirjoitusasultaan niin yksiselitteinen
sddnnos, ettei sitd oikeudelliselle tulkinnalle yleisesti asettuvien tunnusmerkis-
tojen valossa voi mielekkadsti tulkita tavalla, joka ei olisi perustuslain kanssa
sisdllollisessd ristiriidassa. Jos tuomioistuimia ei ole kokonaan kielletty sovel-
tamasta perustuslakia, viimeistdan téllaisissa tilanteissa joudutaan ottamaan pe-
rusteltu kanta sithen, saako ja milld edellytykselld tuomioistuin jattda lain sdan-
noksen soveltamatta perustuslain vastaisena.

Tuomioistuinten téllaiseen tutkintavaltaan suhtaudutaan oikeustieteellisessi
kirjallisuudessa usein varsin skeptisesti ja sille erilaisia etukiteisid rajoitteita
asettamaan pyrkien. Skepsismin pailinjat on mahdollista jakaa karkeasti ottaen
kahteen luokkaan: oikeuspositivistiseen ja valtiosddntteoreettiseen. Oikeuspo-
sitivistisella kritiikilld on syytd viitata etenkin perinteisiin, Hans Kelsenin ja
H.L.A. Hartin kiasityksiin® perustuviin oikeutta koskeviin ontologisiin ja epis-
temologisiin oletuksiin, joilla on merkittdvid vaikutuksia perusoikeuksien ja
niitd koskevien tulkintojen oikeudellisuutta koskeviin maérittely-yrityksiin ja
siten myos perusoikeuksien tuomioistuinkontrollin oikeutettavuutta koskeviin
argumentteihin. Juuri oikeuspositivistinen oikeusteoria nimittdin johtaa herkés-
ti oletuksiin perusoikeuksien soveltamisen epdoikeudellisuudesta ja puhtaasta
harkinnanvaraisuudesta. Samoin sen kautta tulee mahdolliseksi demokraattis-
ten menettelyjen oikeudellisesti relevanttien merkitysten rajaaminen yksin ky-
seisten menettelyjen lopputuloksiin, toisin sanoen sdddettyyn lakiin. Muutaman
esimerkin mainitakseni suomalaisen oikeustieteen piiristd etenkin Niilo Jadski-
sen oikeuspositivistisen oikeusteorian ja edustuksellisen demokratiakésityksen
yhteyksid analysoiva ja niille vahvasti rakentuva ”"Demokratia vai perusoikeu-

93 Perinteisen oikeuspositivistisen doktriinin taustasitoumuksista yleisesti, ks. Tuori 2000a,

s. 6-8. Oikeuspositivistisen oikeusteorian viimeaikaisia kehityssuuntauksia samoin kuin oikeus-
positivistisen teorian erilaisia malleja ovat Suomessa kisitelleet erityisesti Matti Ilmari Niemi
(Niemi 1996, s. 266271 ja 326-356) ja Sampo Mielityinen (Mielityinen 2006, s. 21-58). On tie-
tysti muistettava, ettd oikeuspositivistisen oikeusteorian kehittely ei ole pysdhtynyt Kelsenin ja
Hartin tuotantoon. Ks. tdltd osin etenkin Raz 1979 sekd hartilaisen konventionalistisen ja ”peh-
medn” positivismin osalta erit. Coleman 2001. Ronald Dworkinia voidaan puolestaan edelleen-
kin pitdd oikeuspositivismin merkittdvimpéni kriitikkona. Ks. Razin ja Colemanin osalta
Dworkin 2006, s. 187-222.
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det” -artikkeli kuuluu selvisti osaksi titd keskusteluperinnettd,” jonka keskei-
send johtopditdksend on lakien valtiosdéntdoikeudellisen arvioitavuuden ja de-
mokraattisen lainsdétdjan valtiosddntdoikeudellisten rajoitusten ongelmalli-
suus. Niin ikddn valtiosddntooikeudellisen tradition ulkopuolelta voidaan sa-
massa mielessd mainita etenkin Aulis Aarnion suomalaisen oikeusajattelun pe-
rinteeseen voimakkaasti sitoutuvat, mutta valtiosdantoteoreettisen tutkimuskir-
jallisuuden koko lailla sivuuttavat kirjoitukset.”

Richard Bellamyn vuonna 2007 julkaisemaan “Political Constitutionalism”
-teokseen sisdltyva kritiikki edustaa puolestaan kategorisuudessaan yhtd kan-
sainvilisen valtiosdcdintioteoreettisen skepsismin daripadtd.”® Vaikka Bellamy ei
sindnsd viitdkdin, ettd demokratiaa tulisi pitdd absoluuttisesti tdrkedmpand
kuin sille oikeudellisessa valtiosdantokasityksessa rajoja yleensa asettavaa val-
tiosddntod, oikeuksia taikka oikeusvaltioperiaatteita,” ilmentdvat hdnen johto-
paitoksensé kaikessa radikaaliudessaan nimenomaan tdiménsuuntaista perusta-
vaa ldahtokohtaoletusta. Bellamy katsoo nimittéin, ettei pelkéstdédn lakien perus-
tuslainmukaisuuden tuomioistuinkontrolli ole illegitiimi instituutio, vaan myds,
ettei edes demokraattisen lainsddtdjin tulisi valvoa oman toimintansa valtio-
sdaannonmukaisuutta. Bellamyn perustelu on téltd osin ensisijaisesti seurauspe-
rustainen: koska tavanomaiset demokraattiset prosessit tuottavat itsessdin legi-
tiimeimmaén ja tehokkaimman suojan valtioséédntdisille periaatteille, ei mitddn
erillistd oikeudellista valvontamekanismia tarvita.”® Tdhdn ndhden johdonmu-
kaisesti Bellamy kiistdd paitsi perusoikeuksien, myds lainsdatdmismenettelyd,
vaaleja ja muita perustuslain rakenteellisia periaatteita koskevan tuomioistuin-
kontrollin legitiimisyyden — mukaan lukien tilanteet, joissa tuomioistuimet pyr-
kivit vain tulkinnallisesti varmistamaan lain soveltamisen perustuslainmukai-
suuden.” My6s Duncan Kennedyn puheenvuoro oikeuksia koskevien argument-
tien vaistamattomastd ideologisesta ja poliittisesta perustasta on tulkittava samal-
la my6s fundamentaalin tason argumentiksi oikeuksien tuomioistuinkontrollia
vastaan. Tuskin nimittdin voimme ldhted siitd, ettd tuomioistuinten legitiimisyy-
den takeeksi riittdd irrationaalinen uskomus niiden toiminnan oikeudellisesta ra-
tionaalisuudesta.'®

o4 Ks. Jadskinen 2004.
% Ks. Aarnio 2006, s. 308-366, Aarnio 2002 ja Aarnio 2000. Viittaan téssé rajatusti Aarnion
valtiosddntooikeutta koskeviin késityksiin, en hinen muuhun teoriatuotantoonsa.
9 Téamanhetkinen kansainvélinen valtiosddntokeskustelu vaikuttaa ainakin uusien avaus-
ten osalta olevan vahvasti angloamerikkalaisittain painottunutta. Nykyisen saksalaisen valtio-
sddntokeskustelun kannalta keskustelua suuntaavat edelleenkin Forsthoffin ”’Verfassung als juris-
tisches Weltenei” (Forsthoff 1971) ja Bockenforden “Jurisdiktionsstaat™ -kritiikit (Bockenforde
1991) Tuon kritiikin nykymerkityksesti ja kritiikin kritiikistd ks. erit. Kumm 2006.

Bellamy 2007, s. 260-262.
%8 Ks. Bellamy 2007, s. 141. Ks. my6s Walen 2009, s. 330.
% Ks. Bellamy 2007, s. 48.
100 Kennedy 1998, s. 305-314.
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Suomessa valtiosddntoinen kritiikki on ollut asteen maltillisempaa. Silti sen
siséltond on ollut usein yhtddltd luottamus lainsdatdjadn ja toisaalta epiileva
suhtautuminen tuomioistuimiin perusoikeuksien toteutumisen valvojana. Esi-
merkiksi Kaarlo Tuorin puheenvuoro ylikonstitutionalisoitumisen ja perusoi-
keudellistumisen periaatteellisista riskeistd kdéntyy lopulta ensisijaisesti tuo-
mioistuinten harjoittaman perustuslakikontrollin epdilyksi ja demokraattisen
lainsddtdjan litkkumavaran puolustuspuheeksi.'*'Jaakko Husan ”Non Liquet’n”
yhtend kantavana teemana on puolestaan selvipiirteisestd vallanjakoperiaat-
teesta ja tiukasta oikeus/politiikka -erottelusta johdettu lakien perustuslainmu-
kaisuuden ja yleisemminkin oikeuden sisdlt6jen valtiosdéntooikeudellisen arvi-
oitavuuden kritiikki.!”?

Pyrin seuraavassa vastaamaan lakien perustuslainmukaisuuden tuomiois-
tuinkontrollia vastaan esitettyihin argumentteihin. Kun perusoikeuksien tuo-
mioistuinvalvonnan kritiikin erds padtyyppi rakennetaan ndhdikseni edelleen-
kin yksipuolisesti edustuksellisuuden ja enemmistopaédtosten varaan rakentu-
valle demokratiaperiaatteen tulkinnalle ja etenkin sitd tukevalle perinteiselle
oikeuspositivistiselle oikeusajattelulle,'” on tuon kritiikin 1dhtokohtia ja sen
vasta-argumentteja syyté tarkastella tiiviisti ensin erikseen. Tarkastelun péaépai-
no on kuitenkin valtiosidéntdoikeudellisen kritiikin arvioimisen suunnalla. Tuo-
mioistuinvalvonnan valtiosdéntdoikeudellinen kritiikki auttaa nimittdin avaa-
maan oikeuspositivistisia konstruktioita ja niiden arviointia selvemmin niitd
valtiosddnnon sisdisii ja sekd demokratiaperiaatteen ettd perusoikeuksien va-
raan rakentuvia argumentteja, joihin institutionaaliset kiytdnnot ja konkreetti-
set ratkaisut on joka tapauksessa nojattava. Kiinnitan tarkastelussani huomiota
erityisesti Jeremy Waldronin hiljattain julkaisemaan lakien perustuslainmukai-
suuden tuomioistuinkontrollin kritiikkiin. Argumenttini on kuitenkin Waldro-
nin argumentaation nihden kdinteinen. Kun Waldronin kritiikki perustuu ole-
tukselle siitd, ettd lakien perustuslainmukaisuuden tuomioistuinvalvonnan de-
mokraattisen kritiikin on aina oltava myds oikeusperustaista kritiikkid,'*itse
vditdn pdinvastoin: lakien perustuslainmukaisuuden tuomioistuinvalvonnalle
on esitettdvissd oikeusperustainen oikeutus, mutta johtuen oikeuksien ja demo-
kratian suhteen keskindisestd riippuvuudesta, tuon oikeutuksen tdytyy olla
myo6s demokratiaperustainen.

101 Ks. Tuori 2008, s. 267-273 ja Tuori 2009, s. 333-335.

102 Ks. Husa 2004a, s. 120-129 ja 143-147.

103 Ks. erit. Niilo Jadskinen 2004, s. 102. Jadskinen néyttdd erdin osin sitoutuvan varsinkin
Hartin ”pehmedd”, inklusiivista oikeuspositivistista oikeusteoriaa huomattavasti tiukemman oi-
keus/moraali -erottelun tekevén Joseph Razin ns. kovaan positivismin tulkintaan, jossa normi on
oikeusnormi vain jos se voidaan perustella oikeusldhteiksi tunnistettujen sosiaalisten faktojen pe-
rusteella ja turvautumatta moraalisiin perusteisiin. Ks. Raz 1979, s. 45. Vrt. Jadskinen 2004, s.
106: "demokratiaa ei voi perustella ’positivistisesti’, siis turvautumatta joihinkin yhteiskunta- ja
moraalifilosofisiin postulaatteihin”.

104 Ks. Waldron 1999, s. 282.
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2.2 OIKEUSPOSITIVISMI, DEMOKRATIA JA
PERUSOIKEUDET

Perinteinen oikeuspositivismi ja perinteinen enemmistdperiaatteen mukainen
demokratiakdsitys merkitsevdt yhdistelmidnd perusoikeuksien kyseenalaistu-
mista, jos oikeuksille annetaan asema, jossa ne asettavat lainsditijille ja lain-
sddddnnon soveltamiselle etukdteisid sisallollisid rajoja.'® Tdhdn on karkeasti
kaksi syytd. Niistd ensimmaéinen liittyy positivismin tuottamaan ja enemmisto-
demokratiaperiaatteen kanssa yhteensopivaan tulkintaan demokratian oikeu-
dellisesta merkityksestd ja toinen oikeuspositivistisen oikeusteorian kasityk-
seen abstraktien normilauseiden tulkinnan harkinnanvaraisuudesta.

2.2.1 Demokratia mustana laatikkona

Vaikka oikeuspositivismin, enemmistoperiaatteeseen sitoutuneen demokratian
ja perusoikeuksien oikeudellista asemaa koskevien skeptisten oletusten suhdet-
ta on myds suomalaisessa valtiosdéntdoikeudellisessa tutkimuksessa késitelty
verraten laaja-alaisesti,'? Niilo Jddskinen on ndhdédkseni tuonut selvimmin esil-
le tdhdn kisitekimppuun sisddnrakentuneet yleiset oikeusteoreettiset yhtey-
det.!” Oikeuspositivismin, enemmistodemokratian ja perusoikeusskepsismin
vilisessa elimellisesséd suhteessa ei ndyttiisi olevan kyse vain siité, etti oikeus-
positivistinen oikeuskasitys oikeuttaa rationaalisesti demokratian poliittisena
instituutiona,'® vaan myos siitd, ettd tietty demokratiakasitys oikeuttaa positi-
vismin oikeudellisena kisityksend.!” Molemmat on toisin sanoen mahdollista
oikeuttaa samalla yhteiskuntafilosofisella perusteella ja kummankin nékdkul-
masta oikeuden sisdlto tyhjentyy aiempiin nimenomaisiin tahdonilmaisuin. Ku-
ten Kelsen totesi, oikeus on nimenomaisilla oikeuden luomiseen tarkoitetuilla
tahdonakteilla asetettua oikeutta.!'” Demokratia taas on se menettely, jossa oi-
keutta koskevat tahdonaktit saavat sisdltonsid. Suomen oikeusjérjestyksen ~oi-

105 Todettakoon, ettd esimerkiksi H.L.A. Hartin ns. inklusiivinen positivismi ldhtee siité, ettd

positiivisen oikeusjirjestyksen perustana oleva tunnistamissddntd saattaa varsin hyvin, ja usein
niin tekeekin, inkorporoida moraalin osaksi oikeutta (Hart 1997, s. 250). Ongelma vain on, ettd
téssd inklusiivista, pehmedé positivismia edustavassa mallissa moraaliset mittapuut vélittyvit oi-
keusyhteisdssa tosiasiallisesti ylldpidettyihin konventioihin pohjautuvan tunnistamissdannén vé-
littdmina. Téll6in oikeuden patevyyskriteerien siséltokin ndyttad jadvan viime kddessékin riippu-
maan oikeusyhteisossa tosiasiallisesti ylldpidetyistd konventioista ja niiti koskevista dogmaatti-
sista oletuksista eikd niinkddn niistd sisdllollisistd periaatteista, jotka tunnistamissddnto 1adh-
deopillisesti sindnsé paikantaa osaksi voimassa olevaa oikeusjérjestysta.

16 Ks. erit. Jyranki 2003 ja Husa 2004.

107 Ks. Jadskinen 2004.

108 Ks. Jaaskinen 2004, s. 102 ja siini viitatut ldhteet.

109 Ks. Jaaskinen 2004, s. 103.

10 Ks. Kelsen 1968, s. 5-9.
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keus” ei ole ollut vain sdddénndistd oikeutta, vaan myos demokraattisesti vali-
tun kansanedustuslaitoksen padtoksiin perustuvaa oikeutta.'!!

Téssd kuvauksessa edustuksellisella enemmistddemokratialla on kaksi kes-
keistd funktiota. Yhtdélta se vélittdd julkisen mielipiteenmuodostuksen loppu-
tulokset osaksi valtiollisen vallankédyton oikeutusta ja toisaalta se tuottaa poliit-
tisesti patevin legitimaation oikeusvaltiollisen vallankdyton keskeiselle véli-
neelle, eduskunnan sdatdmaélle laille. Samalla vahvistetaan oletusta, ettd koko
oikeusjarjestys voidaan palauttaa yhteen ldhteeseen, edustuksellisen demokra-
tian kautta madrittyvadn suvereeniin tahdonilmaisuun.''? Jadskisen mukaan pe-
rusoikeudet ovatkin abstraktilla tasolla demokratian kanssa ristiriidassa — argu-
mentti, joka heijastaa suoraan késitystd demokratiasta rajoituksettomana kan-
sansuvereenisuutena.''®

Kuten tunnettua, positivistinen kuvaus oikeudesta hahmottaa oikeuden laht6-
kohtaisesti muusta inhimillisen toiminnan seurauksena muutettavissa olevasta
sosiaalisesta normistosta erotetuksi erityiseksi normijérjestelmédksi: oikeuden
ja moraalin vililld ei ole valttimitontd yhteyttd; se, minka sisdltéisend oikeus
on voimassa on eri asia kuin se, minka sisdltdisena sen pitdisi olla.'* Oikeusjar-
jestelmain, yksittdisten normien ja niithin pohjautuvien oikeudellisten paitosten
pitevyys perustuu yksin muodollisten ja tosiasiallisten voimassaoloehtojen
tayttymiselle, toisin sanoen ylemmaénasteiselle normille tai oikeudellisista kéy-
tdnnoistd havaittavissa olevalle tunnistamissdanndlle. Normin eettiselld tai mo-
raalisella hyviksyttdvyydelld taikka poliittisella tarkoituksenmukaisuudella ei
lahtokohtaisesti ole merkitysti, ellei voimassa olevaksi tunnistettu oikeusnormi
nithin nimenomaisesti viittaa.'!s

Sitoessaan oikeuden voimassaolon perusteet oikeuden luomista merkitseviin
objektiivisesti havainnoitavissa oleviin faktoihin''® positivistiset tulkinnat oi-
keudesta johtavatkin viistaméttd deskriptiiviseen epistemologiaan!!’: arvostel-
mien objektiivisuutta koskevassa skeptisyydessddn oikeuspositivismi olettaa,
ettd oikeudesta on mahdollista saada tietoa tukeutumalla yksinomaan niihin ob-
jektiivisesti havainnoitavissa oleviin kéyténtoihin, joissa oikeutta luodaan. Car-
los Santiago Nino onkin esittanyt, ettd positivismi kéyttda “pitdmistd”, ”ought”-
kisitettd, kuvaamaan vallitsevan tuomarinideologian, oikeusldhdeopin tai muun

“‘ Ks. Jyrdnki 2003, s. 285.

12 Ks. Jyrdnki 2003, s. 307.

13 Jadskisen argumentti saattaa olla pateva tietylld kisitteelliselld tasolla, vaikka se ei sitd
kaytannollisesti olekaan. Vain jdlkimmadiselld argumentaation tasolla on luonnollisesti merkitysté
silloin, kun arvioimme demokratian valtiosddnt6oikeudellista ja yhteiskunnallista merkityst.

14 John Austin kuvasi tdmén kirkkaasti: “The existence of law is one thing; its merit or de-
merit another... Whether it be or not be is one enquiry; whether it be or not be conformable to an
assumed standard, is a different enquiry”. Ks. Austin 1863, s. 184.

1s Ks. Kelsen 1968, s. 74—77, Hart 1997, s. 208-212.

16 Ks. esim. Siltala 2003, s. 53.

17 Ks. erit. Dworkin 1986, s. 33-35.

90



DEMOKRATIA MUSTANA LAATIKKONA

tunnistamissddnnon tosiasiallista hyviksyntdd.!"® Tietty oikeudellinen argu-
mentti on télldin pétevd, jos se voidaan tunnistaa oikeudelliseksi oikeusyhtei-
son tosiasiallisesti hyviksyman tunnistamissddnnon puitteissa. Niin kuin Silta-
la omille laht6kohdilleen osin ristiriitaisesti, mutta myos osin uskollisesti'!® to-
teaa, oikeuspositivismin kannalta perusteltavissa olevat tulkinnat hahmottuvat
ensisijaisesti viittauksilla sellaisiin péatevyyskriteerinomaisiin konstruktioihin,
kuten vallitseva oikeusldhdeoppi”, “tuomarinideologia” ja “institutionaalinen
tuki'??”.

Samalla kuitenkin myds demokratia muuntuu oikeudelliselta perusluonteel-
taan faktaksi. Juuri perinteinen oikeuspositivismi mahdollistaa demokratian
hahmottamisen Jadskisen esittdmalld tavalla erddnlaiseksi mustaksi laatikoksi,
jonka toiminnan kausaaliset seuraukset, oikeussddnndt, ovat niin tutkimukselli-
sesti kuin kdytannollisesti merkityksellisié, ei sen sijaan jarjestelmén toiminta
sindnsd.!?! Voidaankin sanoa, ettei perinteinen oikeuspositivistien oikeusajatte-
lu ole juurikaan kiinnostunut demokratian siséllostd, toteuttamistavoista eiké
varsinkaan sen normatiivisten ehtojen toteutumisesta. Riittda, ettd demokratia-
kisite kyetdin muotoilemaan niin tarkkarajaiseksi ja muodolliseksi, etteivét sen
sisélldlliset ja proseduraaliset ulottuvuudet padse vaikuttamaan oikeuden sisil-
toihin demokraattisten menettelyjen lopputulosten ohitse. Demokraattisiin me-
nettelyihin olennaisesti kuuluvan massamittaisen dialogin korvaaminen yksik-
komuotoisella puheella ”lainsddtdjastd”!?? samoin kuin enemmistdperiaatteen
kaytto lainsdddantdvaiheen tulkintaerimielisyyksien ratkaisemiseen ovat tdssd
suhteessa oikeuspositivistisen oikeusideologian perusoletuksiin suoraan sovel-
tuvia.

118 Ks. Nino 1993, s. 16.

19 Ks. Siltala 2003, s. 30-31, vrt. Siltala 2003, s. 89-92.

120 TInstitutionaalisen tuen késite kuuluu oleellisena osana Ronald Dworkinin perinteiseen po-
sitivismiin kriittisesti suhtautuvaan teoriaan oikeudesta tulkitsevana kdytintona ja tdahdn liittyen
teoriaan oikeusperiaatteista, joita ei voida tunnistaa hartilaiseen tunnistamissédantod koskevin
viittauksin (ks. Dworkin 1978, s. 39-45). Dworkinin edustamassa mallissa institutionaalisen tuen
kasitettd onkin valttdmattd tdydennettdva sisdllollisen koherenssin vaatimuksella. Tekstissé esi-
tetty viittaus institutionaaliseen tukeen koskee ennen muuta késitteen sellaista kdyttod, jossa vaa-
timus sisdllollisestd koherenssista on kutakuinkin syrjdytynyt tai vahintddn muuntunut institutio-
naaliselle tuelle alisteiseksi, jolloin kyse ei ole endd Dworkinin periaateteorian mukaisesta insti-
tutionaalisen tuen késitteestd. Ks. myds Dworkin 1978, s. 64—68.

121 Ks. Jadskinen 2004, s. 102—104. Jeremy Waldron kritisoi modernin oikeuspositivismin ta-
paa ldhestyd lainsdatamisprosessia mustana laatikkona, jonka merkitys on yksinomaan siind, ettd
sen kautta ikddn kuin “yhdelld suulla” puhuva lainsiétdja tuottaa ensisijaisen oikeuslidhteen ase-
massa olevia normeja. Jadskinen vaikuttaa kuitenkin omaksuvan kritiikin kohteen oman tarkas-
telunsa annettuna otettavaksi ja jopa ainoaksi mielekkédksi tarkasteluperspektiiviksi. Ks. Jads-
kinen 2004, s. 105, vrt. Waldron 1999, s. 48.

122 Ks. Waldron 1999, s. 47-48.
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2.2.2 Tulkinta harkintana

Oikeuspositivismi on teoria oikeuden patevyyden perusteista, mutta myds sen
rajoista.'?® Kuten Hart asian toteaa, positiivisoikeudellisilla oikeussdédnnoilld on
viistdiméttd samanlainen luonnollisen kielen ominaisuuksiin palautuva loppu-
tulosten ennalta médrdédmattomyyteen johtava reuna-alue, penumbra of doubt,
kuin milld tahansa muulla kielelliselld késitteelld. Niinpa vaikka tietyn oikeus-
sddnnon ajatellaan soveltuvan suureen joukkoon tyypillisimpid tapauksia, toi-
sin sanoen silld voidaan ajatella olevan tietty ydinsisilto (core of settled mea-
ning), aina on myos tilanteita, joissa sovellettavuus ei ole yhtdéltd kokonaan
poissuljettu muttei toisaalta myoskéén rutiinitapausten kaltaisella tavalla ilmei-
nen. Tdma oikeudellisten késitteiden avoimuus, open texture of law, ja siiti syn-
tyva sddntelyn sovellettavuuden raja-alueita koskeva epdvarmuus on hinta, joka
joudutaan maksamaan siddnneltdessd konkreettista inhimillistd kayttdytymista
ja madriteltdessa tosiasioita oikeudellisin, siis yleisesti sovellettavaksi tarkoite-
tuin, kdsittein.'** Kielellisen epdvarmuuden oikeusjarjestykselle aiheuttamaa
epavarmuutta korjaa kuitenkin Hartin mukaan kehittyneissé yhteiskunnissa oi-
keudellisissa kiytinndissd muotoutuva ja yleiseen hyviksyntddn perustuva
yleinen tunnistamissaantd, rule of recognition, joka tuottaa auktoritatiivisen
kriteerin oikeudellisten velvoitteiden tunnistamiselle.'” Kaikkea epavarmuutta
komplekseinkaan tunnistamissddnto ei kuitenkaan pysty poistamaan, vaan jot-
kut oikeudelliset ratkaisut jadvat viistimatta aina harkinnanvaraisiksi. Téllaisia
ratkaisuja ei toisin sanoen voida palauttaa tunnistamissdédnnon kautta voimassa
olevaan oikeuteen, vaan ne tehdéén jo méaéritelmén mukaan ei-oikeudellisin pe-
rustein.'?® Téssé ei kuitenkaan ole oikeuspositivismin nakdkulmasta varsinai-
sesti mitddn ongelmallista, koska tilanne on vain looginen seuraus oikeuskie-
leen pakotetusta ennaltamadraméattomyydestd. '’

Myo6s Hans Kelsenin puhdas oikeusoppi tuottaa saman lopputuloksen. Siind
missd Hartin oikeuden voimassaolon perustaksi nostama tunnistamissaanto pa-
lautuu yhteisolliseen hyvaksyntddn ja siind merkityksessd havainnoitavissa ole-
vaan konventioon, joka voi siséllyttdd myos moraaliset kriteerit osaksi oikeuden
patevyyskriteereja, Kelsenin puhdas oikeusoppi pyrkii perustelemaan oikeuden
nimenomaan suljettuna normijarjestyksend, jonka perusta rakentuu tunnetulla

123 Taustoitan tdssd oikeuspositivistisen oikeusteorian ldhtokohtia tietoisesti tukeutuen vain
sen perinteisimpien edustajien tuotantoon. Oletukseni on, ettd perusoikeuksien tuomioistuinval-
vonnan positivistinen kritiikki nojautuu Suomessa ennen kaikkea Kelsenin ja Hartin esittimiin
lahtokohtiin, ei niinkdén positivismin myShempiin kehitelmiin.

124 Ks. Hart 1997, s. 128.

125 Ks. Hart 1997, s. 100.

126 Ks. Hart 1997, s. 150-154.

127 Ks. my®0s erit. Schauer 1991, s. 34-37.
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tavalla yhteisollisten kdytantdjen sijaan edellytettyyn perusnormiin.'?® Samalla
Kelsen kuitenkin hyviksyi vdistimattomana oletuksen siitd, ettd oikeussddnnot
jattavat aina lainsoveltajalle harkintavaltaa. Ylemmaéan asteinen normi kylld
sdannostid sekd alemmanasteisen normin asettamismenettelya etti sen sisaltoa,
mutta kyseinen sdéintely ei ole koskaan tdydellistid. Ylemmaénasteinen normi ei
kykene joka suunnassa sitomaan aktia, jolla sitd sovelletaan, vaan normi jéttaa
aina enemmén tai vihemmain harkintavaltaa soveltajalleen. Niinpéd jokainen
ylemmén normin puitteissa tapahtuva norminasettamistoimi samoin kuin puh-
das tiytdntoonpanoakti on aina vain osaksi oikeuden etukiteen madrdama, ja
muilta osin epdmadriinen.'? Vastaavasti se, ettd tuomio perustuu lakiin, ei Kel-
senille merkitse muuta kuin ettd se pysyy lain asettamissa puitteissa.

Niin Hartin kuin Kelseninkin teoriat jattdvat kuitenkin oikeudelliselta kannalta
avoimeksi sen, millaisten oikeudellisten reunaehtojen valossa harkinta oikeusnor-
mien reuna-alueella tai oikeussddntdjen avoimeksi jattdmissa tilanteissa tapahtuu.
Selitys tdhdn on varsin yksinkertainen. Hartin positivistinen teoria rakentuu ni-
menomaan oletukselle siitd, ettd reuna-alueella, tilanteissa, joissa oikeussdannon
sisdltod ei voida tarkasti médritelld oikeusyhteison tunnistamissddnnon sisélta-
min oikeusldhdeopin puitteissa, ratkaisu tapahtuukin ulko-oikeudellisin perus-
tein. Niissé tilanteissa toisin sanoen tuomioistuin tekee ratkaisunsa harkintansa
(discretion) nojalla, ilman sidottuisuutta etukdteen asetettuun oikeuteen. Siltd
osin kuin oikeusyhteisdn tunnistamissdinto siséllyttdd tuomioistuinten ratkaisut
osaksi oikeusldhteiden luetteloa, kyseisesti ratkaisusta, ja siten tuomioistuimen
tekemasta harkintapaatoksestd, tulee osa voimassa olevaa oikeutta.

Kelsenille yleinen oikeusnormi ei puolestaan ole oikeastaan muuta kuin ke-
hys, jossa yksittdinen oikeusnormi joudutaan luomaan.'*® Laajimmillaan luomi-
seen liittyva toimivaltuus on tilanteissa, joissa positiivinen yleinen oikeusnormi
sisdltdd ainoastaan valtuutuksen yksittdisen oikeusnormin luomiseen maaraa-
maéttd ennakolta sen sisdltod."*! Niissékin tilanteissa tuomioistuin kuitenkin so-
veltaa oikeusjérjestystd: kysymys on nimenomaisen harkintavallan ja siten oi-
keuden luomistoimivallan perustavan normin soveltamisesta.'*? Kelsen kuiten-
kin nimenomaisesti kiistda, ettd valintaa normin mahdollistamien erilaisten tul-
kintavaihtoehtojen vililld voitaisiin oikeudellisesti jisentdi:

”Ei ole kerrassaan mitddn — positiivisoikeudelliseksi luonnehdittavaa — me-
todia, jolla normin useista kielellisistd merkityksistd ainoastaan yksi voitai-
siin leimata oikeaksi.”!**

128 Ks. Kelsen 1968, s. 208.

129 Ks. Kelsen 1968, s. 364.

130 Ks. Kelsen 1968, s. 365-366.
131 Ks. Kelsen 1968, s. 262.

132 Ks. Kelsen 1968, s. 261.

133 Kelsen 1968, s. 366.
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Naéin kysymys siitd, mikd sovellettavan oikeuden puitteissa tarjoutuvista mahdol-
lisuuksista on oikea, mairittyy Kelsenilla oikeuspoliittiseksi, ei positiivisen oikeu-
den tietimystd koskevaksi kysymykseksi.!** Niin Kelsenilld kuin Hartillakin
ylemmdin normin tai tunnistamissddnnon kautta pateviksi tunnistettava oikeus
paéttyy sisillollisesti siind, missd sovellettavan sddnnoksen tulkinnanvaraisuuden
pohjustama harkintavalta alkaa. Tulkinta epdselvissi tilanteissa samoin kuin so-
veltamistilanteeseen liittyvéd valinta erilaisten perusteltavissa olevien tulkinta-
vaihtoehtojen vililld saa tdssd kehyksessd sekd oikeudellisesti valttimattoman
ettd madritelman mukaan oikeuden ulkopuolelle sijoittuvan merkityksen. Valtta-
mattomaksi se kdy sen takia, etti sovellettavana oleva normi tai normien jarjestel-
ma jattdd vakisinkin useampia mahdollisuuksia avoimeksi. Oikeuden ulkopuolel-
le tulkinta sijoittuu taas sen vuoksi, ettei positiivinen oikeus itse kykene tuotta-
maan niité kriteereiti, joiden varassa normin esille nostamien kilpailevien intres-
sien vélinen arvottaminen voitaisiin suorittaa. Pdinvastoin, se jdi tehtiviksi ni-
menomaan tulevassa norminluomisaktissa. Oikeudellinen ratkaisu on néin ollen
Hartin méarittelemélle harmaalle alueelle sijoittuessaan tai Kelsenin médrittele-
missd tulkintatilanteissa aina vélttiméattd myos norminasettamisakti.

2.2.3 Perusoikeudet lainsaitijan harkinnalle alisteisina normeina

Tulkittuna oikeuspositivistisen teorian perusoletusten ldvitse perustuslain tuo-
mioistuinkontrolli ja sithen liittyvé lain soveltamatta jittiminen suoraan sovellet-
tavien perusoikeuksien perusteella'®® saattaa perusoikeudet samaan asemaan, jon-
ka positivismi yleensd varaa luonnonoikeudellisille argumenteille.'*® Oikeuksille
ei myoskdin ole mahdollista antaa demokratian ehtoja maarittavaa merkitysta,
koska demokratian ehdot eivét ylipdatadn ole positivistisessa katsannossa oikeu-
dellisesti relevantteja. Jo Kelsen katsoikin, ettd perusoikeustyyppisiin normeihin
nojautuva lainsddtdjan valvonta olisi vdistimattd muuntanut valtiosddntooikeu-
delliset kdytdnndt 1dhtokohdiltaan luonnonoikeudellisiksi, ja vastaavasti valvon-
taa harjoittavan ja niin ollen luonnonoikeuden sisiltdd selvittiméén asetetun tuo-
mioistuimen tosiasiallisesti positiiviseksi lainsdatéjaksi.’

Ei olekaan sattumaa,'*® ettd juuri perinteinen oikeuspositivismi ja sen kanssa
yhteensopiva enemmistodemokratiaperiaate ovat tuottaneet keskeisimmait ldh-

134 Ks. Kelsen 1968, s. 368.

135 Suorasta sovellettavuudesta ks. Scheinin 1991, s. 27-28.

136 Kiadnteen voi myds ironisoida. John Hart Elyn sanoin: erilaisia luonnonoikeudellisia
teorioita yhdistéa tirkedlld tavalla tietty avoimuus ja epdméadrdisyys, joka teorian kdytdnndllisen
sovellettavuuden kannalta on seké etu ettd kohtalokas haitta. Etuna on, ettd luonnonoikeuteen no-
jautuen voidaan puolustaa periaatteessa mitd tahansa argumenttia. Haittana on, ettd kaikki tietd-
vt sen. Ks. Ely 1980, s. 50.

137 Ks. Shapiro — Stone Sweet 2002, s. 147-148, Tuori 2009, s. 319-210.

138 Oikeuspositivistiset oikeusteoriat ovat yleensd késitteellisid teorioita oikeudesta yleisesti,
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tokohdat lakien perustuslainmukaisuuden tuomioistuinkontrollin kritiikille
my06s Suomessa. Jédskisen ohella ainakin Jaakko Husaa on mahdollista pitdd
tdmén perinteen selvépiirteisend jatkajana. Husan tulkinnoissa perusoikeudel-
listuminen merkitsee vilitontd uhkaa valtiosddnnon ytimessd olevalle vallan-
jaon periaatteelle, joka edellyttiisi poliittisen ja oikeudellisen paitdksenteon
tiukkaa erottelua. Perusoikeuslidhtdinen laintulkinta rapauttaa hinen mukaansa
vallanjakoa viistamattd, koska tavallisen lainsddddnndn puitteissa tapahtuva
tulkinta tapahtuu tiheimmaén séédntelyn puitteissa, kun taas perustuslakiin no-
jautuva ratkaisutoiminta perustuu seké véljiin ettd arvostuksenvaraisiin ja kes-
kendén ristiriitaisiin normeihin.!** Niin perusoikeudet vaikuttavat samanaikai-
sesti uhkaavan seki valtiosddntdoikeudellista erottelua poliittisen ja oikeudelli-
sen paitoksenteon vililld ettd positiivisoikeudellista erottelua oikeuden ja mo-
raalin valilla.

Antero Jyrdnki on ldhestynyt kysymysti astetta nyansoidummin ja Husan
kaltaisia ontologisoivia tulkintoja vélttden, mutta perusoikeusnormien suoraan
sovellettavuuteen vastaavalla tavalla kriittiseen nikemykseen paétyen.!'* Valtio-
sddnto nayttaytyy hianelle yhtddltd eri suuntiin vetdvien ainesten koonnoksena, '#!
mutta toisaalta ainakin yleisten oppien kannattelemana, sittenkin potentiaali-
sesti yhtendisend kokonaisuutena. Tosin valtiosddntooikeudessa, niin kuin oi-
keusjérjestelmissa yleensékin, kaikki vaikuttaa kaikkeen, ja johdonmukaisesti
kehiteltyindkin valtiosddntooikeuden yleisten oppien eri aineksiin saattaa sisél-
tyd ristiriitaisia piirteita.

Erityisesti perusoikeuksia ja demokratiaa voidaan Jyrdngin mukaan perintei-
sesti pitdd sellaisina valtiosddnnon osina, jotka saattavat johtaa ristiriitaisiin
lopputuloksiin. Jos ja kun niin on, jollekin yleisten oppien osalle on annettava
toisiin osiin ndhden hierarkkisesti korkeampi asema. Jyrdngin mukaan téllaisel-
la artikulaatioperiaatteella varmistetaan, ettd valtiosddntodoktriinista saadaan

toisin sanoen ne eivit ainakaan ensisijaisesti pyri kuvaamaan ja arvioimaan minkdén tietyn oi-
keuskulttuurin oikeusjérjestelmén oikeutta sindnsa (ks. esim. Hart 1997, s. 239). Tama ei ole sel-
vistikddn estényt oikeustiedettd soveltamasta oikeuspositivismin teoreettisia ldhtokohtia suoraan
konkreettisten oikeudellisten kdytdntojen pitevyysedellytysten arviointiin. Ks. myds Koskennie-
mi 1993, s. 28.

139 Ks. Husa 20044, s. 124. Myds Sampo Mielityinen on esittinyt samansuuntaisia kasityksia.
Mielityisen mukaan perusoikeudet eivit kykene edistimaén oikeudellisen ratkaisutoiminnan hy-
vaksyttavyyttd ensinndkéddn siksi, ettd perusoikeussddnnokset ovat abstrakteja ja viljia, eivatka
ne osoita miten ja minka kriteerien varassa eri suuntaan vetivid perusoikeuksia olisi tietyssi rat-
kaisutilanteessa punnittava. Samoin niiltd puuttuu hdnen mukaansa kiinted yhteys kulloinkin so-
vellettavan sddnnoksen tai kyseessé olevan oikeudenalan omiin tdismaillisempiin tavoitteisiin. Pe-
rusoikeussadnnoksistd ei — edelleen Mielityisen mukaan — my6skaén ole luettavissa tietyn oikeu-
denalan sdéntelyyn liittyvdd johdonmukaista oikeudenmukaisuuskasitysta sikili kuin sellaiseen
voidaan ylipdatansa viitata. Ks. Mielityinen 2006, s. 129.

140 Ks. Jyranki 2003, s. 446.

141 Ks. Jyrdnki 2003, s. 29.

95



PERUSOIKEUDET, DEMOKRATIA JA TUOMIOISTUIMET

ainakin jokseenkin ristiriidaton ja yhtendinen eli koherentti kokonaisuus.'*

Kun valtiollista vallankayttod oikeutetaan ensisijaisesti demokratian idealla ja
kun se yleisen eldménkokemuksen mukaan suojaa ihmisarvoa paremmin kuin
muut tunnetut valtiojarjestelmét, on nimenomaan demokratiaperiaate asetetta-
vissa Jyrangin mukaan tillaisen artikulaatioperiaatteen asemaan.'*

Vaikka Tuorin kriittinen oikeuspositivismi sisiltddkin perusteellisen irtioton
oikeuspositivismin hartilaisista ja kelsenildisistd tulkinnoista, ainakin jonkin-
laisia jadnteitd ndistd samoista ldhtokohdista voidaan nédhdikseni havaita niissad
Tuorin puheenvuoroissa, joissa valtiosddntdistymiseen haetaan kriittistd etdi-
syyttd demokratia- ja vallanjakoperiaatteiden formalistisista, joskin suomalai-
selle oikeuskulttuurille tyypillisistd tulkinnoista. Perusoikeusperiaatteiden tul-
kinnassa ja erityisesti perusoikeuspunninnoissa ei hinen mukaansa olekaan mi-
tenkdén vaistaimattd kyse sellaisista desisionistisista arvovalinnoista, joihin ké-
sitykset perusoikeusperiaatteisiin nojautuvien ratkaisujen pakotetusta poliitti-
sesta luonteesta perustuvat. Kun suomalainen ja laajemmin skandinaavinen oi-
keusldhdeoppi on perinteisesti korostanut lainsdddantda tarkeimpénd oikeus-
lahteend, on vastaavasti periaatenormienkin institutionaalinen tuki osoitettava
Tuorin kisityksen mukaan ensisijaisesti lainsddddanndstd.'** Tama ei luonnolli-
sestikaan muuta sité, ettd myos perustuslain perusoikeussdénnokset tayttavat
oikeusldhdeopillisen perusvaatimuksen: ne ovat osa voimassa olevaa lainsdi-
déntdd. Vaarana Tuorin mukaan kuitenkin on, etti perustuslaista suoraan ratkai-
sunormeja johtavat tuomioistuimet ajautuvat herkisti alueelle, jonka demokra-
tia- ja vallanjakoperiaatteet osoittavat lainsdétéjélle. Sen vuoksi perustuslain 22
§:n sddnnosta julkisen vallan velvollisuudesta turvata perus- ja ihmisoikeuksien
toteutuminen tulee hdnen mukaansa tulkita tavalla, joka ei ota huomioon vain
perus- ja ihmisoikeuksia, vaan ennen kaikkea myds demokratia- ja vallanjako-
periaatteiden asettamat rajoitukset tuomioistuinten ratkaisuvallalle.!*

Husan, Jyridngin ja Tuorin edelld esittimét oletukset valtiosdidntdoikeudelli-
sen analyysin sisdll6llisistd ja metodologisista 1dhtokohdista eivit selvistikdin
ole kaikilta osin yhtenevit. Husan oletus vallanjakoperiaatteen asemasta valtio-

142 Ks. Jyrdnki 2003, s. 39.

143 Ks. Jyrdanki 2003, s. 39.

144 Ks. Tuori 2003, s. 938.

145 Ks. Tuori 2007, s. 271. Tdssd ei yleisend nédkokohtana ole vield mitddn ongelmallista. On-
gelmallista sen sijaan on, jos demokratia- ja vallanjakoperiaatteille annetaan jo yleiselld tasolla
sisélto, joka estdd paitsi niiden, myds perus- ja ihmisoikeusperiaatteiden tapauskohtaisen tulkin-
nan. Tdma vaara ndhdikseni piilee niissd Tuorin prima facie luonteisissakin tulkintakehotuksissa,
joissa lainsddtdjd madritellddn perus- ja ihmisoikeuksien turvaamisvelvoitteen kannalta ensisijai-
seksi velvoitetuksi tahoksi aina kun kyse on horisontaalisista, yksityisten vélisiin suhteisiin koh-
distuvista perusoikeuspunninnoista (s. 266-267), taloudellisten sosiaalisten ja sivistyksellisten
oikeuksien toteuttamisesta subjektiivisina oikeuksina (s. 268-269) tai yksinkertaisesti sellaisesta
tavallisen lainsdddédnnon alueesta, jossa tavallisen lain sdétdjd on tehnyt tietoisia moraalisia tai
eettisid valintoja (s. 273).
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sadnnon eksklusiivisena ytimend on ennen muuta normatiivinen dogmi,'* jolle
kirjoittaja rakentaa oikeuden ja politiikan vilisid rajanveto-ongelmia késittele-
vin tutkimuksensa. Jyrdngin tulkinta demokratiaperiaatteesta rakentuu puoles-
taan kisitykseni mukaan yhtdaltd pragmaattiseksi perustellulle tarpeelle jisen-
tdd valtiosdantdoikeuden systeemi jo abstraktilla tasolla mahdollisimman risti-
riidattomaksi kokonaisuudeksi ja toisaalta viime kiddessa poliittisiin arvostuk-
siin palautuvalle oletukselle demokratian ensisijaisuudesta suhteessa esimer-
kiksi ihmisarvoa koskeviin vaatimuksiin.'*” Kaarlo Tuorin konstitutionalisoitu-
mista ja tuomarivaltiokehitystd koskien muotoileman tarkasteluperspektiivin
ytimeen palautetaan puolestaan ennen muuta oikeuskulttuurissa yllapidetyt
konventiot demokratiasta ja oikeusldhdeopista, jotka suomalaisessa ja skandi-
naavisessa oikeuskulttuurissa korostavat lainsdédddnnon ja lainsddtijan asemaa.

Edellisia késityksié kuitenkin yhdistié se, ettd ne kaikki lahtokohtaisesti alis-
tavat perustuslain sisillot niille arvovalinnoille, joita lainsdétdja on jo tehnyt.
Tastd on lyhyt askel sithen, ettd lainsdatamisakti ymmarretddn jo itsessddn auk-
toritatiiviseksi perustuslain tulkinnaksi. Jos lakien perustuslainmukaisuuden
tuomioistuinkontrollia ylipdatddn pidetién tarpeellisena, tulee kontrollin tapah-
tua tiukasti lainsddtdjan osoittamien perustuslaintulkintojen puitteissa. Kyse on
siten vain maltillisesta ndkdkulmasta niihin 14htdkohtiin, jotka Jddskinen liitti
perusoikeuksien ja demokratian vélisiin suhteisiin oikeuspositivistisen oikeus-
teorian perspektiivista.

2.3 DWORKIN JA VAIHTOEHTO
OIKEUSPOSITIVISMILLE

2.3.1 Positivismin kritiikki

Yksi tapa vastata oikeuspositivistisen teorian tuottamiin perusoikeuskriittisiin
viitteisiin on kiistdd sen taustalla oleva oikeuskasitys. Tédssd suhteessa Ronald
Dworkinin jo 1970-luvulla esittdmé sédantoperusteisen oikeusajattelun kritiikki
edustaa ndhddkseni edelleenkin selvinti ja valtiosddntdoikeudellistenkin nako-
kohtien valossa perustelluinta vaihtoehtoa. Dworkinin oikeuspositivistiseen oi-
keusajatteluun kohdistaman kritiikin juuret yksilditiin "Model of Rules 1" -ar-
tikkelissa ja osana laajempaa artikkelikokoelmaa ”Taking Rights Seriously”.'*
Vaikka Dworkin on my6hemmaéssa tuotannossaan tarkentanutkin omia teoreet-

146 Ks. Husa 2004a, s. 11.
147 Ks. Jyranki 2003, s. 15-19, 29-30 ja 39.
148 Dworkin 1978.

97



PERUSOIKEUDET, DEMOKRATIA JA TUOMIOISTUIMET

tisia 1dhtokohtiaan,'* teorianmuodostuksen normatiiviset juuret ovat sdilyneet
kutakuinkin ennallaan.

Dworkinin kritiikki suhteessa oikeuspositivismiin kohdistaa kdrkensd seu-
raaviin padteeseihin,'° jotka muodostavat ennen muuta H.L.A. Hartin ”Con-
cept of Law” -teoksessa kiteytyneen positivistisen teorian padjuonteen.

A) Positivismin mukaan oikeus on erityisten sddntdjen jarjestelma, joita yh-
teisOssd kiytetddn sen méadrittelemiseen, minké tyyppistd kayttdytymisté
voidaan pitdi késkettyni, kiellettyna tai sallittuna. Sdannét eivit ole iden-
tifoitavissa sisdltonsd vaan asettamistapansa perusteella. Asettamisme-
nettelyt muodostavat oikeuden tunnistamiskriteeriston ja tuon kriteeriston
perusteella voidaan erotella sekd voimassa olevan oikeuden sdannét voi-
massa olemattomista ettd oikeussddnnot muista sosiaalisista sdannoista,
joita yhteisossd kylld noudatetaan, mutta joiden toteutumista ei valvota
osana julkista vallankayttoa.

B) Séannot muodostavat oikeuden tdydellisesti. Jos tapaukseen ei selvésti
sovellu jokin sddntd (mikdén ei ole soveltamisalansa puolesta asianmu-
kainen tahi ne, jotka soveltuvat, ovat epamaériisid), tapausta ei voi rat-
kaista lakia soveltaen. Tdmén sijaan ratkaisu tulee tehdé harkintaan (disc-
retion) perustuen, ts. ulko-oikeudelliseen standardiin perustuen.

C) Oikeudellista velvollisuutta (legal obligation) tai oikeutta (legal right)
koskeva viite voi perustua vain patevdin oikeussddntoon. Jos téllaista
sdantoa ei ole, ei myoskiin ole velvollisuutta/oikeutta. Ndin ollen harkin-
taan perustuva paétos ei voi siséltdd viitettd oikeuden tahi velvollisuuden
olemassaolosta, vaan se luodaan kyseisessd ratkaisutilanteessa ex post
facto. Ex post facto -velvoitteen syntyminen ei kuitenkaan ole oikeudelli-
sesti ongelmallista, koska tuomarin on ratkaisupakon myo6téd ikddn kuin

késitteellisesti pakko luoda oikeutta tilanteissa, joissa sddddnndinen oi-

keus ei ennalta sdadeltyd vastausta tuota'™!.

Dworkin kiistdd oikeuspositivistisen tulkinnan harkinnan vélttimattomyydesta
tukeutumalla oikeuden siséllollistd legitiimisyyttd koskeviin vaatimuksiin seké
kritisoimalla oikeuspositivismin tulkintaa oikeuden perusteista. Hinen paavait-
teensd oikeuspositivismia vastaan on, etti oikeusjdrjestykseen siséltyy positi-
vismin pétevyystestin ldpdisemien oikeusnormien ohella myds tyypillisesti yk-
silon tai ryhmén oikeuksia perustelevia oikeusperiaatteita, politiikkoja ja muun-
tyyppisid ratkaisustandardeja,'*? joiden patevyyttd eikd etenkddn painoarvoa
yksittdisesséd ratkaisutilanteessa voida nojata yksin siihen, ettd ne on asetettu
muodollisesti oikeassa menettelyssa tai ettd oikeusyhteison hyviksyma tunnis-

149 Ks. erit. Dworkin 1986.

150 Ks. Dworkin 1978, s. 17-18.
151 Ks. Dworkin 1978, s. 34.

152 Ks. Dworkin 1978, s. 22.
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tamissdantd méadrittelee ne oikeudelliseksi.'> Jos nimittdin painoarvoltaan vaih-
televia ja loogisen paittelyn sijaan pikemminkin tulkinnallisesti muodostettavia
normeja ei oikeusjirjestykseen sisdllytetd, ratkaisut kiperissd oikeudellisissa
ongelmissa jaavit riippumaan madritelmankin mukaan tuomarin ulko-oikeu-
dellisin perustein suorittamasta harkinnasta. Tallaisen harkinnan Dworkin pyr-
kii kuitenkin minimoimaan.

Erés keskeinen Dworkinin luonnosteleman oikeudellista eheyttd, “integri-
teettid”, korostavan tulkintateorian piirre koskeekin normatiivista oletusta yh-
destd ainoasta oikeasta ratkaisusta. Vaikka oikeussddnndisti ei 10ytyisi yksise-
litteista ratkaisua, vaan pdinvastoin ne osoittaisivat useita eri tulkintavaihtoeh-
toja sindnsd mahdollisiksi, tuomarilla ei kuitenkaan Dworkinin mukaan voida
katsoa olevan valtaa ratkaista asiaa harkintansa mukaan. Yksiselitteisten sdan-
tojen rinnalla hinen ratkaisuaan ohjaavat myds painavuudeltaan erilaiset oi-
keusperiaatteet, joiden voimassaolon perusta nojautuu oikeusyhteison kéytin-
tojen ilmaisemiin ja tulkinnallisesti rekonstruoitaviin moraaliperusteisiin.'>*
Vaikka oikeus ei ulkoisesta perspektiivistd tarkastellen olekaan kaikilta osiltaan
konsistentti ja saumattomasti yhteen liittyvien perustelujen verkko, oikeuden-
kdynnin asianosaisilla on hinen mukaansa lupa vaatia, ettd se sellainen olisi.
Niinpd oikeusjérjestys tuleekin pyrkid tulkitsemaan sellaisten abstraktien ja
konkreettisten oikeusperiaatteiden kokonaisuutena, joiden puitteissa aiemmat
ennakkopaitokset ja periaateargumentein oikeutettavissa olevat perustuslain ja
muun lainsdddanndn sddnnokset on esitettdvissd osana sisdisesti johdonmu-
kaista kokonaisuutta.'> Tastd normatiivisesta ja selvéstikin oikeusvaltiollisiin
lahtokohtiin kytkeytyvistd vaatimuksesta seuraa myds normatiivinen vaatimus
yhden ainoan oikean ratkaisun oletuksesta. Oikeudellinen ongelma on pyrittiva
ratkaisemaan niin kuin siihen olisi yksi ainoa oikea ratkaisu, ts. ratkaisu, joka
samalla esittdd aiemmat oikeudelliset kdytdnnot taustaperiaatteiltaan parhaassa
mahdollisessa valossa.

Dworkinin konstruktio yhdestéd ainoasta oikeasta ratkaisusta oikeudelliseen
ongelmaan on siten ennen muuta regulatiivinen ideaali, joka kehottaa tulkitsijaa
pyrkiméddn oikeusjarjestyksen kokonaisuus huomioonottaen parhaaseen mah-
dolliseen ratkaisuun.'*® Tuomari ei Dworkinin mukaan ole ainakaan linsimai-
sen oikeuskulttuurin piirissd vapaa toimimaan lainsddtijin tavoin vapaan poliit-
tisen harkinnan piirissd, vaan hidnen on pyrittava aina kussakin yksittdisessa rat-
kaisutilanteessa jatkamaan oikeudellisten kéytintojen ilmentiméé jatkokerto-
musta” ja tekemédn ratkaisu sellaisten periaatteiden mukaan, jotka nédyttavét
kyseiset kdytdnnot parhaassa mahdollisessa valossa.!*” Ei siis riit4, ettd tulkitsi-

153 Ks. Dworkin 1978, s. 40.

154 Ks. Dworkin 1978, s. 115-117.

153 Ks. Dworkin 1986, s. 243-250.

156 Ks. Dworkin 2006, s. 5253 ja Dworkin 1986, s. 225-227.
157 Dworkin 1986, s. 229.
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ja sitoo tulkintansa sellaisiin perusteisiin, jotka hin oikeusyhteisonsa jasenend
katsoo fosiasiallisesti vallitsevasti hyvaksytyiksi, vaan timéin ohella kussakin
tulkintatilanteessa on aina tavallaan mentdvd myos yhteisollisen hyviksynnin
taakse, niithin normatiivisiin perusteisiin, jotka kyseiset vallitsevat yhteiskun-
nalliset kiytdnnot oikeuttavat. Vallitsevat kiytannot hyviksyvén oikeusyhtei-
sOn jdsenen on niin ollen pyrittdva ratkaisuissaan uusintamaan niité perusteita,
jotka parhaiten oikeuttavat kyseiset vallitsevat kdytdnnot.

Dworkinin koherentistinen yhden oikean ratkaisun ideaali ei siten rakennu
lainkaan oletukselle, ettd oikeusyhteisossa olisi yksimielisesti vallitseva kisitys
niisti perusteista, joiden varaan oikeudellisten kdytdntdjen hyviksyttivyys voi-
taisiin tukea. Pdinvastoin, teoria on nimenomaan suunnattu sitd kantaa vastaan,
ettd voimassa olevan oikeuden kriteerinomaisista perusteista olisi esitettdvissa
yleisesti ikdan kuin konventiona hyviksytty kanta.'”® Samalla hén kuitenkin
kiistdd sen positivistien tekeméin viitteen, ettei kiperien tulkintaratkaisujen va-
lilla voitaisi tehda eroja tai ettd oikeudellinen ratkaisu jdisi tdllaisissa tapauksis-
sa tekijdnsa harkintaan.'® Sen sijaan oikeuden perustavanlaatuinen kiistanalai-
suus on ainakin periaatteessa pyrittiva ylittdiméén yha yleispitevampiin norma-
tiivisiin 1dhtokohtiin tukeutuen. Oikeudellista argumenttia ja tulkintaa voidaan
pitda sitd perustellumpana, mitd paremmassa valossa se ndyttdd oikeudelliset
kaytannot yleisestikin.

Oikeus on tdssd merkityksessd myos Dworkinille perusteitaan mydden kiis-
tanalainen yhteiskunnallinen ilmié. Kuten Matti Ilmari Niemi on todennut,
Dworkin ei itse asiassa piddkédn kiinni ainoan oikean ratkaisun teesistd loogi-
sessa tai tietoteoreettisessa merkityksessd.'® Sen sijaan teorian taustalla ovat
ennen muuta oikeuden legitiimisyyttd ja oikeusvarmuutta koskevat vaatimuk-
set. Jos oikeudellisen tulkinnan ldhtokohdaksi otetaan se, ettei oikeaa ratkaisua
ole, ei voida mydskddn mielekkéélld tavalla vaatia parhaaseen mahdolliseen
ratkaisuun piddsemistd. Ndin Dworkinin omaksuma tulkinnan malli muodostuu
sekd konstruktiiviseksi ettd justifikaatiohakuiseksi. Jokainen oikeudellinen rat-
kaisu on pystyttavd oikeuttamaan sellaisten periaatteiden kannalta, joiden ni-
kokulmasta oikeusjérjestys kokonaisuudessaan olisi perusteltavissa.

158 Ks. Dworkin 1986, s. 128.

19 Ks. Dworkin 1978, 44—45. Vrt. suomalaisen valtiosdéntokeskustelun piiristd esim. Suvi-
ranta 2005, s. 88, joka ndhdidkseni (virheellisesti) tulkitsee yhtd ainoaa oikeata ratkaisua norma-
tiivisena ideaalina ldhestyvéa teoriaa ikddn kuin sen patevyyttd tulisi arvioida totuuden korres-
pondenssiteorian puitteissa empiiriseen todellisuuteen liittyvénd viitteend, jolloin yhdesté ai-
noasta oikeasta ratkaisusta olisi mahdollista puhua vain silld edellytykselld, ettd oikeudellisista
kéytanndistd olisi osoitettavissa objektiiviset kriteerit tuon ratkaisun oikeellisuuden arvioimisel-
le.

160 Ks. Niemi 1996, s. 223.
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2.3.2 Miksi dworkinilainen kisitys oikeudesta vastaa valtiosddnnon
funktioita oikeuspositivismia paremmin?

Dworkinilaisessa késitteistossd kiperien tapauksien (hard cases) ratkaisuissa on
siten oikeuspositivismin omien ehtojen mukaan aina ldhtokohtaisesti kysymys
retroaktiivisesta lainsddtdmisestd. Tdma muodostuu kuitenkin ongelmaksi sel-
laisessa oikeuskulttuurissa, joka on 1dhtokohdiltaan sidottu tiettyihin oikeusval-
tiollisiin 14htdkohtiin vallanjaosta ja tiettyihin moraalisiin vaatimuksiin yhtei-
sOllisen eldamén oikeudenmukaisuusperusteista. Dworkinin kddenvaantd positi-
vistien kanssa ei siten ole laadultaan ainoastaan kisitteellinen tai tietoteoreetti-
nen, vaan oleellisesti myos modernin oikeuden oikeuttamisperusteisiin palautu-
va. Teorialla pyritddn toisin sanoen vastaamaan samaan ongelmaan, jonka
H.L.A. Hart liitti ennen muuta amerikkalaisiin realisteihin. Hart kdytti nimit-
tdin painajaisen metaforaa kuvaamaan amerikkalaisen realismin keskeistd vai-
tettd, ettei oikeudella oikeastaan ole sisdltdd, vaan konkreettisissa tapauksissa
tuomari luo jokaiseen tapaukseen aina uuden normin. Realistien kanta kiteytyi
provokatiivisissa argumenteissa: The prophesies of what the courts will do in
fact and nothing more prentious are what I mean by the law”, kuten Oliver Wen-
dell Holmesin usein lainattu lausuma kuuluu.'!

Realistien nékdkulmasta vallanjakoperiaatteessa ilmaistu oletus tuomiois-
tuimista ja tuomareista puolueettomina ja objektiivisina lakia soveltavina insti-
tuutioina médrittyi ndin amerikkalaisten realistien kasityksissd illuusioksi,'®*
jonka varaan ei tulisi laskea. Jokainen oikeudellinen ratkaisu oli tosiasiallisesti
taannehtivan lainsddtdmisen instanssi ja oli kaikkien kannalta parempi, jos tima
tosiasia myoOnnettiin. Realistien késitys edustikin Hartille painajaista juuri sen
vuoksi, ettd se siirsi kokonaan syrjddn vallanjaon konkretisoiman vaatimuksen
tuomarin ja lainsddtdjan roolien pitdmisestd toisistaan erillddn. Toisaalta Hart
torjui kuitenkin my6s vahvan normativismin. Jos nimittdin metafora oikeudesta
painajaisena edusti oikeuden ja politiikan samastavaa nikemysti, sen antitee-
sid, foiveunta, edusti Hartille juuri Dworkininkin edustama nékemys, jossa oi-
keus pyrittiin hahmottamaan normatiivisena ja aukottomana kokonaisuutena.
Hartin omasta ndkokulmasta nimenomaan f@md kasitys oli illuusio.'®® Jokai-
seen oikeudelliseen ongelmaan ei yksinkertaisesti ole 10ydettavissa oikeaa rat-
kaisua voimassa olevan oikeuden piiristd, koska positiivisoikeudellisen sddnte-
lyn yksittdiset sdannokset ovat siséllollisesti avoimia ja lopputuloksen osalta
ennaltamaaradmattomia.

160 Holmes 1897, s. 461. Ks. my6s Toni Malmisen erinomainen Holmesin artikkelin suomen-

nos, Malminen 2010.
102 Ks. Hart 1983, s. 126-128.
163 Ks. Hart 1983, s. 132.
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Oikeuspositivistiseen ideologiaan verrattuna Dworkinin periaatteita ja oi-
keudellista eheyttd korostava teoria vaikuttaakin tdstd perspektiivisté tarkastel-
len lapeensd idealistiselta. Se ei mydskddn vaikuta vastaavan lainkaan niitd yh-
teiskunnan moniarvoisuutta ja tuomarin ratkaisuharkinnan tosiasiallista luon-
netta koskevia lahtdkohtia, joihin suomalaisessa oikeustieteellisesséd keskuste-
lussa tavataan viitata. Oikeudelliseen ratkaisutoimintaan siséltyy véistimatta
arvoja ja arvostuksia, miké on antanut Aarniolle atheen huomauttaa Dworkinia
siitd, ettd tdman pitdisi edellyttdd oikean ratkaisun tekemiseen kykenevan Her-
culeksen asettavan ratkaisunsa taustalle yhden ja ainoan oikean, juuri kyseista
tapausta koskevan arvojérjestelméin.'®* Koska Dworkin ei itsekddn kuitenkaan
viitd Herculeksen kykenevéin tekemdidn universaalia arvovalintaa, ei hinelle
ndytd Aarnion mielestd jidvan muuta mahdollisuutta kuin myontéa, etti oikeu-
dellisiin ongelmiin on toisinaan vain erilaisia ratkaisuja, joiden keskindista pa-
remmuutta on mahdotonta punnita.'®® Niihin 1dhtokohtiin ndhden normatiiviset
viitteet yhden ainoan oikean ratkaisun ideasta jadvét ilmaan.

Oikeuspositivismin tuottama kuvaus oikeudellisen realismin ja idealismin
ongelmista tarjoaa siten perusoikeustulkintojen piiriin siirrettynd kaksi yht va-
hin toivottavaa ratkaisuvaihtoehtoa. Jos yksiselitteisesti hyviaksytdédn se, ettei
valtiosdantd perusoikeussddnnoksineen voi tarjota objektiivista, politiikasta ja
moraalista vapaata perustaa konkreettiselle oikeudelliselle ratkaisulle, siirtyy
tuomioistuimille vddjadmatta sellaista valtaa, joka yksiselitteisesti kuuluu val-
lanjako-, demokratia-, ja oikeusvaltioperiaatteet sisdistdneessd oikeuskulttuu-
rissa lainsditijélle. Jos taas oletamme, ettd valtiosddnnén kokonaisuutta tulee
tulkita ikdan kuin se muodostaisi johdonmukaisen kokonaisuuden, joka yksit-
taisissakin tapauksissa voi muodostaa oikeudellisen perustan tietylle oikeudel-
liselle ratkaisulle, muodostuu tima ongelmalliseksi siitd johtuen, ettei oikeus-
jarjestelmain lopulta sisdlly yksiselitteisid mittapuita sille, miten tillaisen rat-
kaisun oikeellisuutta voidaan objektiivisesti jalkikdteen arvioida. Hartin ratkai-
suna on hyldtd molemmat vaihtoehdot, jolloin voimme ikéédn kuin vain todeta
tilanteen ja myontéa oikeudellisen ratkaisun perustuvan joskus ei-oikeudellisiin
standardeihin ja joskus oikeudellisiin. !¢

Jos tarkastelu siirretddn kuitenkin lahemmaéksi konkreettisia oikeudellisia
kaytantdja ja osaksi valtiosddntdoikeudellisia kysymyksenasetteluja, oleelli-
simmaksi kysymykseksi kuitenkin muodostuu, sallivatko demokraattisen oi-
keusvaltion vallanjako, demokratia- ja ihmisoikeusperiaatteet sellaisen norma-
tiivisen ldhtokohdan, jossa oikeudellinen ratkaisutoiminta tulkitaan viime ka-
dessidkin lainsdatamisaktiksi. Perustellummalta vaikuttaisi Iihteminen siité, ettd
ainakin osanottajan sisdisestd normatiivisesta ndkdkulmasta tarkastellen oikeu-

164 Ks. Aarnio 1989, s. 270.
165 Ks. Aarnio 1986, s. 271.
166 Hart 2001, s. 144.
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dellisessa tulkinnassa tulisi juuri ndistd periaatteista johtuen pyrkia hahmotta-
maan oikeudellinen ratkaisutoiminta sellaisena, ettd niihin ideaalitilanteessa
olisi olemassa etukiteen asetettuun oikeuteen nojautuva yksi ainoa oikea rat-
kaisu, niin tietoisia kuin olemmekin siiti, ettei tdllaista ratkaisua voida deskrip-
tiivisesti oikeaksi osoittaa. Eri asia sitten on, ettid ulkoisesta, deskriptiivisesti
tarkkailijan perspektiivistd tarkastellen oikeuden ja oikeudellisten kéytintojen
ristiriitaisuus on selvid. Selvda myds on, ettei jokaisessa ratkaisutilanteessa ole
tarvetta purkaa oikeusjérjestyksen oikeuttamisperusteita osiin ja analysoida
tehtdvin ratkaisun oikeutettavuutta ikddn kuin loppuun saakka. Silti, ja tdssa
vaatimus oikeudellisesta integriteetistd eroaa ratkaisevasti oikeudellisen positi-
vismin perusoletuksista, oikeudella ei ole etukidteen tunnistettavissa olevia kri-
teerinomaisia rajoja.'?’

Dworkinin tulkintateorian valtiosdéntdoikeudellinen merkitys ja sen kriitti-
nen potentiaali suhteessa oikeuspositivistisiin teorioihin kumpuaa nahdéakseni
juuri sen tuottamasta ei-oikeudellisten harkintaratkaisujen kritiikisté ja pyrki-
myksestd tdyttdd harkinta oikeusperiaatteisiin pohjautuvalla tulkinnalla. Sa-
maan kohtaan kytkeytyy myos Dworkinin erottelu yksilollisid oikeuksia perus-
televien oikeusperiaatteiden luonteisten normien ja yhteiskunnan kollektiivisia
tavoitteita koskevien politiikkkanormien vélilld. Dworkinin tunnetun taking
rights seriously -teesin mukaan oikeuksille tulee timén erottelun puitteissa an-
taa etusija. Miksi? Koska vain ne voivat toimia kriittisend mittapuuna sellaisille
kollektiivisille tavoitteille, jotka normaalisti yksindén tuottavat riittivan oikeu-
tuksen oikeudellisen sddntelylle.!®®

Kuten havaitaan, oikeuksien etusijateesi perustuu paitsi liberalistisen poliit-
tisen teorian késityksille oikeuksien ja hyvien suhteesta,'® myos oikeusvaltiol-
lista vallanjakoa koskeviin oletuksiin lainsddtimismenettelyjen ja tuomioval-
lankdyton suhteista. Dworkin pyrkii samanaikaisesti sekd rajaamaan kollektii-
visten etujen toteuttamiseksi tapahtuvan ja utilitaristisin perustein toteutettavan
paitoksenteon yksin demokraattisen lainsdétdjin paatoksentekovallan piiriin
ettd viemidn johdonmukaisesti eteenpiin teoriaa oikeudesta periaatteessa au-
kottomana oikeuksien jarjestelménd,'” jonka tehtdvdnd on oikeudenmukai-
suusperiaatteiden puitteissa mahdollistaa ihmisten kohtelu yhdenvertaisina, yh-
tdldisen huolen ja kunnioituksen kohteina.'”!

167 Ks. esim. Dworkin 2006, s. 53.

18 Dworkin 1978, s. 191-192.

169 Ks. Dworkin 1978, s. 181183 ja erit. Rawls 1999, s. 28-29 sekd Rawls 1996, s. 173—
211.

170 Ks. myos Hart 1983, s. 141.

171 Ks. Dworkin 1986, s. 213.
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2.4 VALTIOSAANTOOIKEUDELLINEN
TUOMIOISTUINVALVONNAN KRITIIKKI

Yleisella tasolla esitettdva oikeuspositivistinen kritiikki sen paremmin kuin oi-
keuspositivistisen kritiikin kritiikki eivét ratkaise institutionaalista kysymysta
siitd, miksi nimenomaan tuomioistuimet olisi asetettava valvomaan oikeuksien
toteutumista myos silloin, kun kyse on kaikkein perustavimmista, perustuslais-
sa vahvistetuista oikeuksista. Miksi juuri tuomioistuimet olisivat oikea instituu-
tio madritteleméddn, millainen sisdltd oikeuksien vakavasti ottamisen teesin
taustalla oleville modernin oikeuden ydintd ja poliittisen yhteison tavoitteiden-
asetteluja méadrittdville moraalisesti ja eettisesti ladatuille oikeusperiaatteille!”?
tulisi antaa? Eivitko tdllaiset paatokset sopisi paremminkin demokraattisten
menettelyjen puitteissa tehtdviksi?

Tallaiset kysymykset muodostavat perusoikeuksien tuomioistuinvalvonnan
valtiosddntdoikeudellisen kritiikin ytimen. Téssd suhteessa erds viime vuosien
syvillekdyvimmisté ja yleispatevimmistd puheenvuoroista on perdisin uusisee-
lantilaissyntyisen, mutta Yhdysvalloissa jo pitkddn tutkimusta harjoittaneen Je-
remy Waldronin kynésta.

2.4.1 Jeremy Waldron ja tuomioistuinvalvonnan kritiikin ydin

Jeremy Waldronin mukaan tuomioistuimille ei tulisi antaa valtaa lainsdddannon
perustuslainmukaisuuden eiki etenkéén perusoikeuksienmukaisuuden tutkimi-
seen. Kompetenssi perusoikeuksien asettamien vaatimusten tarkemmasta sisil-
16std sopii hdnen mukaansa parhaiten demokraattiselle lainsdatajalle itselleen.
Téssd viitteessd ei sindllddn ole mitddn uutta. Kuten jo edelld on tuotu esiin,
my0s Suomessa perusoikeuksien toteuttamis- ja tismentdmistehtdvad on pyrit-
ty juuri demokratiaan nojautuen sijoittamaan lainsddtdjan tehtdvépiiriin. Sa-
mantyyppisid argumentteja on esitetty myos muualla. Waldronin véite on sukua
esimerkiksi Mark Tushnetin nakemyksille. Tushnet on katsonut, ettd tuomiois-
tuinten ulkopuoliset populistiset menettelyt kykenevit tuottamaan perusteltuja
tulkintoja etenkin perusoikeuksien varaan rakentuvasta “ohuesta” perustuslais-
ta.!”® Tushnetin mukaan tuomioistuinten ylivaltaa ei tdlla alueella tule pitad pe-
rusteltuna, vaikka tuomioistuimille voidaankin osoittaa legitiimi tehtidva perus-
tuslain organisatoristen ja rakenteellisten sddnnosten, ts. “tihedn” perustuslain
noudattamisen valvonnassa.'’”* Vastaavana amerikkalaisena esimerkkind voi-

172 Ks. Tuori 2000a, s. 245-246.
173 Ks. Tushnet 1999, s. 31-33.
174 Erottelusta thin constitution/thick constitution ks. Tushnet 1999, s. 9-14.
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daan viitata myos Cass Sunsteiniin,'” jonka oikeudellisen minimalismin teoria
lienee selvimpid Alexander Bickelin aloittaman ja perusoikeuksien tuomiois-
tuinkontrollin enemmistdnvastaisesta paradoksista ammentavan suuntauksen
edustajia.!”

Varsin tavanomaisista loppupéételmistddn huolimatta Waldronin esitys on
syytd ottaa tavallista vakavammin.'”” Ensinnékin kritiikki on laadittu mahdolli-
simman yleispatevdan muotoon. Sen taustalla on selvisti pyrkimys analysoida
tuomioistuinkontrollin oikeutusta tavalla, jota yksittdiset hyvit (tai huonot) ker-
tomukset tai instituution historiallista kehittymista selittdvat oikeuskulttuuri-
spesifit ndkokohdat eivat hamérrd.!” Tavoitteena on pikemminkin pelkistda ju-
dicial review -instituution arvostelu sellaisiin olennaisiin ldhtdkohtiin, jotka yh-
distavit moderneja liberaaleja demokratioita yleisesti.

Toiseksi Waldronin argumentaatio rakentuu kahdelle keskeiselle argumentil-
le, jotka ovat molemmat valtiosdantdoikeudellisesti merkittdvid, mutta joista
vain toinen on melko vakiintunut. Lainsddddnnon perustuslainmukaisuuden
tuomioistuinkontrolli on Waldronin mielestd ensinnédkin menettelyllisesti illegi-
tiimi instituutio, koska siirtdessdin yhteiskunnan perustavimpia kysymyksid
koskevan moraalisen paitoksentekovallan tuomioistuimille, se on samalla risti-
riidassa demokratiaperiaatteen kanssa. Toiseksi, tuomioistuinkontrolli ei myos-
kiadn kykene takaamaan, ettd oikeudet tulisivat sen piirissd paremmin turvatuik-
si kuin demokraattisissa menettelyissd. Itse asiassa — ndin Waldron véittda —
tuomioistuimille tyypillinen legalistinen argumentaatio, joka ei rasita poliittista
keskustelua, ei vaikuttaisi mitenkdin varmistavan oikeuksia koskevien paétds-
ten oikeita, oikeuksia parhaalla mahdollisella tavalla edistivid lopputuloksia.

175 Ks. Sunstein 1999, s. ix—xi ja erit. s. 39.

176 Alexander Bickelin ”The Least Dangerous Branch” (Bickel 1962) on keskeisteos. Teoksen
nimi viittaa Alexander Hamiltonin luonnehdintaan tuomioistuinten asemasta muihin valtioeli-
miin ndhden. Tuomioistuimet olivat Hamiltonin mukaan valtioelimistéd vaarattomimpia, koska ne
eivit paattineet oikeussddnndistd taikka valtiontaloudesta (“legislature not only commands the
purse but prescribes the rules”) ja koska niiltd puuttui mahdollisuus paéttdd toimeenpanovaltaan
sisdltyvistd vikivaltakoneiston kdytdstd (the executive holds... the sword of the community”).
(Federalist 78, s. 465, Hamilton). Bickelin teos haastaa niméa ldhtokohdat ensimmdisestd virk-
keestd alkaen: ”The least dangerous branch of the American government is the most extraordinar-
ily powerful court of law the world has ever known” (Bickel 1962, s. 1). Bickelin luonnehdintojen
mukaan judicial review olikin ongelmallisella tavalla sekd ”counter-majoritarian” (s. 16) etti “’de-
viant institution in the American democracy” (18). Silti hdn katsoi instituution sindnsd oikeu-
tetuksi — vaikkakin passivismin hyveiden puitteissa — “as a process for the injection into repre-
sentative government of a system of enduring basic values” (s. 51). Ks. my6s Ely 1980. Tushnetin
kritiikki on sikéli mm. Bickelid ja Elyd fundamentaalimpaa, ettd hidn pyrkii avoimesti siirtimaan
keskeisen osan perustuslakikontrollia tuomioistuinten ulkopuolelle. Ks. vastaavasti my6s Kramer
2004, s. 233.

177 Ks. kritiikin teoreettisista lahtokohdista myds Waldron 1999a ja Waldron 1999b, jotka mo-
lemmat pyrkivit esittdimién oikeusperustaisen oikeutuksen demokraattisen lainsdddannon legitii-
misyydelle.

178 Ks. Waldron 2006, s. 1351-1352.
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Tata kaksiosaista, menettelyjen ja lopputulosten oikeudenmukaisuusvaatimuk-
siin pohjautuvaa argumenttia lakien perustuslainmukaisuuden tuomioistuin-
kontrollia vastaan Waldron kutsuu tuomioistuinkontrollin vastaisen argumentin
ytimeksi (core of the case against judicial review).!”

Kolmas Waldronin puheenvuoron painoarvoa nostava seikka liittyy sen taus-
taoletuksiin. Kritiikin 1dhtokohtana on intuitiivisesti vakuuttava, moderneja li-
beraaleja valtiosdéntokulttuureja silmélldpitden tehty kuvaus valtiosdéntdoi-
keudellisten kdytdntdjen taustalla vallitsevista poliittisista ja oikeudellisista
olosuhteista, mika sellaisenaan tarjoaa yleispatevan kontekstin valtiosddntooi-
keudellisen ratkaisutoiminnan ja sen piirissa tehtyjen institutionaalisten jérjes-
telyjen tarkastelulle. Arvioinnin pohjana on yhteiskunta, jossa on:

1) Hyvin toimivat demokraattiset instituutiot, mukaan lukien yleisen d4nioi-
keuden perusteella valittu edustuksellinen lainsdété;ja.

2) Hyvin toimiva tuomioistuinlaitos, jonka toiminta ei perustu edustukselli-
suuteen ja jonka tehtivind on ratkaista oikeudellisia riitoja sekd yllapitda
oikeusvaltiota.

3) Yksilollisten ja vihemmistdjen oikeuksien ideaan sitoutuneet yhteiskun-
nan jasenet ja julkisen vallan kdyttdjien selvd enemmisto.

4) Yhteiskunnan jasenten ja julkisen vallan kdyttdjien piirissd esiintyva pysy-
vd, aineellinen ja vilpittomasti ylldpidetty erimielisyys oikeuksien konk-
reetista sisdllostd, toisin sanoen siitd, mitd sitoutuminen oikeuksiin konk-
reetisti tarkoittaa ja mité niista seuraa.'®

Kuten havaitaan, tiettyjen vakiintuneiden oikeusvaltiollisten instituutioiden
ohella kritiikki pyrkii ottamaan vakavasti myos uuden konstitutionalismin kaut-
ta avautuvat tosiasialliset ilmiot, kuten perus- ja ihmisoikeuksien korostuneen
suojan. Samoin sen teoreettiset [dhtokohdat on sijoitettu puitteisiin, jotka aina-
kin oletuksenomaisesti ovat yhteensopivia demokraattisia valtiosddntovaltioita
perustavalla tavalla madrittdvén pluralismin kanssa.

Jeremy Waldronin perusoikeuksien tuomioistuinkontrollin kritiikki tunnus-
taa ldhtokohtaisesti idean yksiloiden ja vihemmistdjen oikeuksista. Hin myds
asettaa oikeuksiin sitoutumisen yhdeksi keskeiseksi modernin liberaalin oikeus-
valtion tunnusmerkeistd. Waldron pitda selvina, ettei modernissa oikeusvaltios-
sa vallitse suurtakaan erimielisyyttd siitd, ettd erindisistd poliittisista sekd
useimmissa oikeuskulttuureissa myos taloudellisista, sosiaalisista ja sivistyk-
sellisistd oikeuksista on sdddetty ja on syytidkin sddtdd perustuslaissa ja sopia
kansainviliselld tasolla. Tdllaisten yksil6llisten intressien tunnustaminen perus-

179 Ks. Waldron 2006, s. 1375-1376.
180 Ks. Waldron 2006, s. 1360.
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oikeuksiksi osoittaa Waldronin mukaan, ettd yhteiskunta, joka sindnsi tunnus-
taa enemmistdperiaatteen merkityksen poliittisen paédtoksenteon yleisend pe-
riaatteena ja jossa poliittisen padtoksenteon yleiset tavoitteet liittyvit ennen
muuta kollektiivisen hyvinvoinnin edistimiseen, tunnustaa myos tietyt yksilol-
liset oikeudet ndin motivoitujen paatosten rajaksi.'®!

Sitoutuminen oikeuksiin ei niin ollen ilmennéd sen paremmin sitoutumista
luonnonoikeudellisiin ikuisiin totuuksiin kuin tukeutumista valtiosdédnnoén his-
toriallisesta kontekstista irrotettuihin periaatteisiin ikdan kuin poliittinen perus-
tuslainsddtdja olisi ne tiettynd ajankohtana puhtaalta poydalta ja sattumalta sdi-
tinyt.'®2 Ne oikeudet, joista moderni valtiosdédnto ja ihmisoikeussopimukset pu-
huvat, ja joihin perustuslakikontrollin oikeutettavuuden analyysit pitdd palaut-
taa, palautuvat poliittisina ilmidind ennen muuta valistuksen ajan vallankumouk-
siin Ranskassa ja Yhdysvalloissa,'® joissa ihmisoikeudet kirjattiin osoitukseksi
aiempien partikulaarista valtaa perustelleiden ikuisten ja jumalallisten totuuk-
sien kumoutumisesta. Niiden tilalle tulleet ihmisoikeusperiaatteet tukeutuivat
ihmisten itse itselleen asettamiin universaaleihin lakeihin ja suuntasivat kriitti-
sen terdnsd nimenomaan vallitseviin vallankdyton muotoihin.'®*

Waldron myds korostaa, ettd oikeuksiin sitoutuminen on kehittyneissé libe-
raaleissa yhteiskunnissa tosiasiallista ja normatiivisessa mielesséd aitoa. Puhe
oikeuksista ei siten edusta tosiasiallisesti vain tyhjéa retoriikkaa, kuten sellaiset
kriittiset tarkkailijat kuin Martti Koskenniemi ovat toisinaan esittaneet.!s> P4in-
vastoin, oikeudet koetaan sitoviksi ainakin siind merkityksessi, ettd niitd koske-
vat poliittiset padtokset ovat systemaattisesti herkkii tavallista tarkemmalle jul-
kiselle arvioinnille ja keskustelulle.'® Oikeudellisessa mielessd yhteiskunnan
sitoutuneisuutta oikeuksiin todistavat varsinkin perustuslaeissa vahvistetut pe-
rusoikeudet samoin kuin kansainvéliset ihmisoikeussopimukset. Sama merki-
tys voidaan antaa kansainvélisen oikeuden pakottaville normeille,'®” Euroopan
unionin oikeuskehityksen kannalta keskeistd osaa ndytelleelle jasenvaltioiden
yhteisen valtiosddntOperiaatteen kasitteelle'®® sekd Euroopan ihmisoikeussopi-
muksen johdannossa mainitulle ja ihmisoikeuksien ilmentdmaélle “yhteiselle

181 Ks. Waldron 2006, s. 1364.

182 Waldron 2006, s. 1364. Ks. my6s Habermas 1996, s. 128.

1 Ks. Jyrdnki 1989, s. 83-87.

184 Ks. myos Koskenniemi 2007, s. 32-35.

185 Ks. erit. Koskenniemi 2000. Koskenniemen ihmisoikeuksien kritiikin ydinkohdat vastaa-
vat pitkélti amerikkalaisen CLS-perinteen standardikritiikkid. Ks. erit. Kennedy 2007, s. 315—
337, Glendon 1991. Tuon kriittisen perinteen taustat taas ovat palautettavissa yhtdéltd Jeremy
Benthamin analyysiin Ranskan ihmisoikeuksien julistuksesta seki toisaalta myds Karl Marxin
esseeseen ~Zur Judenfrage”. Ks. Waldron 1987, s. 46-76 ja 137-150.

186 Ks. Waldron 2006, s. 1365.

187 Ks. esim. Hannikainen 1988, s. 210-215.

188 Euroopan unionin jdsenvaltioiden yhteisen valtiosdéntOperiaatteen késitteestd ks. esim.
Helander 2005, s. 65-67.
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poliittisten perinteiden, ihanteiden, vapauden ja oikeusjdrjestelmén perinndl-
le”.'¥ Perusoikeuksien vahvistaminen demokraattisen maardenemmiston saéta-
mailld perustuslailla osoittaa samalla oikeuksien laaja-alaista hyvaksyntda. Se,
joka viittad, ettei oikeusyhteiso olekaan sitoutunut oikeuksiin, joutuu samalla
osoittamaan véhintddn, ettei edes perustuslain sddtdmiseen vaadittavan demo-
kraattisen médrdenemmiston kanta jostain syystd edusta yhteiskunnan selvin
enemmiston kasityksia.

Perusoikeuksiin sitoutumisen tuottaman “’yhteisen perustan” kdantGpuolella
on kuitenkin oikeuksien konkreettista soveltamista koskeva perustava kiistan-
alaisuus, ja juuri tima kiistanalaisuus tuottaa Waldronille keskeisen perusteen
kyseenalaistaa lakien perustuslainmukaisuuden valvonta tuomioistuimissa.
Hianen mukaansa:

“[R]ights disagreements...may represent themselves in the first instance as
issues of interpretation, but they raise questions of considerable practical
moment for the political community... They are major issues of political phi-
losophy with significant ramifications for the lives of many people. More-
over, | assume that they are not idiosyncratic to the society in which they
arise. They define major choices that any modern society must face, choices
that are reasonably well understood in the context of existing moral and po-
litical debates, choices that are focal points of moral and political disagree-
ment in many societies. Examples spring quickly to mind: abortion, affirma-
tive action, the legitimacy of government redistribution or interference in the
marketplace, the rights of criminal suspects, the precise meaning of religious
toleration, minority cultural rights, the regulation of speech and spending in
electoral campaigns, and so on.”'*

Waldron toisin sanoen sijoittaa perusoikeuksia koskevan kiistanalaisuuden
osaksi erimielisyyttd, joka pluralistisessa yhteiskunnassa leimaa kaikkia mer-
kittdviad poliittisia, eettisid ja moraalisia kysymyksid. Samalla syntyy jako yh-
tdéltd perusoikeuksille tyypillisiin ja perustavalla tavalla moraalisiin tulkin-
taongelmiin ja toisaalta tuomioistuinten normaalin ennalta asetettuihin tismal-
lisiin normeihin perustuvan ratkaisutoiminnan ja sille tyypillisen ja oikeudelli-
siin teksteihin suoremmin palautettavissa olevan tulkinnan vélilld. Kun toisin
sanoen Ronald Dworkin pyrkii ratkaisemaan kaikki oikeuden ennaltamééria-
mittomyyden ongelmat koherenssin ideaaliin sitoutuneella tulkintateorialla,
Waldron hakee ratkaisua institutionaaliselta tasolta. Ne kysymykset, jotka kos-
kettavat yhteiskunnan perustavimpia ja samalla kiistanalaisimpia kysymyksié,
on annettava demokraattisten instituutioiden ratkaistavaksi.

189 Ks. my6s Pellonpdd 2005, s. 211-212 ja Euroopan ihmisoikeustuomioistuimen ratkaisu ta-
pauksessa Soering v. Yhdistynyt kuningaskunta (7.7.1989) k. 88.
190 Waldron 2006, s. 1367.
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2.4.2 Legalisoitumis- ja demokratiakritiikki

Perusoikeuksien sisdllon tdsmentdminen ei Waldronin mielestd sovi tuomiois-
tuinten tehtdvaksi kahdesta syystd. Ensinndkdin tuomioistuinmenettely ei var-
mista, ettd oikeuksia koskevat tulkintaongelmat ratkaistaan oikein. Pdinvastoin,
tuomioistuinten harjoittama perustuslakikontrolli siirtdd hdnen mukaansa huo-
mion oikeuksista ennakkopiétoksiin, teksteihin ja muihin legalistista tulkintaa
koskeviin “’sivuseikkoihin”.!®! Tdtd voidaan kutsua Waldronin legalisoitumis-
vditteeksi. Kun tuomioistuinkdytinnot tapaavat oikeusvaltiossa olla sidottuja
tiettyyn legalistiseen kielioppiin, jossa péddtokset perustetaan ennemminkin
teksteihin, esitdihin ja aiempiin ennakkopéatoksiin kuin sellaiseen moraaliseen
argumentointiin, joka perusoikeuksien asianmukaisen soveltamisen kannalta
olisi valttimatonta, ei mydskadn ole mitddn takeita siitd, ettd tuomioistuimet ai-
dosti kykenisivit turvamaan oikeuksia paremmin kuin demokraattiset paatok-
sentekomenettelyt. Oikeastaan pdinvastoin. Demokraattisissa menettelyissa ta-
pahtuvalle argumentoinnille ei nimittdin 14ht6kohtaisesti ole asetettu sellaisia
rajoitteita, jotka koskevat tuomioistuinten paatoksentekoa. Sen vuoksi juuri de-
mokraattisten lainsdddantomenettelyjen voi katsoa perustellusti vastaavan pa-
remmin niitd vaatimuksia, joita perusoikeuksia koskevien tulkintaongelmien
ratkaisemiselle tulee niiden arvosidonnaisuuden vuoksi asettaa.

Oikeuksien vakavasti ottamiseen perustuvaa, mutta niiden legalisoitumiseen
kriittisesti suhtautuvaa teesid tdydentdd demokratiakritiikki. Perusoikeuksien
tuomioistuinkontrolli on Waldronin mielestd demokraattisesti illegitiimi insti-
tuutio, koska se asettaa oikeuksia koskevan viimekitisen paitdksentekovallan
demokraattista vastuuta vailla toimivalle suppealle tuomarijoukolle ja riistaa
sen kansalaisilta, joille se edustuksellisuuden ja poliittisen yhdenvertaisuuden
periaatteiden valossa kuuluisi.'” Téltd osin Waldronin viitteet nayttdisivét sa-
mastuvan my0s Suomessa esitettyyn ja sindnsd varsin tavanomaiseen valtio-
sdantdistymisen kritiikkiin. Esimerkiksi Kaarlo Tuori on nojannut lainsiétéjan
ensisijaista perusoikeuksien toteuttamisvastuuta ja niin ollen myds tuomiois-
tuinten pidéttyvyyttd koskevat argumenttinsa korostuneesti juuri vastaavan
tyyppiseen demokratiaperiaateargumenttiin.'®> Ja kuten Waldron, my6s Tuori
ndyttdd sallivan lainsddtdjdlle erityisen korostuneen harkintamarginaalin sil-
loin, kun lainsdadantdon liittyy yhteiskunnallisesti huomattavan merkitykselli-
sid arvovalintoja. Ndissé tapauksissa, Tuori korostaa, joita tyypillisesti liittyy
esimerkiksi perhelainsdédantoon ja rikoslain ydinalueelle, ’demokratia- ja val-
lanjakoperiaatteet edellyttavit, ettd tuomioistuimet kunnioittavat niitd valintoja,

191 Ks. Waldron 2006, s. 1353.
192 Ks. Waldron 2006, s. 1353.
193 Ks. Tuori 2007, s. 272.
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joilla lainséétdja toteuttaa sille kuuluvaa ensisijaista perusoikeusperiaatteiden
toteuttamisvelvollisuutta”.!**

2.5 TUOMIOISTUINVALVONNAN KRITIIKIN
KRITIKKI

Piddn Waldronin kritiikkid vakavana paitsi sen suorien sovelluksien vuoksi,
myos siksi, ettd kyse on eksplisiittisesti sekd oikeuksien toteuttamiseen ettd de-
mokraattiseen legitimiteettiin sitoutuneesta kritiikistd. Nahdikseni se rakentuu
kuitenkin kahdelle kyseenalaiselle ldhtokohdalle. Niistd ensimmadinen liittyy
perusoikeuksien ja demokratian kaltaisten valtiosddntooikeudellisten kasittei-
den ja periaatteiden riidanalaisuuteen ja toinen valtiosddntooikeudellisten kéy-
tdantojen merkitykseen ndiden késitteiden kaytt6d koskevana ja niille merkityk-
sid antavana julkisena keskusteluna.

Ensimmadinen kriittinen paavdiitteeni jakaantuu edelleen kahteen osaan. Ku-
ten osoitan kohta tarkemmin, perusoikeudet eivit ensinndkdan ole oikeudellisi-
na argumentteina silld tavoin riidanalaisia kuin Waldron ja muut perusoikeuk-
sien sovellettavuuden kriitikot usein viittivét. Yhtdaltd yksilolliset oikeudet
voidaan valtiosddnnon tasoisina ja tiettyyn paradigmaattiseen oikeuskasityk-
seen perustuvina oikeusnormeina pitda erossa yksilollisistd oikeuksista puh-
taasti yleistd sovellettavuutta edellyttivind moraaliperiaatteina. Toisaalta se
kiistanalaisuus, jonka Waldron liittd4 oikeuksiin, koskee myds monia muita pe-
rustuslakikontrollin kannalta keskeisid periaatteita, demokratiaperiaate mu-
kaan lukien. Vaikka Waldron ei toisin sanoen nojaakaan kritiikkidén puhtaasti
esimerkiksi enemmistdperiaatteen mukaiseen kisitykseen demokratiasta, vaan
kisitteen taustalla on myos deliberatiivisiin, yhteisymmaérrykseen paasya ja jo-

19 Tuori 2007, s. 273. Tuori katsoo, ettd lainsdatdjan harkintamarginaali tulisi olettaa laajaksi
ja vastaavasti perusoikeuksien normatiivinen merkitys kapeaksi esimerkiksi sellaisissa kysymyk-
sissd, jotka olivat esilld, kun eduskunnassa késiteltiin hallituksen esitysté laiksi hedelmdityshoi-
dosta (HE 76/2002 vp). Toisaalta Tuori néytt4a sindnsa hyviksyvin lakien perustuslainmukaisuu-
den tuomioistuinkontrollin silloin, kun tuomioistuimet perustavat padtoksensd moraalisesti ja
eettisesti ladatuille periaatteille ja kun ne kdyttdvit nditd periaatteita erityisesti lyhyen aikavélin
yhteiskuntapoliittisia pd&dméérid koskevan ja puhtaan instrumentalistisesti motivoidun lainsdé-
danndn kontrolloimiseen. Onkin jossain méérin epdselvad, missd médrin Tuori katsoo tuomiois-
tuinten voivan legitiimisti kontrolloida lainsdétédjan tekemid tietoisia eettisid, ts. ryhmédkohtaisia
hyvai eldmié koskevia valintoja niissé tilanteissa, joissa tdllaiset valinnat eivit vastaa moraalisia,
ts. universalisoitavissa olevien periaatteiden, vaatimuksia. Jos nimittdin perusoikeuksien tehtava-
néd on mahdollistaa erilaiset yksilolliset tai ryhmékohtaiset eettiset valinnat ja luoda ndin edelly-
tykset modernille arvopluralismille, eikd perusoikeuksien tulisi asettaa my0s esteitd lainsdétdjan
puhtaan eettisesti motivoiduille ja niin ollen arvopluralismia tukahduttaville lainsdddéntéhank-
keille — my®s silloin, kun lainsdédéntohankkeeseen liittyy selvid arvovalintoja, kuten esimerkiksi
hedelmoityshoitoja koskevan lain sddtdmisen yhteydessd oli tilanne. Ks. Tuori 2003,
s. 941, vrt. Tuori 2007, s. 272-273.
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kaisen yhdenvertaisia osallistumismahdollisuuksia edellyttivid menettelyja
koskevia vaatimuksia, ei hén toisaalta ole myoskddn valmis irrottamaan kan-
sanvaltaisia menettelyjd niiden perinteisisté, parlamenttien varaan rakentuvista
institutionaalisista puitteista. Ndin Waldronin demokratiaperiaatteen sisalloksi
pelkistyy vaatimus sulkeistaa kansanvaltaiset menettelyt yksinomaan edustuk-
sellisten instituutioiden puitteisiin. Han sivuuttaa niin ollen sen piiristi ne jul-
kiset diskurssit, joita esimerkiksi perusoikeusargumenteille rakentuvien tuo-
mioistuinratkaisujen varassa on mahdollista kdyda. Téllainen tulkinta demokra-
tiasta on sekd valtiosddntdoikeudellisesti ettd muutenkin perustuslakikontrollin
oikeuttamisdiskursseille asetettavissa oleviin vaatimuksiin nihden liian kapea.

Toinen Waldronin argumenttien kritiikiksi suunnattu paévditteeni jatkaa sii-
td, mihin ensimmadinen paittyi, ja liittyy institutionaalisten kdytint6jen ja val-
tiosddnnon siséllon vélttiméttomadn vuorovaikutussuhteeseen. Valtiosdéntdoi-
keudelliset kiaytannot ja perustuslakikontrolli eivdt muodosta institutionaalista
kehystd vain perusoikeuksia koskeville tulkinnoille, vaan niisséd joudutaan otta-
maan kantaa myos sithen, mitd oikeastaan tarkoitamme demokratialla, missa
rajoissa demokraattisesti perustuslain sditelemissd menettelyissd asetettu
oikeus voi legitimoida julkista vallankayttdd ja miksi vasta sekd demokraatti-
sesti sdddettyi etti oikeuksia kunnioittavaa lainsdddantoa ja oikeudellista paa-
toksentekoa on mahdollista pitdd legitiiminé. Toisin kuin Waldron esitti4, tuo-
mioistuinten harjoittamaa perusoikeusvalvontaa onkin syytd pitdd yhtend sel-
laisena institutionaalisena kdytdntond, jossa osallistutaan julkiseen keskuste-
luun demokratian sisillosté, oikeuksista ja oikeuden legitiimisyysehdoista, toi-
sin sanoen juuri niistd edellytyksisté, joiden varaan Waldron perustuslakikont-
rollin kritiikkinsé varaa. Lainkdyttd ei suojaa oikeusvaltion demokraattisuutta
vain kunnioittamalla demokratiaa oikeusperiaatteena vaan myds suojaamalla
niitd oikeusperiaatteita, joita on mahdollista pitdd demokratian ja edustukselli-
suuden toteutumisen edellytyksind.'® Tést4 taas seuraa, ettei valtiosddntooikeu-
dellisten normien kiistanalaisuuteen ole syyta liittd4 sellaisia institutionaalisten
valintojen tasoisia implikaatioita kuin kriitikot niihin tapaavat liittda. Perustava-
kaan kiistanalaisuus ei merkitse, ettei oikeuksista ja niiden merkityksisti olisi
mahdollista esittdd rationaalisia, intersubjektiivisesti todennettavissa olevia
viitteitd. Itse asiassa valtiosddntdoikeuden tillaista konfliktuaalisuutta ja siitd
seuraavaa parempien argumenttien esittimisen vaatimusta on mahdollista pitdd
yhteni keskeisend valtiosdédnndn legitiimisyytti perustelevana elementtini.

Perustelen edelld esittimiéni argumentteja aloittaen perusoikeuksien oikeu-
dellisuudesta ja jatkaen siitd valtiosddnnon kiistanalaisuuden institutionaalisiin
seurannaisvaikutuksiin.

195 Ks. Tuori 2000a, s. 253.
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2.5.1 Perusoikeuksien oikeus

Perusoikeuksien kiistanalaisuuteen pohjautuva tuomioistuinkontrollin kritiikki
vaikuttaa ensi naikemaltd uskottavalta, koska sen taustalla oleva kuvaus arkipéi-
viisistd perus- ja ihmisoikeuskdytdnnoistd vastaa kédytdntojen erditd ulkoisia
piirteitd. On yleisesti tiedossa, ettd oikeuksia koskevat ilmaisut perustuslaeissa
ja kansainvélisissd ihmisoikeussopimuksissa ovat kirjoitusasultaan avoimia ja
tulkinnanvaraisia. Tdméin avoimuuden voi katsoa olevan vieldpa suora seuraus
siitd, ettd tdllaisten valtiosddntooikeudellisten oikeuksien on tarkoitettukin tule-
van sovellettavaksi yleisesti 14pi oikeusjarjestyksen. Ja vaikka esimerkiksi sddn-
non luonteiset, ehdottomat perusoikeudet ja ihmisoikeudet on kaikissa niiden
soveltamistilanteissa asetettava niitd vastaan puhuvien perusteiden edelle,'®
selvésti suurin osa arkipdiviisid oikeuksien soveltamistilanteita edellyttdd pun-
nintaa eri oikeuksien vililld samoin kuin suhteessa muihin painaviin yhteiskun-
nallisiin intresseihin. Téllaisten tulkintaongelmien ratkaisuille on varsin hanka-
la osoittaa etukdteen konkreettista ja mekaanisesti sovellettavaa ratkaisusidin-
tod. Valtiosddntooikeudellisen punninnan teoriaa nihdéikseni perusteellisimmin
kehittdmién pyrkinyt Robert Alexy on esimerkiksi katsonut, ettei abstraktilla ta-
solla ole mahdollista luoda perusoikeusperiaatteiden sisdistd arvojarjestysta,
jota voitaisiin sitten konkreettisissa tilanteissa kéyttda eri perusoikeuksien vi-
lilld esiintyvien jannitteiden ratkaisemiseen.'”’

Yhta kiistatonta on, ettd useat perustavat perusoikeuskisitteet ovat varsin
kiistanalaisia. Esimerkiksi yksilon vapauksien ja oikeuksien suojan tarpeesta
sindnsi saatetaan olla yleiselld tasolla yhtd mielté. Silti vapauksien ja oikeuk-
sien tarkemmasta merkityksesti esitetdéin yleensd hyvinkin erilaisia késityksié.
Yksityisautonomiaa julkisen vallan taholta tulevilta puuttumisilta suojaava ne-
gatiivinen vapauskdsitys tuottaa aivan toisenlaisia tulkintoja kyseisen perusoi-
keuden siséllostd kuin ennen muuta tosiasiallista vapautta ja julkista autonomi-
aa suojaava positiivinen vapauskasitys.!”® Kumpaakaan vapauskaisitystd ei voi
sinéllddn pitdd perustuslakiimme ndhden yhteensopimattomana. Selvéné 1dhto-
kohtana uudemmassa perusoikeuskisityksessd myos on, ettd perusoikeudet
edellyttavat julkiselta vallalta paitsi pidattyvyyttd, myos suojaa toisten yksityis-
ten tahoilta tulevilta puuttumisilta sekd aktiivisia toimenpiteiti, joilla varmiste-
taan oikeuksien toteutuminen myds kdytannossa. Silti epaselvaid on, missd maa-
rin esimerkiksi tuomioistuimet voivat suoraan soveltaa perusoikeuksia yksityis-
ten vilisissd horisontaalisuhteissa taikka tilanteissa, joissa kysymys on esimer-
kiksi TSS-oikeuteen sidotun taloudellisen etuuden myontamisesta.'”

196 Ks. esim. Scheinin 2008, s. 205.

97 Ks. Alexy, 1986, s. 138-143.

198 Ks. erilaisista vapauskdsitteistd Karapuu 1986, s. 74-83.

199 Ks. esim. Tuori 2003, s. 934-935. Vrt. esim. Scheinin 1999, s. 249 ja 260.
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Kuten David Beatty on todennut, jos perus- ja ihmisoikeustulkinnat olisivat
loppuun saakka télld tavoin epadmaddrdisid, ei lakien perustuslainmukaisuuden
tuomioistuinkontrollissa tai ylipddtdnsd demokraattisten lainsdddéntoproses-
sien perustuslainmukaisuuden valvonnassa olisi mieltd.?” Jos tuomioistuimen
tai muun perustuslakikontrollia harjoittavan instituution tehtiavéni olisi lakien
perustuslainmukaisuuden valvominen vain sen perusteella, miti sen jisenet sat-
tuvat pitdimédin oikeudenmukaisena, olisi vaikea esittdéd perusteita, miksi yksit-
tdisen tuomarin tai edes yksittdisten kansanedustajien mielipiteen pitdisi syr-
jayttdd demokraattisesti valitun enemmiston kanta samassa asiassa. Jos nimit-
tdin todellakin olisi niin, ettd lain legitiimisyyden rajat maaraytyisivat yksin-
omaan henkildkohtaisten mielipiteiden mukaan, asiaa koskeva pdéatdsvalta kuu-
luu oikeutetustikin demokraattiselle enemmistélle, ei yksittéisille tuomareille.

Niin ei kuitenkaan ole. Yksittdisen sdidnnoksen tai yksittdisen yleisen oikeus-
periaatteen ennaltamidrddmattomyys ei merkitse valtiosdéntdoikeudessa tai
sen piiriin kuuluvissa perus- ja ihmisoikeuskéytdnnoissd, kuten ei oikeudessa
yleisestikdin, ettei konkreettisia soveltamistilanteita pitdisi pyrkid ratkaisemaan
oikeusnormeihin ja rationaaliseen argumentointiin tukeutuen. Esitédn télle kan-
nalle tidssd kohtaa kaksi yleistd perustetta, joiden tarkoituksena on perustella
lahtokohtaa kiperienkin perusoikeustulkintojen oikeudellisesta luonteesta ja
palauttaa samalla Waldronin ja muiden samansuuntaisia argumentteja esittinei-
den kritiikin kautta noussut argumentaatiotaakka takaisin tuomioistuinvalvon-
nan kriitikoille.

Ensinndkin totean, etti modernit perus- ja ihmisoikeudet ovat sitovuudeltaan
”samanlaista” oikeutta kuin muutkin oikeusjarjestyksen normit. Modernien pe-
rus- ja ihmisoikeuksien oikeudellinen sitovuus perustuu niiden positiivisoikeu-
delliseen voimassaoloon ja tdssd mielessé niitd on myds konkreettisissa sovelta-
mistilanteissa velvollisuus soveltaa kuten muutakin voimassa olevaa oikeutta.

Toinen perustelu liittyy puolestaan nykyisille perus- ja ihmisoikeuskaytan-
noille tyypilliseen tulkinnalliseen ja argumentatiiviseen rakenteeseen, toisin sa-
noen yleisten oppien tasoisiin lahtokohtiin erityisesti oikeuksia koskevien tul-
kintaongelmien ratkaisuille tyypillisistd késitteisté, periaatteista ja teorioista.
Vaikka niitéd perus- ja ihmisoikeuksien yleisid oppeja on kirjallisuudessa kisi-
telty hyvinkin laajalti, tukeudun tdssé esimerkinomaisesti saksalaisen valtio-
sdaantotutkijan Mattias Kummin luonnehdintoihin rationaalisesta ihmisoikeus-
paradigmasta. Kummin analyysi on nimittdin esitetty juuri oikeusperustaista
tuomioistuinkontrollin kritiikkid koskevan keskusteluteeman kontekstissa, jo-
ten sen avulla saadaan myds ote niistéd kiinnekohdista, joiden kautta moraaliset
punninnat ja demokraattista legitimiteettid koskevat vaatimukset on ollut mah-
dollista saattaa osaksi nimenomaan oikeudelliseksi tunnistettavia tulkintakay-
tantoja.

200 Ks. Beatty 2004, s. 5.
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2.5.1.1 Sitovuus

Ei ole syyté kiistdd, ettd vastaukset esimerkiksi kysymyksiin kahden eri suun-
taan osoittavan perusoikeuden taikka yksittdisen oikeuden ja sen tdysimaérdisté
toteuttamista vastaan puhuvan yhteiskunnallisen intressin valilld edellyttavét
tyypillisesti kannanottoa kisilld olevien oikeusperiaatteiden soveltamista oi-
keuttaviin astetta yleisempiin oikeusperiaatteisiin, ja etti tillainen punninta ta-
paa sekd etddntyd positiivisoikeudellisesta tekstistd ettd ldhetd tavanomaista
moraalista pédttelyd niin sisdllollisesti kuin lopputulostensa kiistanalaisuuden
osalta. Tallainen konkreettisten tulkintojen moraalinen sidonnaisuus ei kuiten-
kaan vield poista tulkinnan oikeudellista puitteistoa ja sen vaikutuksia. Perusoi-
keuksien tulkinnassa on 1dhtokohtaisesti kyse voimassa olevan oikeuden tulkin-
nasta menettelyissd, jotka on institutionalisoitu oikeudellisiksi ja joiden loppu-
tulokset ovat oikeudellisesti tdytdntdonpantavissa. Perustuslait ja valtionsiséi-
sesti voimaansaatetut kansainviliset ihmisoikeudet ovat osa sitd positiivisoi-
keudellista normistoa, johon julkisen vallan kiyton tulee oikeusvaltiossa perus-
tua ja jota myOs Suomen perustuslain 2.3 §:n nojalla tulee kaikessa toiminnassa
noudattaa tarkoin.

Ne perus- ja ihmisoikeudet, joihin modernissa valtiosddntooikeudessa ja
kansainvilisessd oikeudessa viitataan, eivit toisin sanoen samastu keskiajan
luonnonoikeuteen ja jérjelld paljastettaviin ikuisiin totuuksiin, kuten esimerkik-
si Aulis Aarnio on Suomessa esittdnyt*!, vaan positiivisoikeudellisiin normei-
hin valtiosddnndissd ja kansainvilisissd ihmisoikeussopimuksissa.?’? Etaanty-
minen luonnonoikeudellisesta taustasta koskee myos oikeuksien ideologista pe-
rustaa. Nykyiset perus- ja ihmisoikeudet on syyté palauttaa Costas Douzinak-
sen osoittamalla tavalla ennen kaikkea kahden sadan vuoden pituiseen valtio-
saantooikeudelliseen muutosprosessiin ensin Euroopassa ja Yhdysvalloissa
sekd sittemmin globaalisti. Tuossa prosessissa Amerikkalaisten siirtokuntien
vuoden 1776 Declaration of Independence sekd vuoden 1791 Bill of Rights sa-
moin kuin vuonna 1789 annettu Ranskan Déclaration des Droits de I’Homme et
du Citoyen loivat alkusysiyksen liikkeelle, joka sittemmin muunsi noissa julis-
tuksissa vield luonnonoikeudellisina ilmaistut oikeudet positiivisoikeudellisiksi
perus- ja ihmisoikeuksiksi, ja jossa niiden soveltamisala ja vaikutuspiiri laaje-
nivat hiljalleen ja etenkin II maailmansodan seurauksena Yhdysvalloista ja
Ranskasta yleismaailmallisiksi.*®> Ne ovat olleet keskeisessd osassa autoritaa-
risten poliittisten jarjestelmien kaatumisessa Espanjassa, Kreikassa, Portugalis-
sa ja sittemmin my6s 1980-luvun lopulta alkaen Itd-Euroopassa, entisessd Neu-
vostoliitossa ja Eteld-Afrikassa.

201 Aarnio 2002, s. 520-521.
202 Ks. Tuori 2003, s. 915-916.
203 Douzinas 2000, s. 85. Ks. my6s Nieminen 1987, s. 20-27.
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Kehityksen tuloksena perus- ja ihmisoikeuksista ja niiden oikeudellisesti te-
hokkaista, yleensid yksiloiden suoraan kdytettdvissé olevista suojamekanismeis-
ta on tullut jo tilastollisestikin tunnusomainen osa nykyisin voimassa olevia po-
sitiivisoikeudellisia valtiosdantoji ja kansainvélistd oikeutta. Vuonna 1948 ta-
pahtuneeseen YK:n ihmisoikeuksien julistuksen hyviksymiseen mennessi jo
82 % vuosien 1788—-1948 vilisend aikana sdddetyistd perustuslaeista sisdlsi ih-
misoikeusmadrdyksid. Vuoteen 1975 mennessa osuus oli jo kasvanut 93 %:iin***
ja vaikka kaytossini ei olekaan ollut tarkkoja tilastollisia tietoja asiasta, perus-
teltua lienee olettaa, ettei méara ole ainakaan vahentynyt 1980-luvulta kdynnis-
tyneen uuskonstitutionalistisen suuntauksen myotd.2” Vaikka uutta valtiosdén-
toistymistd koskeva kriittinen kirjallisuus on toisinaan taipuvainen korosta-
maan kehityksen poliittisia ja strategisia lahtokohtia,*® on kyse niidenkin pu-
heenvuorojen nakokulmasta kuitenkin ollut muutoksista oikeuden sdddannéis-
oikeudellisissa ja institutionaalisissa rakenteissa.?’” Uusi valtiosddntdistyminen
ja sithen liittyva perus- ja ihmisoikeudellistuminen ovat konkreettiselta toteu-
tukseltaan nimenomaan tietoisiin, demokraattisesti ja sdddanndisoikeudellisesti
toteutettuihin perustuslainmuutoksiin palautuvia ilmioita.

Muutenkin késitys siité, ettd perus- ja ihmisoikeuskaytidnnot olisivat jollakin
illegitiimilld tavalla epdjuridisia, on varsin huonosti yhteensovitettavissa to-
siasiallisten kdytintdjen kanssa. Perus- ja ihmisoikeusnormeja sovelletaan jat-
kuvasti sekd kansallisissa ettd kansainvilisissd oikeudellisissa kdytdnnoissa ja
ilman ettd titd kaytantoa pidettdisiin yleisesti perusteitaan myd6ten kyseenalai-
sena. Esimerkiksi eurooppalaisen ihmisoikeusjdrjestelmén kannalta keskeisen
Euroopan ihmisoikeustuomioistuimen merkitys on ollut viimeisten vuosikym-
menten aikana jatkuvassa kasvussa. Yksilovalitukset tuomioistuimelle ovat
kymmenen vuoden kuluessa kymmenkertaistuneet (3520/1999—-33065/2009),2%®
mikd osaltaan osoittaa yleistd luottamusta kyseisen elimen toimintaan ihmisoi-
keussopimuksen toteutumisen valvojana. Kertomusvuonna 2009 ihmisoikeus-
tuomioistuin antoi 1625 tuomiota, ja vaikka nykyistd Euroopan ihmisoikeusso-
pimuksen valvontajirjestelméé onkin kritisoitu, on kritiikki kohdistunut eten-
kin jarjestelmén ruuhkautumiseen — ei tuomioistuimen ratkaisujen liialliseen
tai lilan vdhéiseen oikeudellisuuteen. Abstraktin tason perusoikeuskritiikki ei
yksinkertaisesti vastaa sen paremmin positiivisoikeudellista todellisuutta, insti-
tutionaalisia kdytdnt6jd kuin sitdkddn, ettd tuomioistuinten valta perus- ja ih-
misoikeusratkaisujen tekemiseen ndytetdén yleisesti ottaen hyviksyttavin kyp-
sien demokraattisten oikeusvaltioiden piirissa.

204 Ks. Alston 1999, s. 3.

205 Ks. myds Rosenfeld 1994, s. 3 ja Henkin 1994, s. 39-40.

206 Ks. Hirschl 2004, s. 50-99.

207 Ks. Hirschl 2004, s. 17-30.

208 Ks. Annual report of the European Court of Human Rights 2009, s. 146.
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2.5.1.2 Ihmisoikeusparadigma

Myo6nnin, ettei edelld mainittu positiivisoikeudellinen seka vallitseviin kdytan-
téihin ja niiden ilmentdmiin konventioihin liittyva perustelu vield valttimatta
vakuuta tuomioistuinvalvonnan kriitikoita. Téssi erityisen tarkastelun kohteek-
si otettu Jeremy Waldronin core case -argumentin” keskeisin padkritiikki oi-
keusperustaista tuomioistuinkontrollia kohtaan ei myoskdén nojaudu niinkéan
perusoikeuksien sitovuuden oikeudelliseen perustaan ja niitd koskeviin kdytin-
toihin. Painavammat kritiikin perusteet liittyvit niihin argumentatiivisiin ja
kaytannollisiin vaatimuksiin, joita perusoikeuksien esille nostamiin tulkintaon-
gelmiin olisi hdnen mukaansa syyta liittdd. Sen vuoksi ne on myds vastakritii-
kissd otettava tarkemman tarkastelun kohteeksi.

Mattias Kumm on ollut yksi niistd valtiosddntotutkijoista, jotka ovat jo aset-
tuneet kritisoimaan Waldronin kritiikkid perusoikeuksien tuomioistuinvalvon-
nasta. Kummin mukaan Waldron ja samansiséltdisid viitteitd esittdnyt Richard
Bellamy nostavat sininsi esiin asianmukaisia ja tarkeitd periaatteellisia kysy-
myksid.?” Perusoikeuksien kiistanalaisuus ja sidonnaisuus moraalisiin arvos-
tuksiin on syyti ottaa vakavasti. Silti Kumm katsoo, ettd kriitikoiden tésté kiis-
tanalaisuudesta ja moraalisidonnaisuudesta tekemit johtopéditdkset ovat ilmei-
sen vaarid. Kriitikot eivdt hdinen mukaansa ole havainneet etenkdan Euroopassa
hallitsevassa asemassa olevaan ja Kummin “rationalistiseksi ihmisoikeuspara-
digmaksi” kutsumaan ajattelutapaan kiinnittyvia piirteitd, jotka ovat mahdollis-
taneet seké perus- ja ihmisoikeusargumentaation oikeudellisuuden etté sen er-
kaantumisen sellaisista legalistis-formalistisista piirteistd, joita oikeudelliseen
ratkaisutoimintaan kenties muutoin liittyy, ja joita on hinen mukaansa syyta pi-
tdd perusoikeusargumentaatiolle asetettavien vaatimusten nidkokulmasta osin
héiritsevinékin.

Rationaalisen ihmisoikeusparadigman tunnusmerkeiksi Kumm lukee kéy-
tdnnossé kolme kohtaa. Ensinndkin sen ydin perustuu oikeasuhtaisuuden vaati-
mukselle, jossa oikeuksien asianmukaisten soveltamisalaméadrittelyjen ohella
huolehditaan myos siiti, etti oikeuksia rajoitettaessa huolehditaan niin rajoitus-
ten valttimattomyydestd ja soveltuvuudesta rajoituksen tarkoitukseen, samoin
kuin siitdkin, etti rajoituksen intensiteettid voidaan objektiivisesti pitdd oikeu-
tettuna ottaen huomioon rajoituksen taustalla olevan pddmééran painoarvo. Toi-
seksi oikeasuhtaisuuden vaatimus tulee ymmartad perus- ja ihmisoikeusargu-
mentaation yleiseksi rakenteeksi, jonka valossa julkisen vallankéyton oikeutet-
tavuutta tulee arvioida. Kolmanneksi yksittdisten oikeuksien soveltamisalaa tu-
lee Kummin mukaan tulkita 1dhtokohtaisesti laajentavasti eikd kaventavasti.
Tallaisissa puitteissa perusoikeuksien tuomioistuinvalvonta on Kummin mie-
lestd itse asiassa omiaan parantamaan oikeuksia koskevien tulkintaratkaisujen

209 Ks. Kumm 2007, s. 2.
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lopputulosten oikeellisuutta.?! Samalla eurooppalainen ihmisoikeusparadigma
ndyttdisi edellyttivdn tuomioistuinten ratkaisutoiminnan tietyn tyyppistd
uudelleenarviointia. Perus- ja ihmisoikeuksia soveltaessaan ne eivit ldhtokoh-
taisesti vain sovella sddntdja tai tulkitse periaatteita, vaan olennaisesti arvioivat
eri suuntaan puhuvien argumenttien oikeuttavaa vaikutusta.

Kummin kéyttimé rationalistisen ihmisoikeusparadigman késite edustaa
nihdékseni vain yleisnimitystd modernin valtiosdéntdoikeuden ja ihmisoikeus-
kaytantojen piirissd rekonstruoiduille yleisille oikeuskdsitteille, oikeusperiaat-
teille ja niitd yhdisteleville oikeudellisille teorioille, toisin sanoen yleisille
opeille.?!! Sen rinnalla olisi mahdollista viitata kdytinnossd mihin tahansa pe-
rus- ja ihmisoikeuksien tulkintaperiaatteita koskevaan oikeustieteelliseen tutki-
mukseen. Kummin kiinnekohtana on Robert Alexyn “Theorie der Grundrecht”
-teoksen punnintateoria. Suomalaisen tutkimuksen osalta ldhimmét vastaavat
viitepisteet 10ytyvit Veli-Pekka Viljasen perusoikeuksien rajoitusedellytyksii ja
Jukka Viljasen Euroopan ihmisoikeussopimuksen rajoitusedellytyksié kisittele-
vistd vaitoskirjoista.?'? Rationalistisen ihmisoikeusparadigman tuottama kriitti-
nen perusvire suhteessa Waldronin teeseihin onkin sukua Martin Scheininin
toisaalla tekemille havainnoille ihmisoikeuksien asemasta suomalaisessa oi-
keuskulttuurissa. Kuten Scheinin toteaa, perus- ja ihmisoikeuksien kansallisten
kriitikkojen tulkintoja siitd, ettd Euroopan ihmisoikeustuomioistuin on kuin
vieteriukko, joka ylldttden ponnahtaa kannen alta tuomiten jonkin sopimusval-
tion lainsddddnnon tai soveltamiskdytdnnén milloin missédkin asiassa,’’* on
mahdollista selittdd silld, etteivdt ihmisoikeusajattelun kriitikot ole vaivautu-
neet tutustumaan alan oikeuskirjallisuuteen ja ratkaisukaytantoon?'4, eivitka he
sen vuoksi havaitse, miten ihmisoikeusjérjestelmin velvoittavuus, rakenne, si-
silto, soveltaminen ja ennakoitavuus ovat oikeudellisesti rakentuneet.

Kummin ja Scheininin kriittiset argumentit korostavat perus- ja ihmisoikeuk-
sien jarjestelméluonnetta. Kuten milld tahansa modernin oikeuden oikeuden-
alalla, myds perus- ja ihmisoikeusjuridiikan alan yksittdiset oikeusnormit ovat
aina myds osa muiden normien tulkintaperiaatteiden muodostamaa oikeusjar-
jestystd. Jokaisen yksittdisen normin soveltaminen edellyttdd vaistimatta nor-
min tulkintaa ei vain ratkaistavana olevan tapauksen, vaan myos oikeusjirjes-

210 Ks. Kumm 2007, s. 2 ja 5-7.

21 Ks. my6s Tuori 2007, s. 133

22 Ks. V-P. Viljanen 2001 ja J. Viljanen 2003.

213 Scheinin 2004, s. 551.

214 On jokseenkin oireellista, ettd samaan aikaan kun etenkin erddt vanhemman polven yksi-
tyisoikeuden tutkijat ovat taipuvaisia esittdmadn yleisid syytoksid nykyisen perusoikeustutki-
muksen pinnallisuudesta, he itse esittdvit — keinoja selvéstikddn kaihtamatta — valtiosdéntoteori-
an kiistanalaisimpiin argumentteihin kuuluvia viitteitd osoittamatta mitenkén, ettd viitteet pe-
rustuisivat edes pintapuoliselle perehtymiselle tuon teoreettisen keskustelun puitteissa esitettyjen
argumenttien sisiltoon. Ks. erit. Helin 2004, s. 1265-1266 ja Helin — Letto -Vanamo 2010.
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tyksen kontekstissa. Tdmi on tietenkin jokaiselle juristille itsestidnselvyys.
Kuten Koskenniemi asian kansainvélisen oikeuden ympéristossa ilmaisee:

”No lawyer will refuse to find states as states, or ask for evidence for the rule
of audiatur et altera pars merely because the immediately applicable law is
silent about such matters. These are structurally given, not positively enacted
or incorporated.”?!3

Toisin kuin filosofisella tasolla operoivat kriitikot olettavat, sama pétee tietysti
myos valtiosddntdoikeudellisiin kdytdntoihin. Se, ettei perusoikeuksien sovelta-
mistilanteisiin 10ydy perustuslain tekstista tai kansainvélisistd ihmisoikeussopi-
muksista suoraa ja kiistatonta vastausta, ei tee perus- ja ihmisoikeuksia koske-
vista tulkintaongelmista jollakin valttdmattomalla tavalla ei-oikeudellisesti rat-
kaistavia. Modernin oikeuden ilmidnd my0s perus- ja ihmisoikeuksille on muo-
dostunut niitd koskevissa kdytdnnoissd oma sisdinen rakenteensa ja logiikkan-
sa, systeeminsd. Niin oikeudellisissa kdytdnndissd vahintddnkin hiljaisena esi-
puheena ilmenevit kuin oikeustieteellisen tutkimuksen piirisséd yleensé ekspli-
siittisemmin eritellyt yleiset opit toteuttavat perus- ja ihmisoikeuksien alueella
samaa tehtdvid kuin oikeutta tulkitsevat kdytdnndt ja oikeustieteellinen tutki-
mus modernissa oikeuskulttuurissa yleisemminkin. Ne vastaavat yksittdisten
oikeudellisten ratkaisujen johdonmukaisuudesta suhteessa aiempiin oikeudelli-
siin kdyténtoihin samoin kuin yleisemmasta oikeusjérjestyksen tulkinnasta ja
systematisoinnista. Tatd tehtdvia hoitaessaan ja sisdllollisti ja loogista johdon-
mukaisuutta tarkatessaan ne pakotetusti uusintavat ja konstruoivat myds koh-
dealueensa sisdistd rationaalisuutta ja sille tyypillistd oikeudellista ilmenemis-
muotoa.’'® My0s perus- ja ihmisoikeuksien merkitys avautuu tulkitsijalle vasta
oikeusjérjestelman ja sen yleisten oppien jarjestelman kautta.

Perus- ja ihmisoikeuksien tulkintaa koskevat yleiset opit muodostavat verrat-
tain laajan ongelmakokonaisuuden, jonka perinpohjaiseen késittelemiseen ei
ole nyt mahdollisuutta. On kuitenkin syytd korostaa, ettd sekd Kumm ettd
Scheinin ovat nihddkseni oikeassa siind, ettd kdytdnndllisesti merkittdvin osa
ihmisoikeusparadigman rationaalisuutta rakentuu juuri oikeasuhtaisuusvaati-
muksessakin tiivistyvan perusoikeuksien rajoitettavuuden seki tuota rajoitetta-
vuutta madrittdvien yleisten kriteerien varaan. Juuri rajoitusjarjestelman kautta
suuri osa niistd moraalisista ja poliittisista taustatekijoistd, joiden kriitikoiden
puheenvuoroissa viitetddn vuoroin jadvian epiasianmukaisesti legalistisen ih-
misoikeusargumentaation varjoon ja vuoroin muuntavan ihmisoikeuksia koske-
vat tulkintaratkaisut puhtaiksi moraalisiksi tuomioiksi, kiinnittyvat oikeudelli-
sesti osaksi perus- ja ihmisoikeusnormistoa ja niiden arkipéiviisid soveltamis-

215 Ks. Koskenniemi 2007, s. 19.
216 Ks. Tuori 2000a, s. 303.
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kéaytdntdja.*'” Ja juuri rajoitustestiin kiinnittyvit my0ds perus- ja ihmisoikeuksi-
en oikeudellisen merkityksen kannalta olennaiset 1dhtokohdat oikeuksien eh-
dottomuudesta ja suhteellisuudesta samoin kuin oikeuksien tosiasiallisten oi-
keudellisten vaikutusten kannalta olennaiset erottelut oikeuksien soveltamisala-
ja rajoitusharkintaan.

Rationalistisen ihmisoikeusparadigman ja Waldronin esille nostaman kiis-
tanalaisuuden vélistd suhdetta voidaan havainnollistaa konkreetilla esimerkilla.
Vaikka etenkin viimeaikaisista kansallisista kdytdnndistd olisi 16ydettdvissa
useitakin paradigmaa toteuttavia esimerkkitapauksia®'® ja vaikka esimerkkeind
olisi mahdollista kdyttdd my0os kyseenalaisten tuomioistuinratkaisujen kriittisid
oikeustieteellisida kommenttipuheenvuoroja,*'” otan téssé esille vain yhden &s-
kettdisen tapauksen, nimittdin korkeimman oikeuden ratkaisun ladkarilla us-
konnollisin perustein alle viisivuotiaalle pojalle suoritetun ympérileikkauksen
rangaistavuutta koskevassa asiassa.

2.5.1.3. Rationalistinen ihmisoikeusparadigma kéytinnéssd: KKO
2008:93

Tapauksen KKO 2008:93 ydinkysymys koski jannitetta lapsen henkilokohtaista
koskemattomuutta koskevien oikeuksien sekd uskonnonvapauden ja siihen liit-
tyvien perhe-eldmin suojaa koskevien vaatimusten vililla sekd tuon jannitteen
ratkaisun rikosoikeudellista relevanssia. Jannite ajankohtaistui, kun neljin ja
puolen vuoden ikiiselle pojalleen ympérileikkauksen uskonnollisista syistéd
ladkarilld teettdnyttd pienen lapsen vanhempaa syytettiin avunannosta pahoin-
pitelyyn. Korkein oikeus katsoi, ettd menettely ei ollut rangaistavaa pahoinpite-
lyni tai sithen yllytyksena.

On ilmeisti, ettd tapaus on kiperd ja ettd sen ratkaiseminen edellytti juuri sel-
laisia yhteiskunnallisen vedenjakajan asemassa olevia moraalisia ja eettisid va-
lintoja, joita Waldron piti erityisen sopimattomina tuomioistuinten ratkaista-

217 Ks. Scheinin 2004, s. 551.

28 Ks. KKO 2010:39 (Yksityiseldmén suoja — Yksityiselaméda loukkaava tiedon levittaiminen,
Sananvapaus, Menettdmisseuraamus — Hyddyn menettdminen); KKO 2009:80 (Yliméirdinen
muutoksenhaku — Tuomion purkaminen rikosasiassa — [hmisoikeusloukkaus — Itsekriminointi-
suoja); KHO 2009:15 (Viestdtietoasia — Henkilotunnuksen muuttaminen — Transseksuaalin su-
kupuolen vahvistaminen — Aviopuolison suostumus — Perusoikeudet — Ihmisoikeudet — Suomen
perustuslaki — Euroopan ihmisoikeussopimus — Euroopan ihmisoikeustuomioistuin — Yksityis- ja
perhe-eldmin suoja — Oikeus avioliittoon — Rekisterdity parisuhde); KHO 2005:50 (Ulkomaa-
laisasia — Oleskelulupa — Avioliitto — Yhteiseldmén paédttyminen — Perhevikivalta — Perusoikeus-
myonteinen tulkinta). Tapauksiin viitataan tdssd esimerkkeind perusteluiden laadukkuudesta,
mikd ei valttamatta tarkoita, ettd myds ratkaisujen lopputulosta olisi syyta pitdd oikeana.

29 Ks. esim. KKO 2003:104, vrt. Scheinin 2004; KKO 2004:26, vrt. Ojanen 2004; KKO
2005:72, vrt. Lavapuro 2005, KKO 2007:77, vrt. Ojanen 2008; KKO 2005:72.
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vaksi sekd tuomioistuinten legalististen taipumusten ettd demokraattiseen legi-
timiteettiin liittyvien ndkokohtien vuoksi.??° Kyse oli viime kéddessa siitd, estdd-
ko lapsen oikeus ruumiilliseen koskemattomuuteen hdnen huoltajiaan paatti-
masti lapsensa puolesta koskemattomuuteen puuttuvasta toimenpiteesti, jonka
perusteet eivit ole ldédketieteellisid, vaan joka perheen uskonnon mukaisiin pe-
rinteisiin liittyvana kytkeytyy sekd perhe-elimén suojaan ettd uskonnonvapau-
teen. Jos Jeremy Waldronin tuomioistuinvalvonnan kritiikki otetaan tarkastelun
lahtokohdaksi, olisi samalla oletettava, ettd tapaukseen siséltyvit moraalisesti
ja eettisesti merkittavéat valinnat tehtéisiin legalistisesti soveltamalla tapaukseen
suoraan oikeudellisia teksteja ja sivuuttaen néin tapaukseen liittyvit moraaliset
ja eettiset punninnat kokonaan. Kun kyse on vield periaatteista, joiden sisillos-
td pluralistisessa yhteiskunnassa vallitsee rationaalisesti ylldpidettyja erilaisia
kasityksia, tuomioistuimet kayttiisivit samalla valtaa, jonka tulisi edustukselli-
suuden ja poliittisen yhdenvertaisuuden periaatteiden valossa kuulua demo-
kraattisesti valituille elimille.

Korkeimman oikeuden ratkaisu ympérileikkausasiassa osoittaa kuitenkin
Waldronin kritiikin puutteita. Tapauksen perusteella on ensinnékin paateltavis-
sd, etteivdt perus- ja ihmisoikeuksien tulkintaan liittyvét ja hyvinkin periaat-
teelliset ongelmat koske ainoastaan vilittdmid normikontrollitilanteita, vaan ne
saattavat ajankohtaistua jo yksinkertaisesti siksi, etteivit tapaukseen soveltuvat
lain sddnnokset mahdollista ratkaisua ennen perusoikeustyyppisten periaatteel-
listen konfliktien ratkaisemista. Toisin kuin oikeustieteellisen tutkimuksen pii-
rissd on mahdollista, tuomioistuin ei myoskdan voi ratkaisupakostaan johtuen
ilman nimenomaisen lain tukea julistaa ongelmaa ratkaisemattomaksi taikka
siirtdd sitd lainsdatdjan paitettavaksi.

Toiseksi tapaukseen sisiltyvit perustelut osoittavat havainnollisesti, kuinka
kiperiékin perus- ja ihmisoikeuspunnintoja on mahdollista ldhestyd tavalla,
joka ei tyhjenny oikeudellisessa mielessd puhtaaseen legalismiin, mutta ei toi-
saalta myoskddn moraalisessa ulottuvuudessa irrottaudu kokonaan niisté kiin-
nekohdista, joita yhteiskunnan perustavia arvovalintoja koskevilla moraalisilla
argumenteilla on valtiosddanndissé ja kansainvilisissd ihmisoikeussopimuksissa
vahvistettuihin ja tissd mielessé oikeudellisiin perusteisiin.

Nyt ei ole tarpeen arvioida korkeimman oikeuden esittdmien perustelujen ai-
neellisoikeudellista patevyyttd saati sijoittaa tapausta osaksi rikosoikeuden ylei-
sid oppeja.?*! Myos perus- ja ihmisoikeuksien rajoitusproblematiikkaa ja rajoi-

20 Korkeimman oikeuden ratkaisu oli yksimielinen, mutta ratkaisuun reagoitiin julkisuudes-

sa varsin voimakkaasti. Esimerkiksi Vapaa-ajattelijain liitto ry. organisoi nimien keruun korkeim-
malle oikeudelle osoitettuun avoimeen kirjeeseen, jossa kritisoitiin uskonnollisen tavan kiytti-
mistd lapsen henkil6kohtaiseen koskemattomuuteen puuttumisten perusteena seki vaadittiin tyt-
tdjen ja poikien ei-lddketieteellisistd syistd tehtdvin ympérileikkauksen sddtdmistd Suomessa ri-
kokseksi. Ks. http://www.vapaa-ajattelijat.fi/lausunnot/avoin-kirje-ymparileikkauksesta.

21 Rikoksen rakenteesta ja oikeuttamis- ja anteeksiantoperiaatteiden merkityksestd siind ks.
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tusedellytyksid on oikeustieteen keinoin tarkasteltu niin laajalti, ettei tdssd ole
syytd endd menni tuon doktriinin yksityiskohtiin.

Tarkasteltavan argumentin kannalta tirkeimpé4 on osoittaa, ettd tuomiois-
tuinkdytdnnot tarjoavat konkreettisia ja rationaalisia esimerkkejd perus- ja ih-
misoikeuspunnintoja koskevan argumentaation oikeudellisesta rakenteesta.
Korkeimman oikeuden esittdmat perustelut jakautuvat karkeasti ottaen neljdan
osaan. Perustelut alkavat yleiselld asian taustaa ja kysymyksenasettelua koske-
valla osiolla, jossa tarkastellaan pahoinpitelyn tunnusmerkiston suhdetta ympa-
rileikkaukseen sekd kuvataan ympérileikkauksen asemaa uskontoon liittyvana
ilmioéna samoin kuin toimenpiteen ladketieteellistd merkitysta (kappaleet 1-9).
Tamén jdlkeen perusteluissa siirrytdin selostamaan asiassa ldhtdkohtaisesti
merkityksellisten perus- ja ihmisoikeuksien siséltdd (kappaleet 10—18). Kolmas
osa koostuu vuorostaan perus- ja ihmisoikeuksien tarkemman merkityksen ar-
vioinnista juuri késilld olevassa tapauksessa (kappaleet 19-27) johtopaatosten
muodostaessa argumentaation viimeisen vaiheen.

Perus- ja ihmisoikeuksia ja niiden merkitysta koskevat osuudet muodostuivat
keskeisimmiksi. Korkeimman oikeuden perustelujen mukaan asiassa oli annet-
tava merkitystd ensinndkin seuraaville teon oikeudenvastaisuutta perusteleville
ja niin ollen rangaistukseen tuomitsemisen puolesta puhuville perus- ja ihmis-
oikeuksille seki niitd koskeville tulkintaperiaatteille:

A. Perustuslain 6 §:n 3 momentti edellyttia, ettd lapsia on kohdeltava tasa-
arvoisesti yksiloind, mika jo sindnsd merkitsee lapsen késittelemista pe-
rusoikeuksien kannalta itsendisend subjektina.

B. Perustuslain 7 §:n 3 momentin mukaan henkilokohtaiseen koskematto-
muuteen ei saa puuttua ilman laissa sdddettya perustetta.

B.1. Perustuslain esitoistd on paiteltivissa, ettd henkilokohtaisen kos-
kemattomuuden suojan soveltamisalan piiriin kuuluivat muun mu-
assa pakolla toteutettavat ladketieteelliset tai vastaavat toimenpi-
teet (HE 309/1993 vp s. 47).

B.2. Yksityisten vélisissd suhteissa henkilokohtainen koskemattomuus
saa turvaa lahinni juuri rikos- ja vahingonkorvauslainsdddannon
vilityksella.

B.3. Perustuslain 7 §:n 3 momentin esitdiden perusteella henkilokoh-
taisen koskemattomuuden suojalla perusoikeutena on ldheinen

esim. Nuutila 1997, s. 81-87. Rikosoikeuden doktriinin kannalta on kiinnostavaa, ettei nykydokt-
riini ndytéd kykenevén sijoittamaan perus- ja ihmisoikeuksien oikeuttamaa tekoa osaksi perinteis-
ten oikeuttamis- ja anteeksiantoperusteiden varaan rakentuvia vastuuvapauden yleisid oppeja.
Téssd kasiteltdvan tapauksen KKO 2008:93 ratkaisusta ei esimerkiksi ole péddteltivissd, sovelsiko
KKO tapaukseen lopulta oikeuttamis- vai anteeksiantoperusteita koskevia yleisid oppeja. Vield
selvemmin timi doktrinaalinen puute tulee esiin korkeimman oikeuden tuoreesta tdysistunnossa
kisitellystd ennakkopddtoksestd KKO 2010:41, jossa enemmistd vaikuttaa soveltaneen tapauk-
seen oikeuttamisperusteita koskevaa doktriinia, mutta anteeksiantodoktriinin mukaisin seurauk-
sin.
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B.4.
B.S.

B.6.
B.7.

B.8.

B.9.

yhteys my0s perustuslain 10 §:ssd turvattuun yksityiselamén suo-
jaan: sen piiriin kuului muun muassa oikeus méérita itsestddn ja
ruumiistaan (HE 309/1993 vp s. 53).

Lakiin ei sisdlly nimenomaista sdinnostd, joka olisi oikeuttanut ta-
pauksessa kysymyksesséd olevan kaltaisen toimenpiteen.
Henkilokohtaisen koskemattomuuden rajoittamiselle oli asetettu
korkea kynnys. Rajoitusten tuli perustua lakiin ja tayttdé tulkinta-
kaytinnossa tismentyvit hyvaksyttavyys- ja vélttimattomyysvaa-
timukset.

Merkitystd oli annettava myos perusoikeussddnndsten ja ihmisoi-
keussopimusten tarjoaman suojan yhteisvaikutukselle.

Myos Euroopan ihmisoikeussopimuksen 8 artiklassa turvattu yk-
sityiseldmén suoja ulottuu sellaisiin henkilén koskemattomuu-
den loukkauksiin, joita ei voida pitdd ihmisoikeussopimuksen
3 artiklassa tarkoitettuna epdinhimillisend tai halventavana koh-
teluna kuten Euroopan ihmisoikeustuomioistuimen ratkaisus-
ta asiassa Juhnke v. Turkki (13.5.2008) kdy ilmi. Suhteellisen va-
hiinenkin l4édketieteellinen toimenpide voi merkitd perusoikeuk-
sien loukkausta, jos se tehdéén ilman asianmukaista suostumusta.
EIT:n tulkintakdytdnnon mukaan huoltajan oikeudet eivét voi olla
vailla rajoja, vaan julkisen vallan tehtivéni on suojata lasta huol-
tajan aseman vadrinkaytoltd (Nielsen v. Tanska, 28.11.1988, tuo-
mion kohta 72).

Lapsen ja hinen huoltajiensa oikeuksia yhteensovitettacssa ensi-
sijainen merkitys on lapsen edulla, joka voi syrjdyttdd vanhem-
man intressit. Perhe-eldimén suoja ei siten oikeuta huoltajaa lap-
sen terveyttd ja kehitystd vaarantaviin toimiin (Johansen v. Norja,
7.8.1996, k. 78; Scozzari ja Giunta v. Italia, 13.7.2000, k. 169).

Se, ettd mainitut perusoikeudet soveltuivat tapaukseen, ei vield sindlldédn rat-
kaissut asiaa. My0s syytteenalaisen toimenpiteen ja niin ollen henkildkohtai-
seen koskemattomuuteen puuttumisen oikeuttamiseksi oli esitettidvissd perus-
ja ihmisoikeusperustaisia argumentteja:

C.
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Vaikka perustuslain 10 §:ssé ei ole erityistd mainintaa perhe-eldmén
suojasta, my0s perhe-eldmé kuuluu sddannoksen tarkoittaman yksityis-
eldmén suojan piiriin (HE 309/1993 vp s. 53).

I1.1.
1.2.

Oikeus perhe-eldméén turvataan Euroopan ihmisoikeussopimuk-
sen § artiklassa.

Perhe-eldmin perus- ja ihmisoikeussuoja kattaa ldhtokohtaisesti
sen, ettd lapsen huoltajilla on oikeus péittdd lapsensa kasvatuk-
sesta ja siten myos oikeus kasvattaa lastaan uskontonsa ja kult-
tuurinsa vaatimusten mukaisesti. Ndin ollen oli selvii, ettd niin
Euroopan ihmisoikeussopimuksen 8§ artiklassa kuin kansallisessa
perusoikeussddannostossiakin suojataan siten yhtadltd yksilod, mu-
kaan lukien lapset yksil6ind, ja toisaalta perhettd ja perhe-eldmaa,
johon liittyy lapsen huoltajien ldhtGkohtainen paatosvalta alaikais-
td koskevissa asioissa.

Uskonnon ja omantunnon vapaus on turvattu perus- ja ihmisoikeutena
ja tdhdn oikeuteen kuuluu muun muassa oikeus tunnustaa ja harjoittaa



PERUSOIKEUKSIEN OIKEUS

uskontoa (perustuslain 11 §, Euroopan ihmisoikeussopimuksen 9 ar-

tikla).

D.4. Euroopan ihmisoikeustuomioistuimen ratkaisukdytinndssa uskon-
non harjoittamisen ja tunnustamisen muotoina pidetddn muun
muassa uskoa ilmaisevia erilaisia seremoniallisia menoja ja osal-
listumista tiettyyn eldméanvaiheeseen kuuluviin uskonnollisiin ri-
tuaaleihin.

D.5. Uskonnonvapaus kisittdd niin yhteisollisesti ja julkisesti kuin
yksityisesti tapahtuvan uskonnon harjoittamisen, samoin kuin oi-
keuden oman vakaumuksen levittimiseen kanssaihmisille (EIT:n
ratkaisu asiassa Kokkinakis v. Kreikka, 25.5.1993, A 260, tuomion
kohta 31).

Toisaalta uskonnonvapauteen oli sallittua sdatié rajoituksia.

E. Uskonnonvapauden osalta sallittuihin rajoitusperusteisiin kuuluu — Eu-
roopan ihmisoikeussopimuksen 9 artiklan 2 kohdasta nimenomaisesti
ilmenevin tavoin — toisen oikeuksien suojeleminen.

E.1. Perusoikeusuudistuksen esitdiden (HE 309/1993 vp s. 56) mukaan
uskonnonvapaus ei merkitse sitd, ettd sithen vedoten voitaisiin
harjoittaa toimia, jotka loukkaavat ihmisarvoa tai muita perusoi-
keuksia, eikd uskonnonvapautta koskeva sddnnds siten voi oikeut-
taa missdin olosuhteissa esimerkiksi ihmisyksiléiden silpomista,
kuten naisten ympdrileikkausta, huolimatta tillaisen toimenpiteen
mahdollisesta yhteydestd johonkin uskonnolliseen suuntaukseen.

E.2. Perusoikeusuudistuksen esitdissd korostuu myds yleisesti, ettd
muiden perusoikeuksiin liittyvét nékokohdat on otettava huo-
mioon tulkittaessa, miten pitkdlle perusoikeussuoja ulottuu.

E.3. Perustuslain esityot kieltdvét loukkaamasta lapsen perusoikeuk-
sia, kuten oikeutta henkilokohtaiseen koskemattomuuteen, muun
henkilon uskonnonvapauteen vedoten.

Lopuksi korkein oikeus totesi, ettd edelld viitatut l1ahtokohdat ilmenevét myos
Suomessa lailla 1129/1991 voimaansaatetusta, ja New Yorkissa 20.11.1989 teh-
dysté lapsen oikeuksia koskevasta yleissopimuksesta. Sen 30 artiklan mukaan
lapselta ei saa kieltdd oikeutta nauttia yhdessa uskonnollisen ryhméansi muiden
jasenten kanssa omasta kulttuuristaan tai tunnustaa ja harjoittaa omaa uskon-
toaan. Toisaalta yleissopimuksen 19 artiklan mukaan sopimusvaltiot ovat sitou-
tuneet ryhtyvinsé kaikkiin asianmukaisiin toimiin suojellakseen lasta kaiken-
laiselta vikivallalta, vahingoittamiselta ja pahoinpitelyltd silloin, kun hén on
vanhempansa tai huoltajansa hoidossa, ja 24 artiklan 1 kohdan mukaan sopi-
musvaltiot ovat tunnustaneet lapsen oikeuden nauttia parhaasta mahdollisesta
terveydentilasta. Yleissopimuksen 24 artiklan 3 kohdassa sopimusvaltiot ovat
sitoutuneet ryhtyvinsi tehokkaisiin ja tarkoituksenmukaisiin toimiin poistaak-
seen lasten terveydelle vahingollisia perinteisid tapoja. Sopimuksen syntyyn
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liittyvit asiakirjat viittaavat siihen, ettd tilld maininnalla on tarkoitettu viitata
naisten sukupuolielinten silpomista koskeviin perinndistapoihin.

Sen jilkeen kun tapauksessa “prima facie” merkitykselliset perus- ja ihmis-
oikeudet oli alustavasti nostettu esiin, oli korkeimman oikeuden vield arvioitava
niiden lopullista merkitysté ratkaisutilanteessa. Kuten perusteluissa todetaan,
merkitys riippui punninnasta. Kysymys oli viime kidessa siiti, “estddko perus-
ja ihmisoikeutena turvattu lapsen oikeus ruumiilliseen koskemattomuuteen hi-
nen huoltajiaan paattdmaista lapsensa puolesta tillaisesta toimenpiteestd, jonka
perusteet eivit ole ladketieteellisid, vaan joka perheen uskonnon mukaisiin pe-
rinteisiin liittyvani kytkeytyy sekd perhe-elamin suojaan ettd uskonnonvapau-
teen.” (KKO 2008:93, perustelujen k. 19)

On kiinnostavaa havaita, ettei korkein oikeus vain tyytynyt ilmaisemaan pun-
ninnan lopputulosta, kuten on varsin tavallista etenkin korkeimman hallinto-oi-
keuden ratkaisukdytdnnolle.””” Sen sijaan se pyrki usean perustelukappaleen
turvin selvisti antamaan tapaukseen soveltuville periaatteille juuri késilla ole-
vassa tulkintatilanteessa asianmukaisen painoarvon (ks. KKO 2008:93, k. 20—
23). Se katsoi asiassa esitetyn selvityksen valossa, ettd poikien ymparileikkaus-
ta voidaan sellaisenaan pitéé jokseenkin vaarattomana toimenpiteend eiki toi-
menpiteestd asianmukaisesti ja ammattitaitoisesti suoritettuna aiheudu asian-
omaiselle terveydellistd tai muutakaan pysyvéa haittaa. Kyseessa oli liséksi toi-
menpide, jolle toisinaan on myods lddketieteellisid perusteita ja jota varten on
siitdkin syystd olemassa asianmukaiset ja ammatillisesti koetellut menettelyta-
vat. Vaikka toimenpiteen vaikutus on pysyvéa ja peruuttamaton, siihen ei liity
lasta tai hinestd sittemmin kehittyvda aikuista kielteisesti leimaavia piirteita.
Némaé seikat huomioon ottaen korkein oikeus katsoi, ettd ympdarileikkausta voi-
daan pitdd verraten vdhdisend puuttumisena lapsen ruumiilliseen koskematto-
muuteen, mikdli toimenpide suoritetaan lddketieteelliseltd kannalta asianmu-
kaisesti, asiallisissa hygieenisissd olosuhteissa ja toimenpiteen edellyttimaa ki-
vunlievitystd kéyttden. Lisdksi perusteluissa todettiin aiemmin esitettyihin tar-
kempiin perusteluihin viitaten, ettd uskonnollisista syistd suoritettavalla ympa-
rileikkauksella voidaan arvioida olevan mydnteistd merkitystd nimenomaan lei-
kattavan pojan itsensi, hinen identiteettinsd kehittymisen seké uskonnolliseen
ja sosiaaliseen yhteis6onsa kiinnittymisen kannalta. Niistd syistd uskonnollisin
perustein suoritetun lddketieteellisesti asianmukaisen ympaérileikkauksen muo-
dossa tapahtuvaa puuttumista pojan ruumiilliseen koskemattomuuteen oli mah-
dollista pitdé lapsen kokonaisedun kannalta puolustettavana ja kokonaisuutena-

22 Ks. esim. KHO 2006:98 (ns. eroakirkosta.fi -tapaus, jossa KHO katsoi, ettd kaupungin lii-
kennelaitos sai kieltdytyd tekemistd yksityisoikeudellista sopimusta yhdistyksen kanssa, jolla
yhdistys olisi mainostanut mahdollisuutta erota uskonnollisesta yhdyskunnasta). Ks. myds KHO
2008:20 (vangin oikeus paastonajan ravintoon), KHO 2005:62 (keskitetty vaalimainonta) sekd
korkeimman oikeuden osalta myds esim. KKO 2003:107 (isyyslain voimaanpanolain kannerajoi-
tussdadnnoksen sovellettavuus).
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kin arvostellen siind médrin vdhdisend toimenpiteend, ettei lapsen huoltajien
menettelyd tillaisen ymparileikkauksen teettdmisessa lapselleen ole aihetta pi-
tda sellaisena lapsen etua ja oikeutta loukkaavana tekona, joka olisi pahoinpite-
lyna rangaistava.

Korkeimman oikeuden ratkaisua voidaan perustelujen laadun ndkdkulmasta
pitdd oikeuskulttuurissamme poikkeuksellisena, melkeinpa jonkinasteisena si-
sdllollistd argumentaatiota painottavan ihmisoikeuskulttuurin murroksen toi-
sen aallon” valtiosdéntdoikeudellisena maamerkkini, joka merkitykseltdén rin-
nastuisi ihmisoikeusnormien sovellettavuutta korostaneen ensimmaéisen aallon
keskeiseen ratkaisuun KKO 1993:58.2

Tamé ei tarkoita, ettd korkein oikeus olisi tapauksessa kehitellyt aivan
uudenlaisia perustelutapoja. Pdinvastoin, argumentaation perusldhtokohdat
ovat sindnsd vakiintuneet. Esimerkiksi kansainvilisten ihmisoikeussopimusten
valvontaelinten ratkaisuihin on meilld viitattu jo 1990-luvun alkupuolelta
lahtien.”** Myoskaén tapauksen ratkaisemisen kannalta keskeisté roolia néytel-
Iyt perusoikeuspunninta taikka oikeastaan oikeasuhtaisuuden vaatimuksen so-
veltaminen ei luonnollisestikaan edusta juuri tdssé tapauksessa kehiteltyd inno-
vaatiota. Tapauksen punninta-asetelma on selvésti sukua esimerkiksi niille
muotoiluille, joiden kautta Veli Merikoski ldhestyi perusoikeuksien tulkintaan
liittyvid konfliktitilanteita jo vuonna 1969,2* ja joita sittemmin on tismennetty
etenkin Veli-Pekka Viljasen perusoikeuksien rajoitusedellytyksid koskevassa
véitoskirjatutkimuksessa.??® Viljasen kirjaamilla 14htokohdilla on puolestaan
selvi kytkentd paitsi perustuslakivaliokunnan perusoikeusuudistuksessa esitta-
miin lahtokohtiin myo6s etenkin saksalaisessa valtiosddntodoktriinissa omaksut-
tuun suhteellisuusvaatimukseen sen suppeassa merkityksessd.?”” Viimeksi mai-
nittu puolestaan on saanut abstrakteimman ilmaisunsa jo edelld mainituksi tul-
leessa Robert Alexyn punnintalaissa: Kun samaan tapaukseen soveltuu useita
keskendén jannitteisid perusoikeuksia tai kun laki muulla perusteella rajoittaa
yksittdisen, kisilld olevaan tapaukseen prima facie soveltuvaa perusoikeutta,
madrdytyy oikeuksien lopullinen (definitiv) merkitys yksinkertaisen kaavan

223 Ks. tapauksen KKO 1993:58 merkityksestd Scheinin 2004, s. 538 ja Scheinin 1996,
S. 266-268. Tapaus on kritiikille altis sen suhteen, ettd yhtd vihemmistoon jdéneen oikeusneu-
voksen mielipidettd lukuun ottamatta perusteluihin ei sisélly viittauksia perusoikeuksiin.

24 Ks. esim. KKO 1994:26.

25 Ks. Merikoski 1969, s. 118. Merikosken mukaan vihidisemmat kajoamiset perusoikeuksiin
voitiin toteuttaa tavallisessa lainsddtdmisjérjestyksessd, kun taas ankarammat, syvemmalle kay-
vit puuttumiset edellyttivit perustuslainsdddéntojarjestystd. Merikosken omin sanoin: "Miti voi-
makkaammasta ja pakottavammasta yleisesti edusta on kysymys, siti pitemmélle menevié kajoa-
misia hallitusmuodon toisessa luvussa mainittuihin kansalaisten yleisiin oikeuksien voidaan saat-
taa voimaan tavallista lainsddtdmisjarjestystd noudattaen.”

26 Ks. Viljanen 2001.

227 Ks. esim. Schlink 2001, 460462,
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mukaan: mitd enemmén yhtd periaatetta rajoitetaan, sitd tairkedmpéana tulee toi-
sen toteuttamista pitda.>*®

Korkeimman oikeuden ennakkopéédtoksen KKO 2008:93 perustelut tarjoavat
kuitenkin kokonaisuutena esimerkillisen kuvan siitd, miten punnintalain mu-
kainen yleinen rakenne on mahdollista tayttad sisdllollisesti oikeudellisilla ar-
gumenteilla. Samalla se tarjoaa nikymén myos kolmeen muuhun keskeiseen
perus- ja ihmisoikeuksien oikeudellista merkitystd maarittdvadn lahtokohtaan.

Niistd ensimmaéinen koskee valtiosdéntdoikeudellisten argumenttien paina-
vuutta ja justifikaatioarvoa suhteessa muihin painaviin yhteiskunnallisiin in-
tresseihin. Kuten Veli-Pekka Viljanen on korostanut, valtiosdéntéoikeudellisille
nikokohdille on syytd antaa vaikutusta arvioitaessa eri vaakakuppeihin sijoitet-
tavien argumenttien painoarvoa silloinkin, kun tapaukseen soveltuva argument-
ti ndyttéisi viittaavan muuhun kuin ldhtokohtaisesti perusoikeustyyppiseen int-
ressiin.”? Yksittdisen argumentin painoarvoon vaikuttaa nimittdin se, millaista
institutionaalista tukea argumentti saa perustuslaista ja sitd koskevista tulkinta-
kaytdnnoistd samoin kuin sekin, kuinka hyvin argumentti on sopusoinnussa
yleisempien valtiosddntdoikeudellisten periaatteiden ja perusoikeusjirjestel-
mén kokonaisuuden kanssa.*° Tdmén vuoksi my0s sellaiset argumentit, jotka
on tavanomaisesti palautettu yleisiin kollektiivisluonteisiin intresseihin (esim.
ympériston suojelu) tai muutoin painavina pidettyihin oikeudellisiin padmaa-
riin (esim. lapsen etu) saattaa olla punninta-asetelmassa syytd ymmartaa perus-
ja ihmisoikeusperiaatteiden valossa. Niinpad korkeimman oikeuden ratkaisua
voidaankin lukea my0s tulkintana siitd, millaisiin perusteisiin perheoikeudelli-
nen “lapsen edun” késite tulee perus- ja ihmisoikeuskontekstissa nojata.

Téllaiselle kollektiivisten intressien perusoikeudellistamiselle on sindnsd
syytd asettaa my0s rajoja, kuten Kaarlo Tuori on toisaalla etenkin lainsdddanto-
vaiheen punnintoihin viitaten esittanyt.?*! Silti etenkin konkreettisissa yksittéis-
tapauksissa, kun késilld olevan tulkintaongelman ratkaiseminen edellyttdd mah-
dollisimman perusteltua kannanottoa yksittdisten oikeussubjektien vilisiin suh-
teisiin ja ndisséd suhteissa ilmenevien perusoikeusrajoitusten oikeutettavuuteen,
punninnan lopputulosta voidaan kiistatta pitdé sitd oikeutetumpana, mitd va-
kuuttavammin ja valittdmadmmin se on kytkettivissd perus- ja ihmisoikeuksina
vahvistettuihin periaatteisiin eikd esimerkiksi pelkdstddn harkinnanvaraisiksi
miellettyihin oletuksiin kollektiivisen intressin painavuudesta.

Toinen ndkdkohta liittyy punninnan rajoihin ja erityisesti ei-rajoitettavissa
oleviin perusoikeuksiin. Kuten korkeimman oikeuden perusteluista kdy ilmi,
virallinen syyttdjé oli tapausta késiteltdessd esittdnyt, ettd poikien ymparileik-

28 Ks. Alexy 1986, s. 146.

29 Ks. Viljanen 2001, s. 220-221.
%0 Ks. Viljanen 2001, s. 220.

231 Ks. Tuori 2002a, s. 104—-105.
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kauksen hyviksyminen merkitsisi sukupuoleen ja uskontoon perustuvaa syrjin-
tdd sithen ndhden, etté tyttdjen ympérileikkauksen katsotaan olevan rangaista-
vaa ja ettd muissa uskonnoissa kuin juutalaisuudessa ja islamilaisuudessa pojat
eivit joudu ympadrileikkauksen kohteeksi. Téllainen tulkinta kuitenkin torjut-
tiin. Korkein oikeus katsoi sen sijaan, “ettd tyttdjen ymparileikkauksessa on ky-
symys lahinni torkeédksi pahoinpitelyksi luokiteltavasta menettelysté, jota ei
voida missddn olosuhteissa oikeuttaa nyt kyseessé olevan kaltaisilla uskonnol-
lisilla ja sosiaalisilla syilld, eikd sitd ole perusteltua rikosoikeudellisessa arvi-
oinnissa rinnastaa poikien ymparileikkaukseen.”

Lausumaa voidaan perus- ja ihmisoikeusndkokulmasta tarkastellen tulkita il-
maukseksi siitd, ettd tyttdjen sukupuolielinten silpominen merkitsee joko kidu-
tukseen verrattavaa kohtelua?*? tai muuta kajoamista lapsen henkilokohtaisen
koskemattomuuden ydinalueeseen, mistd puolestaan seuraa, ettei toimenpidetta
voida oikeuttaa sen paremmin uskonnonvapaudella kuin milliin muullakaan
oikeudellisella tai yhteiskunnallisella argumentilla. Kyse on perus- ja ihmisoi-
keuksien sddntoulottuvuudesta ts. siitd, ettei kyseiseen oikeuteen saa joko
oikeuden ehdottomuuden taikka sen ydinalueen suojan johdosta milldén perus-
teella puuttua.*

Kolmas tapauksen valtiosddntoteoreettisesti kiinnostava ulottuvuus koskee
valtiosddannon suhdetta muihin oikeudenaloihin. Korkeimman oikeuden ennak-
kopaitoksen 2008:93 ldhtotilanteena oli rikosoikeudellinen vaatimus teon oi-
keudenvastaisuudesta teon rangaistavuuden edellytyksend. Oikeudenvastaisuus
riippui puolestaan konfliktista lapsen henkil6kohtaisen koskemattomuuden ja
uskonnonvapauden valilla.

Perusoikeuksien tuomioistuinvalvontaan kriittisesti suhtautuvien argument-
tien nidkokulmasta tdllainen konflikti tulisi ratkaista ensisijaisesti rikoslain ja
sitd koskevien tulkintakdytantdjen ja -doktriinien nojalla, koska vain néin voi-
daan varmistaa, ettd lainsditijan lainsddtdmisvaiheessa tekemét perusoikeus-
tulkinnat valittyvat oikeudellisiin kdytantdihin. Tillainen ldhtokohta ei kuiten-
kaan lainkaan ota kantaa sithen, miten tuomioistuinten tulisi oikeastaan toimia,
jos demokraattisesti sdddetty laki ja muut ensisijaiset oikeuslahteet eivit tuota-
kaan selvéd vastausta esilld olevaan oikeudelliseen ongelmaan. Tuomioistuin-
kontrollin kriitikoiden ndkdkulmasta tuskin voidaan talloin hyviksya oikeuspo-
sitivistisen oikeusteorian tarjoamaa vaihtoehtoa, jonka mukaan tuomioistuimet
voisivat tillaisissa tilanteissa tehda ratkaisunsa vapaasti oman harkintansa no-
jalla ja niin ollen nimenomaisesti ulko-oikeudellisiin argumentteihin tukeutuen.
On nimittdin vaikea ndhd4, milld perusteella tuomioistuinten harkinta perusoi-

232 Ihmisoikeuskomitea on kdytdnndssdin katsonut, ettd ns. naisten ympérileikkaus merkitsee
kidutuksen ja ihmisarvoisen kohtelun kieltoa koskevan KP-sopimuksen 7 artiklan loukkausta.
Ks. esim. IThmisoikeuskomitean yleinen kannanotto 28, k. 11. Ks. myds YK:n erityisraportoija
Manfred Nowakin kidutusta koskeva raportti 5.10.2010 (A/HRC/13/39/Add.5), k. 54-55.

233 Ks. Viljanen 2001, s. 231.

127



PERUSOIKEUDET, DEMOKRATIA JA TUOMIOISTUIMET

keuksien rajoissa olisi illegitiimimpéd kuin néisté kahleista kokonaan vapautet-
tuna. Uskottavampaa onkin, ettd kriitikkojen mukaan tuomioistuinten tulisi
aukkotilanteissa edelleenkin pyrkid ensisijaisesti tekeméén ratkaisunsa sovel-
lettavan lain taustalla olevan oikeudenalakohtaisen systeemin méaéarittdmissa ra-
joissa. Tallaista ndkokantaa saatetaan perustella silldkin, ettd perusoikeuksiin
rationaalisesti liitettdvissd olevien normatiivisten vaatimusten voi olettaa ole-
van jo ikédn kuin valmiiksi kerrostuneina lakiin perustuvissa oikeudenalakoh-
taisissa doktriineissa ja sen puitteissa kehittyneissi periaatteissa ja késitteissa:
sekd demokraattiset ettd oikeudenalakohtaiseen systeemiin perustuvat argu-
mentit edellyttdisivit rationaalin perus- ja ihmisoikeusparadigman sitomista oi-
keudenalakohtaisesti maérittyvien, ”lokaalisesti koherenttien” tulkintavaihto-
ehtojen puitteisiin.?**

Aulis Aarnion kantaa voitaneen pitdd suomalaisen keskustelun piirissd taltd
osin ehdottomimpana. Kritisoidessaan Juha Karhun tilannekohtaista ja perusoi-
keuspainotteista varallisuusoikeusteoriaa, Aarnio padtyy esittimain, ettd perus-
ja ihmisoikeudet samoin kuin muutkin kansallisen oikeuden ulkopuoliset 1dh-
teet tulisi konkreettisissa soveltamistilanteissa alistaa muilla kansallisilla oi-
keusldhteilld ja etenkin lailla méaériteltdville tulkintavaihtoehdoille:

”Peruskartoitus tehdidin aina normaalijuridisin keinoin... . Siind tapauksessa
ettd systeemi jattdd tasavahvat tulkintavaihtoehdot, saatetaan tilanteesta riip-
puen joutua perusoikeuksien edellyttimadn punnintaan, joka puolestaan voi
johtaa my®s eri tasoiseen moraaliargumenttien kayttoon.”*

Korkeimman oikeuden ratkaisu heijastelee kuitenkin toisenlaista nikokulmaa.
Siind nimenomaan perus- ja ihmisoikeusargumentit tuottivat ne erilaiset tulkin-
tavaihtoehdot, joita tapauksessa oli punnittava. Ne eivit madrittyneet ikddn kuin
rikosoikeudesta ja perheoikeudesta kdsin vaan nimenomaan péinvastoin.
Téllainen nédkokulma asettaa perus- ja ihmisoikeudet sille paikalle, jolle ne
tapaavat jo seki oikeudellisilta perusfunktioiltaan ettd systeemiseltd merkityk-
seltddn modernissa konstitutionalismissa ja ihmisoikeusjuridiikassa yleensd
asettua. Perus- ja ihmisoikeuksien ensisijainen oikeudellinen funktio on kriitti-
nen: ne asettavat muulle oikeusjdrjestykselle yleiset normatiiviset legitiimi-
syyskriteerit. Vaikka kaikkea oikeudellista pdittelyi ei ole Veli-Pekka Viljasen
korostamalla tavalla syytd palauttaa perusoikeuksiin®® eikd poliittista paatok-
sentekoa tule arvioida ikdan kuin se olisi perusluonteeltaan valtiosddnndssi
omaksuttujen sisdllollisten ratkaisujen toimeenpanoa niin kuin Tuori sekd
Bdckenforde ja Forsthoff ovat huomauttaneet,??’ jdi konkreettisesti sovelletta-

234 Ks. esim. Helin 2007, s. 1266, Tuori 2007, s. 125-126 ja 272-273.

233 Aarnio 2006, s. 336.

6 Ks. Viljanen 2002, s. 35.

237 Ks. Tuori 2007, s. 273, Bockenforde 1991, s. 188189, Forsthoff 1971, s. 144.
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ville perus- ja ihmisoikeuksille vield timéin jalkeenkin legitiimi ja oikeastaan
valtiosdantdisen jarjestelmin perusehtojen valossa vélttdmatonkin rooli. Vain
oikeusjdrjestystd yleisesti arvioivan kriittisen tehtidvinsd kautta perus- ja ihmis-
oikeudet voivat varmistaa, ettd julkisen vallan kdyttd perustuu tosiasiallisesti-
kin niille 1dhtokohdille, joille sen perustuslaissa viitetdin perustuvan. Ja toisin
kuin kriitikot viittévét, juuri tillaista kriittisté tehtévié toteuttaessaan tuomio-
istuimet voivat osaltaan valvoa, ettei padtoksentekovalta oikeuden sisallostd
siirry kapea-alaisen juristieliitin ja eliitin kiymén doktrinaalisen kielipelin hal-
tuun ja niin ollen demokraattisten menettelyjen ulkopuolelle.?*

2.5.2 Demokratiaperiaatteen demokratia
2.5.2.1 Demokratian tulkinnanvaraisuus

On syytd palauttaa mieliin, ettd Waldronin toinen keskeinen kritiikki perusoi-
keuksiin nojautuvaa lakien perustuslainmukaisuuden tuomioistuinkontrollia
vastaan perustui demokratia-argumentille. Perusoikeuksien tuomioistuinkont-
rolli oli Waldronin mielestd demokraattisesti illegitiimi instituutio, koska se
asettaa oikeuksia koskevan viimekétisen paatoksentekovallan demokraattista
vastuuta vailla toimivalle suppealle tuomarijoukolle ja riistdd sen kansalaisilta,
joille se edustuksellisuuden ja poliittisen yhdenvertaisuuden periaatteiden va-
lossa kuuluisi.?** Totesin jo edelld, ettd Waldronin demokratiaperiaatteen sisél-
16ksi ndyttdd niin ollen pelkistyvén vaatimus rajata oikeudellisesti merkityksel-
liset kansanvaltaiset menettelyt yksinomaan edustuksellisten instituutioiden
piiriin. Tésti taas seuraa, ettd Waldron joutuu sivuuttamaan demokraattisten
menettelyjen piiristd ne julkiset diskurssit, joita my6s demokratian sisillostd on
esimerkiksi perusoikeusargumenteille perustuvien tuomioistuinratkaisujen va-
rassa mahdollista kiyda.

Tallainen tulkinta demokratiasta on sekd valtiosddntooikeudellisesti ettd
muutenkin perustuslakikontrollin oikeuttamisdiskursseille asetettavissa oleviin
vaatimuksiin néhden liian kapea. Se kiistanalaisuus, jonka Waldron liittdd oi-
keuksiin, koskee my6ds monia muita perustuslakikontrollin kannalta keskeisia
periaatteita, demokratiaperiaate mukaan lukien. Tdlld taas on huomattavia vai-
kutuksia sen suhteen, millaiseksi ymmérramme tuomioistuinten aseman paitsi
perusoikeuksien konkreetteja sisdltdjd, myds demokratian edellytyksié koske-
vassa julkisessa keskustelussa. Ennen kuin niihin seurauksiin on mahdollista
mennd, on syyté tarkastella hieman tarkemmin, millaisten vaihtoehtojen puit-

B8 Ks. myds Kumm 2006, s. 366.
239 Ks. Waldron 2006, s. 1353.
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teissa demokratian sisdltod ja merkitystd samoin kuin demokratiakésitysten
valtiosdantoisid implikaatioita on karkeasti ottaen mahdollista tarkastella.

2.5.2.2 Kolme kdsitystd demokratiasta

Demokratian erilaisia merkityssiséltojd on Jirgen Habermasia seuraten mah-
dollista eritelld tekemaélld jako republikanistiseen (ts. yhteisolliseen), liberaaliin
ja deliberatiiviseen (so. diskursiiviseen) demokratiakésitykseen. Niistd sekd yh-
teisOllistd ettd liberaalia tulkintaa leimaa sitoutuminen tiettyyn sisdlllliseen
teoriaan demokratian funktioista, kun taas Habermasin kannattama deliberatii-
vinen kisitys korostaa demokratian menettelyllisid piirteitd. Niilld kaikilla on
suoria seurannaisvaikutuksia sen suhteen, miten perusoikeuksien ja demokra-
tian suhteen ajatellaan oikeudellisestikin oikeastaan jasentyvin.

Kaarlo Tuorin kriittisesti kdyttdima yksinkertaistetun demokratiakésityksen
kuvaus ilmentdd néitd oikeudellisia implikaatioita varsin hyvin.?** Tuorin hah-
motelmassa yksinkertaistettu demokratiakésitys hahmottaa ensinnikin perusoi-
keuksien soveltamistilanteet samoin kuin lakien aukkotapauksetkin. Téllaiset
tilanteet aiheutuvat siitd, ettei lainsdétéja ole ottanut tiettyéd soveltamistilannetta
huomioon tai siitd, etti lainsdddantd on jétetty tarpeettoman viljéksi. Jos ndin
on, tuomioistuinten on jatkettava lainsditijin tyota ja tiytettdvd aukko kysei-
sessd tapauksessa tdsmennettdvilld uudella normilla. Oikeuspositivistisen oi-
keusteorian mukaan tuomioistuin asettaa tilloin puhtaasti harkintaansa perus-
tuvan uuden oikeusnormin. Vaikka myonnetiénkin, ettei téllaisia tilanteita voi
oikeuskielen epatarkkuudesta johtuen vilttid, ovat ne ldhtokohtaisesti kyseen-
alaisia. Tuomioistuimet joutuvat tehtivdin, johon niilld ei ole sen paremmin
keinoja kuin legitimiteettid.>"!

Kuten Husa on esittdnyt, yksinkertaistettu demokratiakdsite viittaa 1ahinni
”vanhaan”, ranskalaisesta klassisesta valtiosdintOajattelusta nouseviin yhtei-
sollisiin, erityisesti republikanistisiin®* kasityksiin kansanedustuslaitoksen sda-
tamien lakien luonteesta kansan yleistahdon ilmauksena.?** Tama ilmiasussaan
Rousseaulta®* perdisin oleva ja vuoden 1789 kansalaisoikeuksien julistuksen 6

240 Ks. Tuori 2000a, s. 251-252.

241 Ks. Tuori 2000a, s. 252.

242 Poliittisena kisitteend “republikanismi” palautuu antiikin Kreikkaan ja erityisesti sithen
roomalaiseen hallintotapaan, jossa kaikkia kansalaisia koskevista julkisista asioista (res publica)
tuli ensin keskustella vapaasti yhteisessé julkisessa tilassa. Moderni republikanismi nojautuu ta-
hén renessanssissa henkiinherétettyyn poliittiseen ideologiaan (ks. erit. Skinner 1978, s. 139—
144), mutta sen keskeinen nykysisiltd sai muotonsa Ranskan ja Yhdysvaltojen vallankumouksis-
sa ja niiden valistusteoreettisissa taustoissa (Pettit 1997, s. 19-22).

243 Ks. Husa 2004a, s. 131.

244 Toisaalta on kylld huomattava, ettd Rousseaun ldhtokohtana oli pienessd yhteisossa harjoi-
tettava suora demokratia eikd ainakaan ldhtokohtaisesti nykyisisséd valtiollisissa demokratioissa
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artiklaan tuolloin kirjattu periaate®*® muodosti ranskalaisen valtiosddntokasi-

tyksen ja sen institutionaalista ratkaisua méaarittdvén ytimen: Kun laki oli vilit-
tomasti kytketty kansan yleiseen tahdonilmaukseen, merkitsisi tuomioistuinten
asettaminen tuon tahdonilmauksen patevyyden arvioijaksi samalla demokrati-
an vastakohtaa. Lakien perustuslainmukaisuuden tuomioistuinkontrollin kri-
tiikki onkin yleensé seurannut yhteisolliselle demokratiatulkinnalle tyypillisid
linjauksia.

Liberaali, etenkin John Lockeen mutta my0s Joseph Schumpeteriin kiinnitty-
va demokratiakisitys tavataan esittd tdllaisen rousseaulaisen ja republikanisti-
seen ajattelutraditioon kytkeytyvan kdsityksen vaihtoehtona. Siind missd re-
publikanistisessa teoriassa demokraattisella politiikalla on yhteison ja sen jai-
senet, ts. kansalaiset, perustava vaikutus, liberaalin késityksen mukaan demo-
kratian tehtdva on ensisijaisesti vélittdva.*

Liberaalin paradigman nékdkulmasta demokraattisilla menettelyilld mahdol-
listetaan yksildllisesti ylldpidettyjen intressien kanavoituminen enemmistope-
riaatteen mukaisesti osaksi julkista piddtoksentekoa. Taltd osin etenkin Schum-
peterin minimidemokratiakésitys pelkistdd teorian ldhtokohdat selkeimmilleen.
Kuten Maija Setdld on kuvannut, Schumpeterin kritiikin kohteena oli juuri
klassinen rousseaulainen demokratiakésitys (tai oikeammin ehki sen utilitaris-
tinen versio), jota Schumpeter arvosteli siitd, etti siind demokratian uskotaan
tuottavan yhteisen hyvén tai yhteiskunnan kokonaisedun mukaisia lopputulok-
sia.?*” Schumpeterin mukaan demokratian legitimiteetti ei riippunut sen tuotta-
mista lopputuloksista. Sen sijaan demokratia edusti hidnelle institutionalisoitua
menettelyd, jossa yksilot kilpailivat poliittisesta paatoksentekovallasta.?*® Tél-
lainen liberaali demokratiakisitys samastaa poliittisen paatoksenteon markki-
noihin ja sen toimijat markkinoilla toimiviin vapaisiin ja yksilollisid intresseja
toteuttaviin ihmisiin. Habermas onkin korostanut, ettd liberaalissa demokratia-
késityksessd yksityisten suhde valtioon jdsentyy negatiivisten oikeuksien kaut-
ta. Oikeuksien kantajina yksilot nauttivat julkisen vallan suojaa niin kauan kuin
he toteuttavat oikeuksiaan lain sddtelemissa rajoissa. Poliittiset oikeudet takaa-
vat jokaiselle mahdollisuuden ymmaértda yksityiset intressit tavalla, jossa int-
ressien voi katsoa vilittyvén vaalien ja edustuksellisen demokratian kautta po-
liittiseen padtoksentekoon ja sen perusteella tapahtuvaan julkisen vallan kayt-

toteutuva massamittainen edustuksellinen demokratia, jonka perusteet on syytd kytked Rous-
seaun sijaan pikemminkin klassisiin utilitaristeihin, kuten Jeremy Benthamiin. Benthamin kési-
tyksen mukaan juuri edustuksellinen demokratia edisti parhaiten yhteiskunnan kokonaishyvin-
vointia. Ks. esim. Schofield 2006, s. 250.

25 Vuoden 1789 Déclaration des droits de I’Homme et du Citoyenin 6 artiklan ensimmaéinen
virke kuuluu seuraavasti: ”La loi est I’expression de la volonté générale.”

246 Ks. Habermas 1996, s. 21.

7 Ks. Setdld 2003, s. 61.

248 Ks. Schumpeter 2005, s. 269-273 ja 284-285.
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toon.>* Demokratian funktioksi maérittyy ndin intressikilpailun tulosten legiti-
mointi.

Republikanistisen demokratiakésityksen puitteissa demokratian ja siind ta-
pahtuvan julkisen mielipiteenmuodostuksen tarkoituksena ei ole tuottaa fooru-
mia strategisesti omia etujaan toteuttavien toimijoiden ja erilaisten mielipitei-
den valtakamppailulle. Markkinoiden sijaan sen taustana on julkinen tila, jossa
tavoitellaan yhteisymmarrykseen péddsyd vapaan mielipiteenmuodostuksen
pohjalta. My6skdin ihmisten oikeusasema suhteessa valtioon ei ldhtdkohtaises-
ti madrdydy sellaisten negatiivisten oikeuksien kautta, joihin he saattaisivat yk-
sityisind tahoina vedota. Sen sijaan poliittiset oikeudet ovat muodoltaan positii-
visia vapauksia, ™ jotka sellaisena eivdt anna suojaa valtion taholta tulevia
puuttumisia vastaan, vaan takaavat vain mahdollisuuden ottaa osaa julkiseen
paitoksentekoprosessiin. Demokratian funktioksi ei kuitenkaan jdi yksinomaan
poliittisen keskustelun tilan tuottaminen, vaan sen merkitys on huomattavasti
vahvempi. Nimenomaan demokraattisesti toteutetun mielipiteen- ja tahdon-
muodostuksen kautta poliittinen yhteiso konstituoi itsensé ja saa ikdin kuin yh-
teisond ja kollektiivisena tahtona oman identiteetin.?"

Habermas on kuvannut havainnollisesti oikeuksia ja itse asiassa oikeutta
koskevia tulkintaeroja liberaalin ja republikanistisen demokratiakésityksen vi-
lilla. Liberalistisen demokratian oikeudet ovat negatiivisia oikeuksia ja valtiol-
lisen oikeusjdrjestyksen tehtdvand on nimenomaan institutionalisoida menette-
ly, jossa mahdollistetaan padtoksenteko yksiléiden intressejd ilmaisevien oi-
keuksien konkreettisista sisélldistd ja vaikutuksista. Republikanistisessa pers-
pektiivissa institutionalisoidun demokratian samoin kuin itse asiassa valtionkin
olemassaolon tarkoituksena ei sen sijaan ole kansalaisten yksityisten intressien
suojaaminen ja niiden kanavoiminen osaksi julkista pditdksentekoa, vaan ta-
keiden Iuominen inklusiiviselle julkiselle mielipiteenmuodostukselle, jossa va-
paat ja yhdenvertaiset kansalaiset voivat padtyd yhteisymmarrykseen niistd
paamadristd ja normeista, jotka ovat kaikkien yhtédldisessa intressissd.*? Kuten
muun muassa Cass Sunstein on todennut, republikanisteille oikeudet eivit lo-
pulta edelld politiikkaa vaan seuraavat sitd; ne eivét viime kédessé ole muuta

249 Ks. Habermas 1996, s. 22.

30 Kasitteet positiivinen ja negatiivinen vapaus saavat nykysiséltonsé Isaiah Berlinin tunne-
tusta virkaanastujaisesitelméstd Two Concepts of Liberty. Ks. Berlin 1969, s. 118—172. Berlin
viittaa negatiivisella vapaudella erityisesti vapauteen tyyppid “vapautta jostakin” positiivisen va-
pauden viitatessa vapauteen joka noudattaa muotoa “vapaus johonkin” (ks. Berlin 2001, s. 56).
Negatiivisen vapauden tausta on luonnollisestikin angloamerikkalaisessa liberaalissa poliittises-
sa teoriassa positiivista vapautta korostavien késitysten nojatessa selvemmin kantilaiseen tradi-
tioon, jossa ihminen on vapaa vasta toimiessaan universaalin moraalilain mukaisesti. Ks. Pulkki-
nen 1998, s. 22-24.

231 Ks. Habermas 1996a, s. 297.

22 Ks. Habermas 1996b, s. 22.
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kuin hallitsevassa asemassa olevan poliittisen tahdon tuotetta, joka voidaan sel-
laisenaan syrjdyttdd, jos poliittisessa prosessissa niin paétetdan.>3

Liberaalin demokratiakdsityksen piirissd sen sijaan ainakin jotkin oikeudet
edeltavit poliittista tahtoa.?>* Liberaalin demokratiateorian ongelmana kuiten-
kin on, ettei se oikeastaan sisdlld mielekésti kuvausta siitd, miksi ja miten poli-
tiikan tulisi oikeastaan olla oikeuksille alisteista. Liberaali teoria johtaakin plu-
ralistisissa yhteiskunnissa herkésti poliittisten preferenssien ja niitd koskevien
strategioiden vilisen kilpailun asettamiseen vedenjakajan asemaan. Demokra-
tiassa ei tdlloin ole kyse muusta kuin erilaisten toisistaan riippumattomien int-
ressien kilpailusta tuon kilpailun lopputulosten kautta méaarittyvistd valinnoista.
Samalla liberaali demokratiateoria menettdi kuitenkin otteensa julkisen jarjen-
kdyton normatiivisuudesta, toisin sanoen siitd, miksi kyseisissd prosesseissa
saavutettavien valintojen tulisi ylipddtadn olla etukdteen rajattuja.

Habermasin esittdmaésté liberaalin ja republikanistisen teorian vaihtoehdosta
on mahdollista havaita, etteivit tdllaiset periaatteelliset erot ole pelkdstdén yh-
teiskuntateoreettisesti mielekkiitd ja ikddn kuin tistd syystd valtiosdéntooikeu-
dellisesti irrelevantteja, kuten toisinaan on esitetty.”> Habermasin oma vastaus
liberaalin ja republikanistisen demokratiakésityksen ongelmiin painottaa nimit-
tdin sekd valtiosddnnon institutionaalista ja erimielisyyksid stabiloivaa vaiku-
tusta ettd demokraattisen yhteisymmaérryksen tiettyjd normatiivisia ja valtio-
sddntooikeudellisesti relevantteja ehtoja. Habermasin rekonstruoima niin sa-
nottu diskursiivinen ja deliberatiivinen demokratiakdsitys pyrkii ensinnikin
sekd ottamaan etdisyyttd molempien teorioiden kritiikille alttiista piirteista ettd
hy6dyntdméén niiden arvokkaimpia osia. Pyrkimyksend on toisin sanoen yh-
distdd yksildiden oikeuksia painottava liberaali demokratiakisitys ja julkista
keskustelua padtoksentekona painottava republikaaninen demokratiakisitys ja
hyodyntdd samalla Habermasin aiemmassa tuotannossa artikuloitua teoriaa
ideaalia kommunikaatiota sdintelevistd ehdoista. Joshua Cohen onkin toden-
nut, etti deliberatiivisessa demokratiakdsityksessd on pohjimmiltaan kyse siita,
ettd poliittisten paédtdsten sisdllostd padtetddn yhdessid menettelyissa, joihin jo-
kaisella on yhtildinen oikeus osallistua, jotka ovat julkisia, ja joissa paatoksistd
keskustellaan harkitsevasti.?*

233 Ks. Sunstein 1987, s. 874-877.

234+ Ks. Unger 2004, s. 70-71. Ks. my6s Michelman 1988a, s. 1504—1505.

255 Ks. esim. Jadskinen 2004, s. 104—105. Vaikka valtiosdantdoikeudellinen ja yhteiskuntateo-
reettinen tarkastelu eivét luonnollisestikaan tdysin samaistu toisiinsa, vaan niilld molemmilla on
ldhtokohtaisesti itsendinenkin alansa, ei normatiivisten teorioiden vélistd kuilua ole ndhdakseni
syytd kaivaa myoskddn niin syvaksi kuin oikeuspositivistisen oikeuden konstruktiot ovat taipu-
vaisia tekeméén.

26 Ks. Cohen 1989, s. 17. On tietysti erotettava tillaisen keskustelun merkitysten rekonstruk-
tiot niiden tosiasiallisista toteutuksista. Julkisen keskustelun tuskin tarvitsee tayttad kaytannolli-
sen filosofian laudaturseminaarin vaatimuksia (ks. Jadskinen 2004, s. 106), vaikka kaytannollisen
filosofian laudaturseminaarissa voidaan varsin hyvin arvioida ja kehitti téllaisen keskustelun le-
gitimiteettifunktioiden teoriaa.
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Deliberatiivinen demokratiakésitys ottaakin ensin kriittistd etdisyyttd libe-
raalin demokratiakdsityksen pyrkimykseen hahmottaa demokraattiset menette-
lyt strategisina intressikilpailuina. Poliittisen pddtoksenteon ja niin ollen myds
demokratian legitiimisyys riippuu vapaan kilpailun sijaan ensisijaisesti siiti,
palautuvatko siind tehtdvat paitokset vapaiden, yhdenvertaisten ja rationaalis-
ten toimijoiden yhteisid pddmairid koskeviin neuvotteluihin. Samalla republi-
kanistiseen teoriaan kiinnittynyt oletus julkisen keskustelun ja demokraattisen
paitoksenteon yhteydestd konkreettiseen, siséllollis-eettisesti yhtendiseen po-
liittiseen yhteis6on hyldtdan.?” John Elster on korostanut juuri Habermasin
osoittaneen, ettei demokratiaa ole syytd ymmartaa ikdan kuin sen funktiona oli-
si yksildllisten preferenssien yhdistiminen tai niiden yhteensovittaminen, vaan
niiden muuntaminen.® Republikanistisen demokratiakdsityksen tavoin myds
deliberatiivinen demokratiakésitys hahmottaa demokratian julkisena keskuste-
luna ja harkintana, jossa inter-subjektiiviselle arvioitavuudelle alistettujen me-
nettelyjen kautta pyritddn ensisijaisesti sellaisiin kollektiivisiin valintoihin, jot-
ka olisivat kaikkien hyvéksyttavissi. Nyt kuitenkin huomio on aiempaa painot-
tuneemmin paétdsten perusteissa. My0s niiden pétevyydestd tulee pyrkid saa-
vuttamaan yhteisymmarrys.

Toinen keskeinen ero deliberatiivisen demokratian ja sen liberaalien ja re-
publikanististen vaihtoehtojen vililld koskee tulkintaa valtion ja yhteiskunnan
vilisistd suhteista. Niin republikanistinen kuin liberaalikin demokratiatulkinta
hahmottavat yhteiskunnan valtiokeskeisesti. Liberaalissa mallissa valtion rooli-
na on taata vapaa kilpailu taloudellisilla ja poliittisilla markkinoilla; republika-
nistisessa mallissa taas demokraattisesti hahmonsa saanut eettinen yhteiso saa
juuri (kansallis)valtiossa institutionaalisen hahmon.?*® Kuten Antero Jyrinki on
viimeksi mainittuja ideoita soveltaen esittdnyt, juuri kansa valtiossa on ollut
valtion suvereenisuuden viimekétinen haltija ja vallan kdyton oikea ldhde sa-
malla kun kansakunnan kisitetti on tarvittu nimenomaan suvereenin poliittisen
organisaation, valtion, muodostamisen tarkoituksiin.?®® Deliberatiivinen demo-
kratiakdsite sen sijaan pyrkii irrottautumaan valtiokeskeisyydestd. Valtion si-
jaan sen keskiossi ovat seka poliittisen mielipiteenmuodostuksen prosessit ettd
niiden ehtoja erityisesti moderneissa yhteiskunnissa méaérittavit valtiosdcdn-
tonormit. Ensin mainittu piirre erottaa deliberatiivisen demokratian liberalisti-
sista doktriineista; jilkimmadinen taas republikanistisista.

257 Ks. Habermas 19964, s. 300.
258 Ks. Elster 1998, s. 1.

259 Ks. Habermas 1996, s. 26.
260 Ks. Jyrdnki 2003, s. 67.
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It conceives principles of constitutional state as a consistent answer to the
question of how the demanding communicative forms of a democratic opin-
ion- and will formation can be instititutionalized...This concept of democ-
racy no longer needs to operate with the notion of social whole centered in
the state and imagined as a goal-oriented subject writ large. Just as little does
it represent the whole in a system of constitutional norms mechanically regu-
lating the powers and interests in accordance with the market model.”*!

Téssd kehyksessd valtiosdénndssd turvattavien oikeuksien subjektit eivit teo-
reettisessa mielessé ole sen paremmin atomistisia, yksildllisiin intresseihin tyh-
jentyvid, muusta yhteiskunnasta ja sen sosiaalisista suhteista irrallisia yksiloitd
kuin suoraan alisteisia julkisen paitoksenteon tuloksena muodostetulle yhtei-
selle tahdolle.** Sen sijaan deliberatiivinen demokratiakasitys pyrkii ymmaérta-
main oikeudet keskeisella tavalla intersubjekiivisesti; niiden subjektit ovat so-
siaalisten suhteiden osapuolia, ja oikeudet vastaavasti edellytys deliberatiivis-
ten menettelyjen ytimessd olevalle vapaalle ja tasa-arvoisista ldhtokohdista
kaytaville keskustelulle. Ndin kytkentd perusoikeuksien ja demokratian valilla
ndyttaytyy keskindiseni edellytyssuhteena. Kun liberalistisen tulkinnan mu-
kaan perusoikeudet olivat demokraattisen pdédtoksenteon raja ja kun republika-
nistinen kasitys méadritti perusoikeudet suoraan alisteiseksi sille, mitd kulloi-
nenkin demokraattinen enemmisto paattaa, Habermasin edustama deliberatiivi-
nen nakemys kiistdd molemmat vaihtoehdot. Perusoikeudet eivét ole demokra-
tian rajoitus eikd demokratia perusoikeuksien, koska ne sekd edellyttivit ettd
samalla my6s mahdollistavat toinen toisensa.?®®

Oletus demokratian ja perusoikeuksien keskindisestd riippuvuudesta tuottaa
kriittisen tulokulman seké liberaaliin kisitykseen esipoliittisista oikeuksista
ettd yhteisollisen demokratiakésityksen oletuksiin perusoikeuksien voimassa-
olon perustumisesta vain siihen, mité konkreettinen oikeusyhteiso kollektiivina
kulloinkin paattad. Voidaan kuitenkin kysya, miksi juuri valtiosddnto ja moder-
nin valtion luonne valtiosddntovaltiona on Habermasin demokratiakisitteelle
niin keskeinen.

Habermasin tarjoama vastaus ldhtee liikkeelle yhteiskunnan kulttuurisesta
modernisaatiosta ja siitd, kuinka tuon kehityksen tuloksena perinniisten tapo-
jen ja uskonnollisten perusteiden luoma yhteys arvojen, moraalin ja oikeuden
valilld purkautuu. Yhtddlld moraalinormien pétevyysperusta erkaantuu konven-
tionaalisesti médrittyvistd arvoista ja kytkeytyy pikemminkin kiistanalaisten
moraaliperiaatteiden rationaalista hyviaksyttavyyttd koskevaan mielipiteenvaih-
toon asianosaisten vélisessd vapaassa ja tasa-arvoisessa keskustelussa.’** Toi-

261 Habermas 1996, s. 27.

2602 Ks. my6s Tuori 2000a, s. 100.

265 Ks. myds Tuori 2000a, s. 105.

264 Ks. Habermas 1996, s. 71-72 ja 82—84. Ks. myos Tuori 1993a, s. 7.
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saalla taas katkeavat my0ds oikeuden siteet luonnonoikeudellisiin valttamatto-
myyksiin. Sen tilalle tulevat positiivisuutta koskevat patevyysoletukset.

Perinniisen yhteyden katkeamista oikeuden ja moraalin vélilld ei kuitenkaan
Habermasin mukaan tule samaistaa sellaiseen totaaliseen oikeus/moraali -erot-
teluun, johon oikeuspositivismin jyrkimmén kannan edustajat omissa lahtokoh-
dissaan viittaavat. Positiivinenkin oikeus on valttimatonta sitoa normatiivisiin
legitiimisyysehtoihin.?®® T&td vaatimusta ilmentdvit paitsi 200 vuotta ldnsi-
maista valtiosdantohistoriaa”® myds samaan teemaan liittyva poliittis- ja oi-
keusfilosofinen keskustelu kansansuvereenisuuden ja perusoikeuksien suhtees-
ta. Ilman normatiivisia legitiimisyysvaatimuksia ja niiden tehokasta ja institu-
tionalisoitua valvontaa uhkaksi nimittdin muodostuu, ettd oikeuden ja poliitti-
sen vallan itsendistymisen myotd myos oikeus sdédntelyvélineend instrumentali-
soituu puhtaasti hallinnollisen pakkovallankdyton vilineeksi. Ndin modernille
perustuslaille ja sen instituutioille lankeaa elimellinen osa demokraattisten me-
nettelyjen takeina. Vaikka diskursiivinen, julkisessa tilassa tapahtuva poliittinen
mielipiteen- ja tahdonmuodostus on Habermasin mukaan edelleen demokraat-
tisen kommunikaation keskiossé, juuri perustuslaki tarjoaa vastauksen siihen,
kuinka kommunikatiivinen mielipiteen- ja tahdonmuodostus voidaan institutio-
nalisoida ja vakauttaa. Demokraattinen legitimiteetti ei Habermasin mukaan
riipukaan endd yksin kollektiivisesti toimivista kansalaisista, vaan myds siité,
kuinka yhteisollinen pditdksenteko saadaan kanavoitua perustuslaillisen ke-
hyksen kautta siten, ettd padtoksenteossa syntyneiden mielipiteiden kohtaami-
nen ja sovittelu vastaavat demokraattisen oikeusvaltion ideaaleja.?¢” Tdssd val-
vonnassa ja niin ollen my6s valtiosddntdoikeuteen kerrostuneiden periaatteiden
uusintamisessa ja uudelleenrekonstruktiossa erityisesti lakien perustuslainmu-
kaisuutta koskevat institutionaaliset jarjestelyt ja niiden puitteissa tapahtuva
valtiosdantdoikeudellinen paitoksenteko on demokratiaperiaatteenkin kannalta
keskeisessd roolissa.?*®

2.5.2.3 John Hart Ely ja tuomioistuinvalvonnan demokraattinen oikeutus

Demokratiaperiaate néyttéisi ainakin deliberatiivisen tulkinnan valossa seké
mahdollistavan ettd edellyttdvin lain soveltamisen perustuslainmukaisuuden
valvonnan antamista tuomioistuinten tehtiviaksi. Tdma ei kuitenkaan vield sel-
laisenaan tarkoita, ettd valvonta tulisi ulottaa kaikkiin perustuslain sdintelemiin
kysymyksiin. Erés klassisimpia teorioita lakien perustuslainmukaisuuden tuo-

265 Ks. my6s Tuori 1993a, s. 10.
266 Ks. Habermas 1996a, s. 129.
207 Ks. Habermas 1996a, s. 296-302.
268 Ks. Habermas 1996a, s. 238-240.
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mioistuinkontrollin demokraattista oikeutuksista, John Hart Elyn ”Democracy
and Distrust”-teoksessa?®’ esitteleméd edustuksellisuutta vahvistava tuomiois-
tuinkontrollin teoria, perustuu itse asiassa kasitykselle siitd, ettd juuri demokra-
tiaperiaate muodostaa tuomioistuinvalvonnan keskeisimmén oikeutuksen, mut-
ta vain tietyissi rajoissa. Elyn tarkastelun 1dht6kohtana on kysymys siitd, mil-
laisten normatiivisten ehtojen valossa tuomioistuinten mahdollisuutta jattaa
lain sddnnds soveltamatta perustuslain vastaisena voidaan edustukselliseen de-
mokratiaan nojaavan valtiosddntdoikeudellisen ideologian valossa pitda oikeu-
tettuna ja yksittdistd, sdddetyn lain perustuslainvastaisena soveltamatta jatta-
vadkin padtostd perusteltuna. Elyn vastaus on télti osin selked: judicial review
on oikeutettu niissa tilanteissa, joissa tillaisen padtoksen voidaan katsoa edisté-
vin edustuksellisen demokratian toimintaedellytyksid (representation reinfor-
cing theory of judicial review).?” Téssé suhteessa lakien perustuslainmukaisuu-
den valvonta tuomioistuimissa toteuttaa jdrjestelmdn systeemistd toimivuutta
valvovaa tehtdvaa: jos ja kun poliittisen jirjestelmin legitimiteetti rakennetaan
edustuksellisen demokratian ideaalin varaan, tuomioistuimille voidaan antaa
luonteva tehtiva tuon ideaalin toteutumisen valvojana.

Tilanteet, joissa demokraattinen jérjestelmi ei toimi sille valtiosddnnodssa
madriteltyjen puitteiden mukaan, jakaantuvat Elyn mukaan kahteen pééryh-
midn. Ensimmiiseen ryhmiin kuuluvat tapaukset, joissa poliittista valtaa jo
omaavat joko lainsdddidntovaltaansa kayttdmalld tai muutoin nimenomaisesti
estivit poliittisen muutoksen ja pyrkivit ndin varmistamaan oman vallassa py-
symisensd. Toisen ryhmidn muodostavat tilanteet, joissa keneltikaén ei suora-
naisesti riistetd sen paremmin oikeutta d4dneen (oikeutta lausua mielipiteensa
julkisesti) kuin ddnioikeuttakaan, mutta joissa enemmiston edustajat systemaat-
tisesti asettavat tietyt vihemmistoryhmét muita huonompaan asemaan.?” Néis-
sd tilanteissa nimenomaan demokratiaperiaate edellyttdd Elyn mukaan, ettd
tuomioistuimet takaavat poliittisten prosessien integriteetin valvomalla sellais-
ten poliittisten perusoikeuksien kuin sananvapaus, yhdistymisvapaus ja yleinen
ja yhtéldinen ddnioikeus toteutumista tdysiméérdisesti. Sama koskee yhdenver-
taisuuden vaatimusta. Juuri tuomioistuinten tehtdvani on valvoa, ettei enem-
misto kdyta valta-asemaansa vairin yhteiskunnassa jo valmiiksi huonosti edus-
tettujen ihmisryhmien vahingoksi. Niinpa lakien perustuslainmukaisuuden tuo-
mioistuinkontrollilla on erityinen paikkansa tilanteissa, joissa lainsdddinto
asettaa esimerkiksi ulkomaalaiset ja etniset tai seksuaaliset vihemmistot mui-
hin ndhden heikompaan asemaan.?”? Juuri vihemmistojen heikompi asema po-

% Ely 1980.

20 Ks. Ely 1980, s. 87.

71 Ks. Ely 1980, s. 103.

2 Ks. Ely 1980, s. 161-164.
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liittisessa jérjestelmédssd perustelee tdlloin lainsddtdjdn toimien tavanomaista
tarkempaa oikeudellista arviointia.

Miksi sitten tuomioistuimet ovat lainsddtijad parempi instituutio turvaamaan
edustuksellisen demokratian periaatteiden kiytinnollistd toteutumista? Eiko
valtiosddnnon perustelema edustuksellisen demokratian periaate edellyttéisi ni-
menomaan, ettd juuri demokraattisesti valittu lainsddtdja itse paéttdisi niiden
periaatteiden siséllon, joihin se viittdd sitoutuvansa? Ely vastaa kysymykseen
kielteisesti ja ottaa oikeastaan annettuna, etti juuri poliittisten prosessien demo-
kraattisuuden ehtojen valvontaa ei pida jittdd demokraattisen elimen itsensa
valvottavaksi. Juuri tuomioistuinten asema edustuksellisesta demokratiasta riip-
pumattomana, siithen nihden ulkopuolisena tahona, antaa niille mahdollisuu-
den arvioida edustuksellisen demokratian ehtojen toteutumista objektiivisesti.
Vaikka ei olekaan perusteltua viittds, etteikd lainsdddannon perustuslainmu-
kaisuuden arviointi edellyttéisi perustavanlaatuisten arvovalintojenkin tekemis-
td, tuomioistuinten riippumattomuus mahdollistaa ainakin lainsddtdjan itseval-
vontaa objektiivisemmin sen tarkistamisen, etteivdt demokraattisesti valitut
edustajat joko aktiivisesti poliittisen muutoksen kanavia tukkimalla tai enem-
mistotyrannian jatkeena toimimalla tosiasiallisesti toimi niiden kansanvaltai-
suutta koskevien intressien edustajana, jollaiseksi perustuslaki heiddt méaaritte-
lee.?” Niinp4 valtiosddntooikeudelliselta kannalta yhdenvertaisuusperiaatetta ja
syrjinnén kieltoa ei loukkaa vain sellaisten lakien sisd/td, jotka ilman hyvaksyt-
tdvaa perustetta asettavat henkilot toisiin ndhden eri asemaan, vaan oikeastaan
yhdenvertaisuusloukkaus seuraa jo lainsddtdmismenettelyyn liittyvan poliitti-
sen prosessin syrjivdstd luonteesta ja vapaata mielipiteenmuodostusta koske-
vaan menettelyyn liittyvistd epdyhdenvertaisista piirteistd.*™

Vaikka Elyn teoria pyrkii valttdimdin dogmaattiset oletukset amerikkalaisen
konstitutionalismin sisdll6llisistd vahimmaisehdoista, viime kiddessid edustuk-
sellisuutta vahvistava teoria lakien perustuslainmukaisuuden tuomioistuinkont-
rollista vaikuttaa kyseenalaistuvan juuri tiettyjen materiaalisten sitoumusten
seurauksena. Kuten Beatty on esittinyt, jos teoria rakennetaan hyvin formaalis-
ti ymmaérretyn edustuksellisen demokratian periaatteen varaan, olisi varsin pe-
rusteltua olettaa tillaisen periaatteen varaan rakennetun valtiosddntooikeudelli-
sen jarjestelmin madrittelevin myds lakien perustuslainmukaisuuden valvon-
tainstituution saman periaatteen kanssa muodollisesti yhteensopivalla tavalla.?’
Samoin ndyttad siltd, ettd puhtaan proseduraalinen valtiosdintoteoria on omiaan
johtamaan erdisiin sisdllollisiin ongelmiin etenkin vdhddkidn kiperdmmissa
tulkintakysymyksissd. Esimerkiksi Elyn tulkinta judicial review’n oikeutukses-
ta naisia syrjivan lainsdddédnnon kohdalla ei vaikuta vakuuttavalta. Hinen mu-

23 Ks. Ely 1980, s. 103.
774 Ks. myds Habermas 1996a, s. 265.
275 Beatty 2004, s. 17.
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kaansa nimittdin miesten ja naisten vélistd tasa-arvoa koskevat kysymykset tu-
lisi jittdd yksinomaan lainsédtdjan harkintavaltaan siitd yksinkertaisesta syysti,
ettd naiset eivit ole lukumééridisesti miehid heikommassa asemassa, eivitki
mitkdin poliittisia prosesseja koskevat havainnot osoita, ettd naiset joutuisivat
kyseisissd menettelyissd syrjinndn kohteeksi, vaan péinvastoin naisilla on kéy-
tossddn oikeudellisestikin turvattuja vilineitd varmistaa omien intressiensé va-
littyminen poliittisiin menettelyihin.?’®

Habermas on puolestaan kritisoinut Elya siitd, ettd tima sijoittaa proseduraa-
lisen valtiosddntdteorian ytimeensd varsin muodollisen demokratiakéasityk-
sen.?”” Etenkin lakien perustuslainmukaisuuden tuomioistuinkontrollin oikeu-
tusta koskevin osin Habermasin valtiosdéntdteoreettiset kontribuutiot onkin
syytd ymmartdd Elyn proseduraalisen valtiosdédntoteorian tdydennyksiksi. Ha-
bermasin mukaan perusoikeuksien ja muiden valtiosddntdisten periaatteiden
konkreetin sovellettavuuden tarkoituksena on sekd valvoa demokraattisia me-
nettelyja ettd toteuttaa diskursiiviseen (deliberatiiviseen) demokratiaan liittyvid
mielipiteenmuodostusprosesseja.?’® Yksiloiden oikeuksia perustelevia perusoi-
keuksia ei voida tdmén jilkeen néhdé alisteisessa suhteessa enemmiston poliit-
tiseen péaatoksentekoon ndhden, mutta mydskdin ei kiy mahdolliseksi ajatella,
ettd demokraattiset menettelyt jaisivat toissijaiseen asemaan suhteessa perusoi-
keuksia perusteleviin periaatteisiin. Oikeuden ja oikeudellisten kéytintdjen
haastavaksi tehtdviksi muodostuu tilloin sekd yksilon oikeuksien erityisase-
maan®” ettd demokraattiseen mielipiteenmuodostukseen perustuvien legitiimi-
syysehtojen samanaikainen kanavoiminen yhteiskunnallisiin kdytantdihin. Nai-
td kanavia ei toisin sanoen saa etukéteen sulkea sen paremmin demokraattisen
lainsddtdjan kuin perusoikeuksien yleistd abstraktia ensisijaisuutta koskevin
oletuksin. Jos Habermasin demokratiakisitykset otetaan vakavasti, valtiosdan-
toisten periaatteiden varassa tapahtuvat ja niitd argumentoiden tulkitsevat me-
nettelyt, oli kyse sitten lainsddtdmisestd tai lakien perustuslainmukaisuuden
valvomisesta tuomioistuimissa, on yleisestikin syytd nihda institutionaalisena
kaytintona, jossa konkreettisen ongelmanratkaisun ohella my0ds osallistutaan
julkiseen keskusteluun demokratian sisillostd, oikeuksista ja oikeuden legitii-
misyysehdoista. Lainkdytto ei suojaa oikeusvaltion demokraattisuutta vain kun-
nioittamalla demokratiaa oikeusperiaatteena vaan myos suojaamalla niitd oi-
keusperiaatteita, joita on mahdollista pitdd demokratian ja edustuksellisuuden
toteutumisen edellytyksind, kuten Tuori on korostanut.*

276 Ks. Ely 1980, s. 168.

27 Ks. Habermas 19964, s. 266.
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280 Ks. Tuori 2000a, s. 253.

139



PERUSOIKEUDET, DEMOKRATIA JA TUOMIOISTUIMET

2.6 VALTIOSAANNON JANNITTEISYYS,
INSTITUTIONAALISET JARJESTELYT JA
PAREMPIEN ARGUMENTTIEN MAHDOLLISUUS

Rationalistinen ihmisoikeusparadigma ja deliberatiivinen demokratiakasitys ei-
vt valttdiméattd tuota lakien perustuslainmukaisuuden tuomioistuinkontrollin
oikeutettavuuden tarkastelulle aivan yhtd “terdvdd” ja selvérajaista perustaa
kuin oikeuspositivistisen oikeusajattelun taikka edustuksellisen demokratiaké-
sityksen ajatellaan tekevén. Lahtokohdat saattavat my0s vaikuttaa perinteiselle
suomalaiselle oikeusajattelulle jossain méériin vierailta.

Tédma ei vield sellaisenaan vihennd kummankaan perinteelle vaihtoehtoisen
tulokulman arvoa, vaan asiaa tulee arvioida sen mukaan, kuinka hyvin teoria
vastaa voimassa olevan valtiosddntoomme perus- ja ihmisoikeuksille sekd de-
mokraattiselle mielipiteenmuodostukselle takaamaa asemaa. Talld arvioinnilla
on huomattava merkitys. Jos rationalistinen ihmisoikeusparadigma ja delibera-
tiivinen demokratiakdsitys hyvaksytién laajasti omaksumalla ne esimerkiksi
valtiosdantdoikeuden yleisten oppien lahtdkohdiksi, hahmottuu perusoikeuksi-
en tuomioistuinvalvonta samalla demokraattisesti legitiimin pédédtoksenteon
valttimdttomdnd taydennyksena. Sekd demokratia ettd perusoikeudet edellyttdi-
vdt sekd demokraattisia ja valtiosddnnénmukaisia lainsddddntomenettelyjd
ettd lakien perustuslainmukaisuuden jélkikdteistd, konkreettista valvontaa.
Mattias Kummin véite onkin, ettd téllaiset menettelyt on mahdollista hahmottaa
valtiosdéntdisen legitimiteetin peruspilareina, jotka sellaisenaan ilmaisevat oi-
keusjérjestyksen sitoutumista kypsille demokraattisille oikeusvaltioille tyypilli-
seen konstitutionalismiin.*!

Lakien perustuslainmukaisuuden tuomioistuinvalvontaa maérittivit norma-
tiiviset lahtokohdat muuttuvat kuitenkin myds siind tapauksessa, etté rationalis-
tinen ihmisoikeusparadigma ja deliberatiivinen demokratiakésitys hyvéksytdan
vain yhtend mahdollisena 1ahestymistapana muiden joukossa. Tuomioistuinval-
vonnan legitimiteettid ei nimittdin voi endé téllaisen myonnytyksen jélkeen
ratkaista vanhaan tapaan oikeuspositivismin ja perinteisen demokratiakési-
tyksen perusteella ikddn kuin ne muodostaisivat jonkin yleisesti hyviksytyn
tavan arvioida perusoikeuksien ja demokratian suhdetta.?®> Tille oletetulle
konventiolle ei yksinkertaisesti ole perusteita.

B Ks. Kumm 2007, s. 2 ja 25-31.
282 Vrt. Jadskinen 2004, s. 105.
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2.6.1 Valtiosdintoperiaatteiden essentiaalinen kiistanalaisuus

On syyté korostaa ndin avautuvan tarkasteluperspektiivin kriittistd ja niin ollen
myos valtiosdéntooikeudellisen argumentaation legitiimisyyttd ainakin poten-
tiaalisesti vahvistavaa vaikutusta. Valtiosddntooikeudellisiin kdyténtoihin ja
niissd ilmenevien tulkintaongelmien riidanalaisuuteen ja riidanalaisuuden deli-
beratiivista ratkaisemista koskeviin vaatimuksiin voidaan nimittdin soveltaa W
B. Gallien 1950-luvulla esitteleméd essentiaalisesti kiistanalaisen kisitteen
ideaa. Gallien kiinnostuksen kohteena olivat erityisesti normatiivisesti kaytetyt
kisitteet, joihin moderneissa inhimillisissd kdytdnndissd ja argumentaatiossa
tavataan usein viitata, ja joiden asianmukainen kéytto niyttda itse asiassa edel-
lyttdvan jatkuvaa keskustelua niiden asianmukaisen kdyton edellytyksistd.?
Niille ei toisin sanoen ole osoitettavissa mitdin selkedd objektiivista kriteeria.

Oikeuksien ohella demokratia on hyvé ja Gallienkin kdyttama esimerkki. Kyse
el ole vain siitd, ettd demokratiaan voidaan muiden kielellisten ilmausten tapaan
liittda erilaisia merkityksié, joista osa ndyttdisi sijoittuvan késitteen ydinalueelle
ja osa sen reuna-alueille. Olennaista on, ettd oikeuksia ja demokratiaa koskevat
kiistat eivit koske vain kisitteiden reuna-alueelle sijoittuvia soveltamistilanteita
(esim. onko Irak demokraattinen valtio tai kuuluuko matkailuauto kotirauhan
suojan piiriin), vaan késitteen ydinmerkityksid,** toisin sanoen kysymyksia vaik-
kapa siitd, edellyttddkoé demokratiaperiaate lopulta vain enemmiston valtaa vai tu-
leeko tietyt perusoikeudetkin siséllyttdd kasitteen piiriin; edellyttddko demokra-
tiaperiaate lakien perustuslainmukaisuuden tuomioistuinkontrollia vai merkitsee-
ko tdllainen kontrolli demokratian rajoitusta; ovatko perusoikeudet asetettava ldh-
tokohtaisesti kollektiivisen intressien edelle; onko Suomi demokratia sanan téy-
dessd merkityksessd?

Koska kisitteet ovat paitsi kiistanalaisia myds normatiivisia, ei niille annet-
tava merkitys voi ainakaan niihin vetoavan argumentoijan sisdisestd niakokul-
masta katsoen olla yhdentekevd. Demokratiaperiaatteen tiettyyn tulkintaan tai
tiettyyn perusoikeuskésitykseen vetoava ei toisin sanoen viittaa néihin kiistan-
alaisiin késitteisiin vain ikdén kuin ulkoisen tarkkailijan nédkokulmasta ja jil-
leen kerran vain uuden vaihtoehtoisen tulkinnan tuottaakseen. W. B. Gallien
vastaus essentiaalisesti kiistanalaisten késitteiden merkitykseen nostaa painvas-
toin esille juuri argumentaatioon liittyvédt arvot. Kun késite tunnustetaan essen-
tiaalisesti kiistanalaiseksi, samalla tunnustetaan my0s sille annetut kilpailevat
merkityssiséllot ei vain loogisesti mahdollisiksi tai inhimillisesti todenndkoi-
siksi, vaan ennen muuta pysyvaksi kriittiseksi arvoksi sille kasitykselle, jonka
argumentoija on itse késitteelle antanut tai antamassa. Gallien mukaan tdma
merkitsee oletusarvoisesti my0s argumentaatiota koskevien vaatimusten kohoa-

283 Gallie 1955-1956, s. 169.
284 Ks. my6s Waldron 2002, s. 149.
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mista. Kun argumentaatiossa tulkinnallisesti hyddynnettdva kisite ymmaérre-
tddn téssi tarkoitetulla tavalla kiistanalaiseksi, sithen vetoavalla kdyttdjalla on
erityinen velvollisuus esittdd kasityksensa tueksi mahdollisimman hyvit, myos
kilpailevat argumentit huomioon ottavat argumentit.?® Ndin késitteen riidan-
alaisuuden tunnustaminen pakottaa kisitteeseen vetoavan tunnustamaan samal-
la vahintadnkin hiljaisesti myds, ettei sen paremmin yhteen ainoaan oikeaan ké-
sitykseen vetoava dogmatismi, kaikki kisitykset samanarvoistava skepsismi
kuin erilaisia késityksid mielivaltaisesti yhdistimdan pyrkivd eklektismikéddn
tarjoa tyydyttavaa ldhestymistapaa téllaisten késitteiden tulkintaongelmiin.

Juuri tillaisen kriittisen funktion osalta CLS-suuntauksessa useasti hyodyn-
netty vahvan ennaltamédrddmattomyyden teesi vaikuttaisi olevan normatiivi-
selta merkitykseltddn Gallien essentiaalisesti kiistanalaisen késitteen késitettd
vastaava. Kuten esimerkiksi Koskenniemi on todennut, jos ja kun oikeus on si-
sdlloltddn ennaltamédrddmaiton, ei sen olemassa olevia kdytintdjd justifioivalle
muttei myoskadn kritisoivalle kéytdlle ole ennalta asetettuja rajoja. Siltd osin
kuin oikeuteen siséltyy rakenteellisia vinoutumia, ts. siltd osin kuin se suosii
systemaattisesti tiettyjd preferensseja muiden legitiimien preferenssien kustan-
nuksella, se my0s osallistuu aktiivisesti tdllaisten sosiaalisten vinoutumien ja
niiden taustoittavien arvojen tuottamiseen. Tall6in niin kriittisen politiikan kuin
oikeudenkin tehtdviksi jda tillaisten vinoutumien kiistanalaistaminen maail-
massa, joka on lopulta aina my0s oikeudellisesti tuotettu, mutta toisaalta samal-
la alati myds tiettyjé poliittisia valintoja uusintava.?®

2.6.2 Essentiaalinen kiistanalaisuus, tasapainovaatimus ja
institutionaaliset jéirjestelyt

Valtiosddntoisten ratkaisujen legitimiteettivaatimusten ndkdkulmasta puhe val-
tiosddnnostd perusrakenteeltaan essentiaalisesti kiistanalaisena (tai ennalta-
madrddmattomani/indeterminanttina) oikeudellisena ilmiond korostaa perus-
tuslain sisdlt6jen riippuvuutta valtiosddnnon normatiivisten kasitteiden keski-
ndissuhteita ja ydinmerkityksid koskevista konflikteista ja niille annettavista
tulkintaratkaisuista. Perusoletuksena siis on, ettd lakien perustuslainmukaisuu-
den valvonnan herkisti esille nostamat demokratian ja perusoikeuksien véliset
jannitteet on mahdollista ja syytdkin jattda yleiselld tasolla ratkaisematta.®®

85 QGallie 1955-1956, s. 193.

286 Ks. Koskenniemi 2005, s. 590-595.

287 Konstitutionalismiin siséltyy tietysti muitakin vastaavalla tavalla jannitteisid késitepareja
kuin tdssd esitettdvd demokratian ja perusoikeuksien dikotomia. Kaytinkin vastakkainasettelua
tdssd kohtaa tyyppiesimerkkingd konstitutionalismia yleisesti médrittdvista ristiriidoista. Mikédan
téssé esitettdvé argumentti ei kuitenkaan riipu siité, katsotaanko juuri timén jénnitteen edustavan
modernin konstitutionalismin “perustavinta” jannitetta.
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Sen sijaan, ettd oikeuden sisdinen konflikti médrittyisi joksikin kaikin keinoin
véltettdviksi asiantilaksi ja osoitukseksi yleisten oppien epdonnistumisesta, pe-
rustaville ristiriidoille on annettavissa myds positiivinen merkitys. Vasta oikeus-
jarjestyksen perusteisiin menevien normikonfliktien kautta joudumme argu-
mentoimaan entistd paremmin ja avoimemmin, millaisten periaatteiden varaan
oikeastaan valtiosdantdoikeudellisen jarjestelmdmme varaamme. Kyse on siten
valtiosddntoperiaatteiden vilisen jannitteen kdyttdmisestd valtiosddntomme
yleisten oppien rakennusprojektin peruskivend sen sijaan, ettd oppeja pyrittdi-
siin konstruoimaan tuon jannitteen etukiteisen ratkaisun varaan.

Lahtokohta perustuu ajatukselle, jonka Waldronia ja muita edustuksellisen
demokratian ja sen instituutioihin tuomioistuinkritiikkinsi nojaavia kritisoinut
W. J. Waluchow on artikuloinut varsin selkeésti: lainsddddnnon perustuslainmu-
kaisuuden tuomioistuinvalvonnan oikeutus piilee moniarvoisissa demokraatti-
sissa yhteiskunnissa nimenomaan siin, ettd perustuslakikontrollin joka tapauk-
sessa edellyttdmit oikeuttamisperusteet ovat ilmeisen riidanalaisia: meilld ei
yksinkertaisesti ole etukéteistd vastausta niihin demokraattisen valtiosddntdval-
tion rajoina ndyttidytyviin ongelmiin, joita perusoikeuksiin pohjautuva lakien
perustuslainmukaisuuden valvonta tuottaa. Sen paremmin demokraattisella
lainsdtdjalla, tuomioistuimilla kuin Waldronin kaltaisella oikeusfilosofilla ei
ole — kaikki asiaan vaikuttavat seikat huomioiden — ylivertaista pdédsyé niihin
periaatteisiin, joiden puitteissa perusoikeuksien ja demokratian suhdetta koske-
via tulkintaongelmia joudutaan ratkaisemaan. Téstd syystd myoskddn kysymys
lakien perustuslainmukaisuuden valvonnan oikeutuksista ei ole loppuun saakka
ratkaistavissa yleiselld tasolla, toisin sanoen kun vasta suunnitellaan ja oikeute-
taan erilaisia valtiosddnndn tasoisia institutionaalisia ratkaisuja.?®® Téllaisiin ky-
symyksenasetteluihin liittyviin jannitteisiin joudutaan vaistdmattakin ottamaan
kantaa yhd uudelleen yksittdisissa tulkintatilanteissa.

Silti koko idea uusista normikontrollimuodoista rakentuu mydés tasapainon
mahdollisuutta koskevan normatiivisen ideaalin varaan. Lakien perustuslain-
mukaisuuden valvonnan oletetaan toisin sanoen olevan jirjestettdvissd konk-
reettisiin kdytintoihin asti tavalla, joka ainakin periaatteessa kunnioittaa yhtd-
ldisesti sekd perusoikeuksien toteuttamisvastuuta ettd demokraattista lainsaa-
dantoprosessia. Herkkyys jannitteille ei siten tarkoita alistumista oikeusjérjes-
tyksen ristiriitaisuudelle. Niin kauan kuin oikeusjérjestyksen ajatellaan raken-
tuvan yhdenvertaisuutta toteuttaville yleisille laeille, perustuslaki ja valtiosdan-
toiset kdytdnnot on pyrittiva edelleenkin ymmartiméin osana koherenssiin ja
ristiriidattomuuteen pyrkivié oikeudellista jarjestelméaa.

Téssa kohtaa on syyti palata perustuslakikontrollin uusia muotoja koskeviin
institutionaalisiin kysymyksiin. On ndhdikseni hyvii syitéd ajatella, ettd uudet
perustuslakikontrollin muodot edustavat institutionaalisen suunnittelun tasolla

288 Ks. Waluchow 2007, s. 127.
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tehtyd ratkaisua, jossa oletukset valtiosdéntdisten periaatteiden hierarkiatto-
muudesta ja niiden keskindissuhteiden kiistanalaisuudesta siirretdin osaksi val-
tiosddntdisten toimijoiden rakennetta ja oikeutusta maarittdvaksi abstraktiope-
riaatteeksi?®’ sielld vanhastaan vallinneiden hierarkisoitujen etusijasuhteiden ti-
lalle. Samalla huomio kiinnitetdin etukéteen lukkoon lyddysta jarjestelmésti ja
yksittdisistd ratkaisuista laajempaan oikeudellisten ja poliittisten kédytdntdjen
prosessiin. Jos tillaista positionvaihdosta tarkastellaan demokratiaperiaatteen
nikokulmasta, ndyttdd myds demokratiaperiaatteen merkitys toisenlaiselta. Uu-
sien normikontrollimuotojen ndkokulmasta tuomioistuinten harjoittama perus-
tuslakikontrolli ei edusta niinkddn valttimatontd uhkaa demokraattisten insti-
tuutioiden paitoksentekovallalle, vaan osaa laajemmasta prosessista, joka tuot-
taa kulloisellekin tulkintatilanteelle, siind vallitseville olosuhteille sekéd ratkai-
sua tekeville instituutiolle tyypillistd julkista keskustelua demokraattisen oike-
usvaltion keskeisten periaatteiden sisdllosta.

Kun perustuslakikontrolli ja sen oikeutus jdsennetddn abstraktilla tasolla
konstruoidun systeemin sijaan jatkuvasta keskustelusta sisdltonsd saavana pro-
sessina, vaikuttaa se samalla muodostuvan epéstabiiliksi, ennakoimattomaksi,
tapauskohtaisesti siséltdja saavaksi ja siten myds kontrolloimattomaksi. Néin ei
kuitenkaan valttimattd ole. Vuorovaikutukseen ja keskusteluun perustuvan
kontrollin vakaus ja ennustettavuus eivét luonnollisestikaan ole samanlaista
kuin abstraktilla tasolla tehtyjen valintojen tuottama selvépiirteinen, mutta so-
veltamisalaltaan varsin rajallinen jarjestelmitason ennakoitavuus. Sen sijaan
ennakoitavuus on kiinni ennen kaikkea siitd, miten perustuslakikontrollia har-
joittavat instituutiot kykenevit perustelemaan auktoriteettinsa yksittéisid rat-
kaisuja seka ratkaisua tekevien instituutioiden erityistd kompetenssia oikeutta-
vien valtiosdéntOperiaatteiden valossa. Parhaassa tapauksessa téllainen siséllol-
lisestd argumentaatiosta ja sen rationaalisuudesta nouseva ennakoitavuus to-
teuttaa oikeusvarmuutta paremmin ja soveltamisalaltaan laajemmin kuin malli,
jossa varmuus koskee ainoastaan instituutiota, joka on valtiosdintdisesti kel-
puutettu tekemiin asiassa viime kddesséd harkinnanvaraisen ratkaisun.

Uutta perustuslakikontrollia koskevaa keskustelua onkin syyté lahestyé kah-
della tasolla. Ensinnékin siini viitataan tiettyihin vaihtoehtoisiin tapoihin orga-
nisoida lakien perustuslainmukaisuuden valvontamenettelyt osaksi poliittisen
ja oikeudellisen jérjestelmin toimintaa. Ehkd vieldkin keskeisempi ja kauas-
kantoisempi merkitys liittyy kuitenkin valtiosédéntdoikeuden yleisiin oppeihin.
Uusia normikontrollimuotoja koskeva keskustelu samoin kuin siind hyodynnet-
ty jénnitteill ja tulkinnanvaraisuuksilla operoiminen sekd valtiosdéntddialogin
metaforakin pyrkivét ottamaan etéisyyttd perinteisen doktriinin tapaan ldhestyé
valtiosdantdoikeuden alueen jannitteiden ongelmia reduktionistisesti ja etuka-
teiseen abstraktin tason ratkaisuun pyrkien. Sen sijaan tarjotaan erdinlaista ti-

289 ”Abstraktioperiaatteen” normatiivisesta merkityksestd varallisuusoikeuden alueella ks.

P6yhonen 2000, s. XIII ja 40—44.
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lannesidonnaista vélitysteoriaa. Télloin valtiosddntooikeuden yleisid oppeja ei
rakenneta edes institutionaalisten jarjestelyjen tasolla demokratian ja perusoi-
keuksien valilld tehtdvén etukéteisen valinnan varaan,”° vaan kyseinen jannite
pyritddn painvastoin jattiméddn avoimeksi, odottamaan kussakin ratkaisutilan-
teessa erikseen tehtdvdd kannanottoa jdnnitteen taustalla olevien periaatteiden
merkityksesti juuri késilld olevassa tilanteessa.

Tama vilitysteoria pyrkii ndhddkseni vastaamaan valtiosdéntdoikeuden si-
sdiseen jinnitteisyyteen samalla sekd/ettd -logiikalla, jolle Kaarlo Tuori raken-
taa ”Oikeuden ratio ja voluntas” -teoksensa teoreettisen perustan: modernin
konstitutionalismin kahden ristiin vetdvén legitiimisyysperiaatteen — kansansu-
vereenisuuden ja ihmisoikeuksien — véliseen jinnitteeseen ei yksinkertaisesti
ole olemassa yleisti, lopullista ja kiistatonta ratkaisua ainakaan niin kauan kuin
oikeus ymmarretdén seka poliittisen vallankdyton vélineeksi ettd sen rajaksi.>"
Sen vuoksi parasta, mihin voidaan pdésti, on hyldti yksipuolisesti jannitteen
jotain osaa korostavat ldhestymistavat ja kiinnittdd huomio niiden kulloisiinkin
suhteisiin ja merkityksiin.??

Kaikki edelld mainittu vaikuttaisi patevan suomalaiseen valtiosdantokulttuu-
riin. Kansainyhteison maiden tapaan nimittdin myds nykyisid suomalaisia valtio-
sadntokaytdntdja on syyta pitdd yhtena tillaisen valtiosddntdajattelun elavéni la-
boratoriona. En tarkoita, ettd Suomen malli olisi kaikissa suhteissa identtinen ai-
emmin késiteltyjen kansainyhteison mallien kanssa. Myds oikeuskulttuuriset erot
mannermaista oikeusajattelua edustavan Suomen ja common law -maiden viélilla
ovat monelta osin suuret. Samoin oikeusvaltiokésityksissd vaikuttaisi olevan ero-
ja. Heti perdén on kuitenkin todettava, ettd tillaiset erot oikeuskulttuurien valilla
néyttiisivit olevan erityisesti valtiosddntdoikeudellisten kiyténtdjen kohdalla
jossain mdérin muuta oikeusjarjestystd vahdisemmat.?® Lisdksi perustuslakikont-
rollin uusien muotojen kategoriaan on jo nykyisin sijoitettu varsin vaihteleva
joukko erilaisia institutionaalisia jérjestelyjd. Kanadan Charter of Rights and
Freedoms, Uuden-Seelannin Bill of Rights Act ja Yhdistyneen kuningaskunnan
Human Rights Act sekd Suomen nykyinen jérjestelmd edustavat kukin hieman
erityyppistd valtiosddntoistd ratkaisua lainsddtdjin suvereenisuuden ja perusoi-
keuksien suojan viliseen jannitteeseen. Kiinnostavaa on, ettid kuten kohta havai-
taan, suomalaista jarjestelmad on mahdollista pitdd yhtend uuden normikontrolli-
ajattelun laaja-alaisimmista sovelluksista.

290 Osa valtiosdéntdoikeuden yleisten oppien rakennusprojekteista rakentuu edelleenkin til-

laiselle abstraktille dogmatismille. Ks. esim. Jadskinen 2004, s. 101-118. Ks. my6s Jyranki 2003,
s. 39 ja siind demokratiaperiaatteesta artikulaatioperiaatteena todettu.

21 Ks. Tuori 2007, s. 39.

22 Uskoakseni vastaava metodologinen kddnne on myds eurooppalaisen konstitutionalismin
suuntaa hahmottelevan Miguel Poiares Maduron mielessd hédnen riitauttaessaan perinteiselle kan-
sallisvaltion konstitutionalismille tyypilliset oletukset vakiintuneiden valtiosddntoisten arvojen
absoluuttisuudesta ja akontekstuaalisuudesta. Maduro 2003b, s. 75 ja 101.

293 Ks. esim. Rosenfeld 2004, s. 635-638.
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OSA III
UUSI PERUSTUSLAKIKONTROLLI
SUOMEN OIKEUDESSA






1 Perustuslakivalvonnan vilityssuhteet

1.1 TAUSTAKSI

Edelliset osat ovat pyrkineet pohjustamaan lakien ja niiden soveltamisen perus-
tuslainmukaisuutta valvoville menettelyille tietyt yleiset teoreettiset 1dhtokoh-
dat. Tavoitteena on ollut hahmotella valtiosdintoisille kdytdnnoillemme ja niitd
madrittdville yleisille opeille normatiiviset ja rakenteelliset puitteet, jotka yh-
tadltd vastaisivat perustuslaissa omaksuttuja normikontrolliratkaisuja, mutta
joissa toisaalta olisi myds osattu tavallaan ennakoida nykyiselle jéarjestelmal-
lemme tyypillistd institutionaalista moninaisuutta. Keskeinen huomio on tésté
syystd ollut nimenomaan sellaisilla teoreettisilla avauksilla, joissa lakien perus-
tuslainmukaisuuden valvonta on pyritty osoittamaan seké lainsddtijan ettd tuo-
mioistuinten tehtdvéksi ja nojautuen sekd demokratia- ettd perusoikeusperiaat-
teiden toteuttamista koskeviin vaatimuksiin. Késitykseni mukaan téllaista insti-
tutionaalista pluralismia voidaan pitdd 1990-luvun alusta ldhtien Suomeen as-
teittain kehittyneiden valtiosddntoisten normikontrollimekanismien olen-
naisimpana tekijana.

Tamén luvun tavoitteena onkin tarkastella suomalaisia valtiosdéntdoikeudel-
lisia kdytdntdja ja alan yleisid oppeja aiemmin tarkasteltavina olleiden vertaile-
van valtiosddntotutkimuksen viimeaikaisten avausten seké ja lakien perustus-
lainmukaisuuden tuomioistuinkontrollin kritiikin kritiikin hengessd. Tavoit-
teenani on paikantaa nykyvaltiosddntokulttuuristamme ja siind omaksutuista
institutionaalisista jarjestelyistd kansainvilistd valtiosddntokehitystd vastaavia
piirteitd, jotka ovat Suomessa mahdollistaneet muutoksen vahvasta lainsddtijan
konstitutionalistisen suvereenisuuden perinteestd kohden aiempaa oikeuspai-
notteisempaa valtiosdéntokulttuuria ilman ettd lopputuloksena toisaalta olisi ol-
lut valtiosddntétuomioistuinkulttuureille tyypillinen tuomioistuinvetoinen nor-
mikontrollijarjestelma.

En kuitenkaan pyri kaiken kattavaan analyysiin. Tarkoituksena on tissi vai-
heessa tuoda esiin jéarjestelmin yleiset puitteet periaatteellisesti merkitykselli-
simpien yleisten oppien tasoisten ndkokohtien tasolla. Jarjestelmén yksittdisiin
osiin kuten esimerkiksi perusoikeusmyonteisen tulkinnan ja perustuslain etusi-
jasddnndksen suhteisiin samoin kuin perustuslakivaliokunnan asemaankin pa-
lataan tarkemmin my6hemmissé luvuissa.
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1.2 INSTITUUTIOIDEN VALISET SUHTEET
1.2.1 Instituutioiden vilisen dialogin mahdollisuudet

Institutionaalista dialogia on valtiosdéntdvertailullisissa tutkimuksissa pidetty
yhtend keskeisimpéni uusia normikontrollimuotoja méadrittavista tekijoisté. Pe-
rinteinen normikontrolliajattelu pyrki hahmottamaan tuomioistuimet ja lainsi-
tdjan kilpailevina toimijoina, joiden vélinen konflikti on aina samalla my0s ar-
vovaltakonflikti. Uudemmassa jédsennyksessa valtiosddntoiset konfliktit sen si-
jaan hahmotetaan ldhtokohtana entistd perusteellisemmalle argumentaatiolle
perustuslain sisaltod koskevassa keskustelussa. Toimiva instituutioiden vélinen
dialogi on tdmén keskustelun erds ilmenemismuoto, jolla on erityisesti Kana-
dan valtiosddntokulttuurissa ollut huomattava merkitys sikdldisen perustuslaki-
kontrollin oikeuttajana ja monessa suhteessa koko sikdldisen doktriiniin institu-
tionaalisena ldhtokohtana.'

Suomessa kehitys on téltd osin ollut ldhinnd orastavaa ja mahdollisuuksia
osoittavaa. Esimerkiksi Tuomas Ojasen mukaan dialogin sijaan olisi osuvam-
paa puhua instituutioiden monologista, jossa perustuslakivaliokunta esittda
kannanottojaan lakiehdotusten suhteesta perustuslakiin in abstracto ja toisaalla
tuomioistuimet tulkitsevat ja soveltavat perustuslain sddnnoksia konkreettisissa
yksittdistapauksissa.> Totta onkin, etteivdt tuomioistuimet joitakin yksittdisid
poikkeuksia® lukuun ottamatta tukeudu perustuslakivaliokunnan tulkintakay-
tdntoon, muttei myoskddn perustuslakivaliokunta néyttéisi kokevan tarvetta ko-
timaisen tuomioistuinkdytannon valtiosdantoikeudelliseen arviointiin.* Erityi-
sen ongelmallinen piirre tissd suhteessa liittyy argumentaatioon, joka silmé-
madrdisesti tarkastellen saattaisi vaikuttaa valtiosdédntooikeudelliselta dialogil-
ta, mutta jossa ei tosiasiallisesti ole siitd alkuunkaan kyse. Viittaan téltd osin
jéljempéna tarkemmin tarkasteltaviin perustuslain 106 §:n etusijasdéinnoksen
soveltamisharkintatapauksiin, joihin sisdltyy kylld hyvinkin seikkaperiisié viit-
tauksia perustuslakivaliokunnan kéytintoon. Kuten Ojanenkin esittié, kyse on
kuitenkin tuomioistuinten pyrkimyksestd seurata orjallisesti soveltamisharkin-

! Ks. Roach 2001, s. 9—-15.

2 Ks. Ojanen 2009, s. 249-250.

3 Perustuslakivaliokunnan ratkaisuilla on ollut merkitystd etenkin PL 106 §:n etusijasdén-
noksen alaan kuuluvissa tapauksissa. Samalla valiokunnan yksittdiset lausunnot ovat saaneet
lahinnd muodollista sitovuutta muistuttavan merkityksen. Ks. valiokunnan ldhestymistavan
kritiikistd esim. Ojanen 2008a, s. 310.

4 Ks. kuit. PeVL 3/2000 vp ja PeVL 30/2006 vp. Perustuslakivaliokunta viittaa varsin
usein ihmisoikeussopimusten valvontaelimien samoin kuin EY-tuomioistuinten ratkaisukéy-
tdntoon. Tama selittynee sillé, ettd kyseisid valvontaelimii, eikd perustuslakivaliokuntaa, pide-
tadn kunkin sopimusjirjestelmén auktoritatiivisena tulkitsijana.
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nan kohteena olevan lain siddtdmisvaiheessa esitettyja kannanottoja sen perus-
tuslainmukaisuudesta.’

Konkreettisinta esimerkkid valtiosddntodialogin mahdollisuuksista joudu-
taankin hakemaan varsin erikoislaatuisesta lainsdédtdmistilanteesta, jota suoma-
laisessa valtiosdantotutkimuksessa on vieldpd yleenséd luonnehdittu kriittiseen
savyyn arvovaltakonfliktiksi.® "Konflikti” syntyi siit4, ettd korkein oikeus ja pe-
rustuslakivaliokunta omaksuivat erilaisen tulkinnan arpajaislain (1047/2001)
erddn sdannoksen ja Ahvenanmaan itsehallintolain vélisestd suhteesta.

Sadnndksen tausta nojautui hallituksen esitykseen HE 197/1999 vp, josta pe-
rustuslakivaliokunta antoi lausunnot PeVL 23/2000 vp ja PeVL 22/2001 vp. Se
siséllytti lausuntoon 22/2001 vp itse muotoilemansa sdannosehdotuksen, jonka
se katsoi tdyttdvan Ahvenanmaan itsehallintolain vaatimukset. Lain vahvista-
misvaiheessa tasavallan presidentti pdtti kuitenkin perustuslain 77 §:n nojalla
pyytdd korkeimman oikeuden lausunnon juuri perustuslakivaliokunnan ehdot-
tamien sddnndsten suhteesta Ahvenanmaan itsehallintolakiin. Korkein oikeus
katsoi puolestaan lausunnossaan 29.8.2001/nro 1625 (KKO 2001:79), ettd sddn-
nokset eivit olleet sopusoinnussa Ahvenanmaan itsehallintolain mukaisen val-
takunnan ja maakunnan vilisen toimivallan jaon kanssa. Korkeimman oikeu-
den kannasta seurasi, ettd arpajaislain sddtimisjarjestykseen olisi ollut sovellet-
tava Ahvenanmaan itsehallintolain 69 §:n 1 momentin mukaista sdatamisjirjes-
tystd, eikd siis tavallista lain sdatdmisjarjestystd, kuten perustuslakivaliokunta
oli lausunnoissaan katsonut. Vahvistamatta jddneen arpajaislain palauduttua
eduskuntakdsittelyyn perustuslakivaliokunnalta pyydettiin uusi lausunto (PeVL
36/2001 vp), jossa se katsoi lain olevan korkeimman oikeuden kannasta huoli-
matta sdddettdvissa tavallisen lain sddtdmisjarjestyksessa.

Prosessin loppuvaiheessa annettu perustuslakivaliokunnan lausunto on kak-
sijakoisuudessaan mielenkiintoinen. Suurin osa lausunnosta késittelee esikysy-
myksenomaisesti korkeimman oikeuden lausunnon ja erityisesti sen perustusla-
kivaliokunnan kannasta poikkeavan kisityksen sitovuutta. Korostettuaan ensin
perustuslain 74 §:n seki perustuslain 106 §:n etusijasddnnoksen perusteluiden
ilmaisemaa kantaa perustuslakivaliokunnan keskeisesti asemasta perustuslain-
mukaisuuden valvojana valiokunta katsoo olevan ”selvii, ettd korkeimman oi-
keuden lain vahvistamisvaiheessa tasavallan presidentille antama lausunto ei
sido eduskuntaa ja ettd perustuslakivaliokunta ratkaisee eduskuntatydssd, onko
eduskuntaan palautunut arpajaislaki sopusoinnussa Ahvenanmaan itsehallinto-
lain kanssa”.’

Kiinnostavaa ja tdrkedd kuitenkin on, ettd todettuaan auktoriteettinsa valio-
kunta ryhtyy kaikesta huolimatta keskustelemaan korkeimman oikeuden kans-

3 Ks. Ojanen 2009b, s. 247-248.
6 Ks. Viljanen 2005b, s. 315.
7 PeVL 36/2001 vp.

151



PERUSTUSLAKIVALVONNAN VALITYSSUHTEET

sa sen esittdmien perustelujen materiaalisoikeudellisesta merkityksestéd. Vaikka
perustuslakivaliokunnan perustelut eivit téltd osin ole kovin vakuuttavat vaan
pikemminkin aineellisoikeudellisesti ongelmalliset,® olennaista valtiosdanto-
dialogin ndkokulmasta on, ettd valiokunta ylipddtddn pyrkii vastaamaan kor-
keimman oikeuden esittdmiin argumentteihin. Koko menettelyhin olisi voinut
kulkea kokonaan toista rataa. Korkein oikeus olisi jo omassa lausunnossaan
saattanut asettaa perustuslakivaliokunnan siihen auktoritatiivisen tulkitsijan
asemaan, johon valiokunta itsensd myohemmassd lausunnossaan asetti, jolloin
perustuslain 77 §:n mukainen lausuntoinstituutio olisi muuttunut 1&hinnd sym-
boliseksi. Vastaavasti perustuslakivaliokunnalla oli myds mahdollisuus todeta
asian tulleen yksiselitteisesti ratkaistuksi jo kertaalleen, jolloin asian késittely
uudessa lausunnossa ei olisi ollut tarpeen, ehkei edes sallittuakaan.

On tietysti kyseenalaista, missd méaérin yksittdisestd varsin epatyypillisesta,
Ahvenanmaan itsehallintolakiin liittyvésté ja perustuslain 77 §:n lausuntome-
nettelyyn kytkeytyvistd ratkaisusta voidaan vetdi pitkélle menevié ja normaa-
leihin oikeuskdyténtoihin sovellettavia valtiosddntooikeuden yleisten oppien ta-
soisia tulkintoja. Jotain kuitenkin osoittaa, ettd perustuslakivaliokunta ei arpa-
jaislakiasian viime vaiheessakaan tyytynyt ratkaisemaan asiaa pelkdstidan auk-
toriteettiasemansa nojalla, vaan esitti kantansa tueksi myos materiaalisia lisdpe-
rusteluja. Ovi aidolle normatiiviselle vuoropuhelulle jdi siten ainakin raol-
leen.’

8 Ks. my6s Martin Scheininin (20.9.2001) ja Mikael Hidénin (21.9.2001) asiantuntijalau-
sunnot perustuslakivaliokunnalle 20.9.2001. Sekéd Scheinin ettd hieman epdvarmemmin myos
Hidén katsovat, ettd perustuslakivaliokunnan toimintamahdollisuudet riippuvat yksinkertaisesti
siitd, mitd perustuslain voidaan késilld olleessa tapauksessa aineellisoikeudellisesti edellyttavian.
Télloin korkeimman oikeuden lausunto voitaisiin periaatteessa sivuuttaa valtiosdantdoikeudelli-
sen argumentaation kautta — perustelemalla miksi korkeimman oikeuden tulkinta Ahvenanmaan
itsehallintolaista on virheellinen ja perustuslakivaliokunnan oma aiempi tulkinta oikea. Sekd Hi-
dénin ettd etenkin Scheininin mielesté titd mahdollisuutta ei kuitenkaan asiallisesti ottaen ollut:
arpajaisia Ahvenanmaan maakunnassa toimeenpaneville voitiin sddtidd toimeenpanoon liittyvid
hallinnollisia velvoitteita, mutta Ahvenanmaan itsehallintolaista seurasi, ettei titd sidntelyd yk-
sinkertaisesti saanut toteuttaa lailla, kuten perustuslakivaliokunta ehdotti, vaan ainoastaan joko
maakuntalailla tai Ahvenanmaan itsehallintolaista poikkeamiselle sdddetyssa jarjestyksessa. Vrt.
etenkin Antero Jyrdngin (21.9.2001) ja Veli-Pekka Viljasen (21.9.2001) asiantuntijalausunnot,
joissa tapauksen aineellisoikeudellista ratkaisua haetaan viime kddessd perustuslakivaliokunnan
ensisijaista perustuslaintulkintatoimivaltaa ja arvovaltaa koskevista ldhtokohdista. Ks. téltd osin
my®0s Jyranki 2003, s. 411-414. Vaikka itse piddnkin perustuslakivaliokunnan aineellisoikeudel-
lista tulkintaratkaisua oikeudellisesti ongelmallisena, on valiokunnan menettely sinénsé varsin
ymmaérrettdvad. Jos sen lausuntoon siséltyneiti ja reaalisten argumenttien kaltaisia ndkokohtia
parempia argumentteja ei ollut kdytettdvissd, muunlaisen kannan omaksuminen olisi edellyttanyt
sen vastikddn tekemain tulkintaratkaisun myontédmisté virheelliseksi, mika olisi ollut vahintddnkin
epatavanomaista. Korostan kuitenkin, ettei tdlld ymmaérrettivilla piirteelld ole mitdin tekemistd
ratkaisun oikeudellisen perusteltavuuden kannalta.

? Perustuslakivaliokunnan vastaanottokykya kuvastaa sekin, ettd myds oikeustieteen piirissad
kayty kriittinen keskustelu turvallisuusperusoikeuden asianmukaisesta sisdllostd johti perustusla-
kivaliokunnassa ainakin osittaiseen linjantarkistukseen (ks. Tuori 2007, s. 260-261, ks. my0s
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Valtioséantoiselle vuoropuhelulle saattaa jatkossa olla enenevisti tarvetta. Pe-
rustuslakivaliokunnan avoimeksi jattimaian mahdollisuuteen voidaan esimerkiksi
sovittaa sellaisia perustuslain 106 §:n etusijasddnnoksen soveltamisratkaisuja,
joissa ilmeisesti perustuslainvastaisena jitetddn soveltamatta lain sdédnnds, jota
koskeva valtiosddntdinen epdkohta on siéntelyn luonteesta johtuen yleinen eikd
selvastikdan vain yksittdistapaukselliseen soveltamistilanteeseen liittyva. Tyyppi-
esimerkkejé tillaisista tilanteista olisivat esimerkiksi korkeimman hallinto-oikeu-
den paitoksen KHO 2008:25 kaltaiset tapaukset, joissa sovellettavaksi tulevaan ja
vieldpd ennen perusoikeusuudistusta sdddettyyn lakiin sisdltyy yksilon oikeuksia
ja velvollisuuksia koskeviin paétoksiin ulottuvia valituskieltosdannoksid, joita on
sittemmin valtiosdintokaytdnndissa pidetty perustuslain 21 §:n 1 momentin vas-
taisina.'® Sen lisiksi, ettd tuomioistuimen kuuluu jattaa tallainen sddnnos joko pe-
rusoikeusmyoOnteisen tulkinnan tai perustuslain 106 §:n nojalla soveltamatta, lain-
sadtdjalla voidaan olettaa olevan jo perustuslain 22 §:n yleisen turvaamisvelvoit-
teen johdosta velvollisuus ryhtyd oikeustilan korjaaviin lainsdadantotoimenpitei-
siin. Mitdédn estettd tissd prosessissa ei edes institutionaalisen arvovallan tai de-
mokratian kannalta pitiisi olla siind, ettd asian tullessa mahdollisesti perustusla-
kivaliokunnan kisiteltéviksi se lausunnossaan viittaisi voimassa olevan sdintelyn
oikeuskaytéinnosséd aiheuttamiin oikeudellisiin ongelmiin ja pyrkisi esittiméan
oman kantansa niiden valtiosdintdoikeudellisesta merkityksesti. Téllaista kehi-
tystd on syytd pitdd erityisen toivottavana senkin vuoksi, ettd kotimaiset tuo-
mioistuimet ndyttdisivat ainakin korkeimman oikeuden ratkaisukaytdnnon perus-
teella olevan varsin herkkidkin kansainvilisten tuomioistuinten taholta tuleville
kriittisille, mutta perustelluille arvioinneille.

1.2.2 Kansallinen ja kansainvilinen dialogi

Suomen perusoikeusjirjestelman kannalta merkityksellistd vuoropuhelua kéy-
dddn myds kansallisten ja kansainvilisten tuomioistuinten valilld. Tassd suh-
teessa yksi viime vuosien kiinnostavimmista kehityspiirteista liittyy etenkin ih-
misoikeusargumenttien asemaa koskeviin muutoksiin korkeimman oikeuden
ratkaisukdytdnndssé. Asiaa on mahdollista havainnollistaa kdyttdmalld hyvaksi
kvantitatiivisia tietoja sellaisista tuomioistuinratkaisuista,'! joissa ratkaisun pe-

Tuori 1999, s. 920-931 ja Viljanen 2001, s. 159—-162). Tosin vaikutusta saattaa olla sillékin, ettd
kriittiset keskustelijat olivat juuri niitd asiantuntijoita, joita perustuslakivaliokunta sdanndonmu-
kaisimmin lakiehdotuksia késitellessddn muutenkin kuulee.

10 Ks. esim. PeVL 12/2002 vp.

1 Vastaavaa kvantitatiivista analyysié on hyodynnetty suomalaisessa valtiosddntooikeudelli-
sessa tutkimuksessa varsin usein. Esimerkiksi Martin Scheininin viitoskirjatutkimuksen keskei-
simmit perus- ja ihmisoikeusnormien valtionsisdistid asemaa koskevat véitteet taustoitettiin juuri
empiirisilld havainnoilla ihmisoikeuksiin viittaavista tuomioistuinratkaisuista (ks. Scheinin 1991,
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rusteluihin tai muihin tapausta koskeviin tietoihin siséltyy nimenomaisia viit-
tauksia kansainvilisiin ihmisoikeussopimuksiin tai niiden valvontaelimiin, tyy-
pillisesti Euroopan ihmisoikeustuomioistuimeen.

Tarkastelun pohjana olevat tiedot perustuvat Finlex-tietokannassa oleviin
korkeimman oikeuden'? ennakkopéatoksiin. Ensimmaéinen otanta tehtiin yksin-
kertaisesti kiyttden hakusanoja ”ihmisoi*” ja "EIT*”. Haku tuottaa tulokseksi
kaikki sellaiset korkeimman oikeuden ratkaisut, joissa on nimeltd mainiten vii-
tattu oikeudellisissa kdytinnoissd ihmisoikeuksien osalta tyypillisimmin sovel-
lettuun Euroopan ihmisoikeussopimukseen ja sen noudattamista valvovaan Eu-
roopan ihmisoikeustuomioistuimeen (josta KKO toisinaan kayttdd lyhennetta
EIT). Tapauksia 16ytyi yhteensd 164 kappaletta. Lisdksi hakutuloksia tiyden-
nettiin “kansalaisoi*” -hakua kéyttden tapauksilla, joihin sisdltyi viittaus Kan-
salaisoikeuksia ja poliittisia oikeuksia koskevaan yleissopimukseen, mutta ei
muita ihmisoikeusviittauksia. Tallaisia tapauksia oli neljd. Yhteensd analysoita-
va oikeustapausaineisto kasitti siten 168 korkeimman oikeuden ”ithmisoikeusta-
pauksen” luonteista ennakkopéitdstd. Otannan toisessa vaiheessa kukin 168 ta-
pauksesta analysoitiin vield erikseen yksittdisiin tapauksiin sisiltyvien ihmisoi-
keusviittausten tapauskohtaisen esiintymistiheyden selvittdmiseksi. Lopuksi
samaa hakumenettelyd sovellettiin vield perustuslakivaliokunnan lausuntojen
merkittdvyyttd koskevien viittaustietojen selvittimiseen. Hakusanalla “perus-
tuslakival*” 16ytyi yhteensd 30 korkeimman oikeuden ennakkopaétdsta.

On sanomattakin selvéa, ettei oikeudellisten kdytantdjen dialogisuus sen pa-
remmin kuin suomalaisen ihmisoikeuskulttuurin tila, ihmisoikeuksien suojan
taso tai niitd koskevan oikeudellisen argumentaation vakuuttavuus riipu pelkés-
tddn tiettyjen késitteiden kiyttotiheydestd. Suurikaan ihmisoikeusviittausten
mééri ei ensinndkddn muutu automaattisesti oikeuksia koskeviksi oikeiksi rat-
kaisuiksi. Esimerkiksi korkeimman oikeuden tuoreehkoon ennakkopaitdkseen
KKO 2008:24 sisdltyy yhteensd 60 ihmisoikeusviittausta. Silti kyseisti ratkai-
sua, jossa korkein oikeus kieltiytyy purkamasta hovioikeuden tuomiota ihmis-
oikeustuomioistuimen tuomion perusteella, voidaan arvostella voimakkaastikin
sekd ihmisoikeustuomioistuimen toteaman ihmisoikeusloukkauksen etti perus-
tuslain 22 §:44n perustuvan perus- ja ihmisoikeuksien toteuttamisvelvollisuu-
den ndkokulmasta. Tiettyyn rajalliseen joukkoon sanoja keskittyva hakumene-

s. 212-213). Vastaavasti Veli-Pekka Viljasen viitoskirjatutkimuksessa perusoikeuksien merkityk-
sen kasvamista lainsddtéjdn ja erityisesti perustuslakivaliokunnan toiminnassa perustellaan osal-
taan perusoikeuksiin viittaavien lausuntojen suhteellista médrda koskevilla kuvauksilla (ks. Vil-
janen 2001, s. 4-5). Tuomas Ojanen puolestaan esittdd perustuslain tarkistamistyoryhmalle teke-
missddn muistiossa arvioita perustuslain etusijasddnnoksen merkittdvyydestd nimenomaan sen
perusteella, kuinka usein ylimmét tuomioistuimet ovat etusijasadnnokseen viitanneet (ks. Ojanen
2008b, s. 134 ja 140-141).

12 Kokonaisvaltainen tarkastelu edellyttdisi my6s KHO:n oikeuskédytdnnon kisittelyd. Tassd
tarkastelu on rajattu KKO:een, koska prejudikaattituomioistuimena sen perusteluedellytykset
ovat ldhtokohtaisesti paremmat kuin KHO:n.
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telmi ei myoskidn kerro meille mitéén siitd, kuinka monessa tapauksessa tuo-
mioistuin on jattdnyt viittaamatta ihmisoikeustuomioistuimen ratkaisukéytin-
toon, vaikka sen olisi objektiivisoikeudellisessa katsannossa tullut niin mene-
telld.!® Toisaalta tapaus voidaan tietysti ratkaista ihmisoikeuksien kannalta on-
gelmattomastikin, vaikkei ratkaisun perusteluihin sisilly ainoatakaan nimen-
omaista ihmisoikeusviittausta.

My0s tietyt otantatekniset rajoitukset on syytd tiedostaa. Pelkdstddn tiettyi-
hin ihmisoikeussopimusten nimissé oleviin termeihin kohdistuvat haut eivét ta-
voita ldheskdédn kaikkia ihmisoikeusargumentteja silloinkaan, kun niitd on ni-
menomaisesti esitetty. Esimerkiksi lausumat, joissa viitataan suoraan tiettyyn
oikeuteen (esim. sananvapaus) tai tiettyyn ihmisoikeustuomioistuimen ratkai-
suun (esim. Eerikdinen v. Suomi) jadvit sopimusten ja niiden valvontaelinten
nimiin kohdistuvan haun ulkopuolelle.

Vaikka nyt suoritettu terminologiaperusteinen otanta edustaa niin ollen véis-
tdmattd vain osatotuutta oikeudellisten kdytdntojen todellisesta sisdllostd, on
sen avulla mahdollista kuitenkin tuoda esiin ainakin joitakin piirteitd ihmisoi-
keuksien asemasta ja niitd koskevissa kdytdnndissd mahdollisesti tapahtuvista
muutoksista. Oikeudellinen argumentaatio nojautuu vaistimatta joillekin kie-
lelliseen muotoon puetuille peruskisitteille ja oikeusléhteille, jolloin tulee
myo6s mahdolliseksi olettaa, ettd mitd enemman tuomioistuinratkaisuihin sisél-
tyy viittauksia kansainvélisiin ihmisoikeussopimuksiin ja niiden sisdllon méaa-
rdytymisen kannalta keskeiseen oikeuskédytdntoon, sitd punnitsevammasta ja
myo0s dialogisemmasta argumentaatiosta voidaan olettaa olevan kyse.

Institutionaalisen dialogin ndkokulmasta mielenkiintoisimmat tapausaineis-
tosta kertyvit havainnot liittyvédt Euroopan ihmisoikeustuomioistuimen ja pe-
rustuslakivaliokunnan kannanottojen esiintymistiheyden muutoksiin korkeim-
man oikeuden ratkaisukdytdnndssd. Molemmilla instituutioilla on oletusarvoi-
sesti merkittdvd oikeusldhdeopillinen status. Euroopan ihmisoikeustuomiois-
tuin kantaa padvastuun ihmisoikeussopimuksen tulkinnallisesta kehittimisesta.
Suomalaiseen perusoikeusjdrjestelméén on puolestaan vanhastaan kuulunut,
ettd vastuu sen kehittdmisestd kuuluu eduskunnan perustuslakivaliokunnalle.
Niin ollen yhtdiltd ihmisoikeustuomioistuimen ja toisaalta perustuslakivalio-
kunnan tulkinta-argumentaation hyédyntdminen korkeimman oikeuden ratkai-
sukdytdnndssd heijastaa nimittiin ainakin joissakin suhteissa kansallisen perus-
oikeusjirjestelmdmme ja kansainvilisen ihmisoikeussopimusjirjestelmén val-
tionsiséistd asemaa ja siind mahdollisesti ilmenevid vaihteluita. Seuraavaan tau-
lukkoon on keritty madrélliset tiedot kaikista korkeimman oikeuden ratkaisui-
hin sisdltyvisti viittauksista Euroopan ihmisoikeustuomioistuimeen ja toisaalta
perustuslakivaliokuntaan 2000-luvulla.

13 Ks. esim. KKO 2001:96, vrt. Euroopan ihmisoikeustuomioistuimen tuomio asiassa Eeri-
kédinen v. Suomi (10.2.2009).

155



PERUSTUSLAKIVALVONNAN VALITYSSUHTEET

120

100

80

HEIT
B pey

60

40

20

2000 2001 2002 2003 2004 2005 2006 2007 2008 2009 2010

Kaavio 1. Viittaukset Euroopan ihmisoikeustuomioistuimeen ja perustuslaki-
valiokuntaan KKO:ssa — yksittéisten viittausten vuosittaiset lukuméaarit vuosi-
na 2000-2010.

Kuten havaitaan, samaan aikaan kun viittaukset Euroopan ihmisoikeustuo-
mioistuimeen ovat korkeimmassa oikeudessa maarillisesti kasvaneet, kehitys
on ollut oikeastaan pdinvastaista perustuslakivaliokunnan lausuntojen suhteen.
Vaikka kehitykselle saattaa olla ymmarrettavid, esimerkiksi perustuslakivalio-
kunnan harjoittaman abstraktin sdddosvalvonnan ja tuomioistuinten harjoitta-
man konkreetin oikeudellisen ratkaisutoiminnan eroihin palautuvia selityste-
kij6itd,'* ja vaikka ihmisoikeuksien merkitys on ollut selvdssd kasvussa, ei
muutos ole valttdmatti sen paremmin oikeuksien toteutumisen kuin demokraat-
tisen legitimiteetinkddn ndkokulmasta myonteinen.

Ensinnékin, kuten kohta tuodaan tarkemmin esille, perusoikeuksille on syyti
varata erityisrooli suhteessa kansainvilisiin ihmisoikeuksiin. Niiden tehtdvana
on maédritelld yksilon oikeuksille kansainvélisesti noudatettava vdhimmdista-
s0.% Jarjestelmddn myos kuuluu, ettd esimerkiksi Euroopan ihmisoikeussopi-
mus kieltdd nimenomaisesti kiyttdmastd ihmisoikeussopimusta heikentdmédn
kansallisen lainsdddédnnoén tai muiden kansainvélisten sopimusten yksilon oi-
keuksille antamaa parempaa suojaa. Kansallisten perusoikeuksien ja niitd kos-
kevien perustuslainsditijin ratkaisujen ndkdkulmasta tietynlaista perusoikeus-
aktivismia on mahdollista perustella siitdkin ndkdkulmasta, ettd perustuslakim-
me tunnustaa perustaviksi oikeuksiksi myos sellaisia oikeuksia, jotka eivét kan-

14 Ks. myds Ojanen 2009b, s. 251.
15 Ks. Viljanen 1996, s. 797-798.
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sainvélisten ihmisoikeussopimusten perusteella nauti aivan yhti vilitonté suo-
jaa. Esimerkkind voidaan tiltd osin viitata muun muassa perustuslain 20 §:n
sddnnokseen ympdaristovastuusta, jota koskeva perustuslakivaliokunnan kiy-
ténto olisi sindnsd voinut tulla sovellettavaksi rakennussuojelulain soveltamista
koskevassa korkeimman oikeuden ennakkopaitoksessda KKO 2004:26. Lisaksi
kansallinen ihmisoikeusaktivismi on itse asiassa valttiméton osa eurooppalai-
sen oikeussuojajirjestelmén kehitystd. Ihmisoikeussopimuksen tulkinnassa
keskeisessd asemassa oleva dynaaminen muutos, toisin sanoen sen tulkinta “ti-
méin piivin olosuhteiden valossa”, on vahvasti sidottu oikeusvertailevaan tie-
toon kisilld olevan oikeuden sisallosti jdsenvaltioissa.!® Samoin myos EU:n ke-
hittymaéssé olevan perusoikeusjdrjestelmén voi olettaa olevan jatkossa kiinteés-
ti sidoksissa kansallisten oikeusjdrjestysten taholta tuleviin impulsseihin jo sii-
takin syysti, ettd Perusoikeuskirjan 53 artikla méaéarittdd kansallisen valtiosdan-
non yhdeksi keskeiseksi EU:n perusoikeuskirjan takaamien oikeuksien minimi-
tasoa madrittavaksi lahteeksi.

Ainakin korkeimman oikeuden ennakkopaitoksen valossa nykyinen kehitys
ndyttdd kuitenkin olevan vahvasti johtamassa eurooppalaisen ihmisoikeusjér-
jestelmaén ja sitd koskevan valvontakédytdnnon hyvin vahvaan asemaan yksiloi-
den oikeuksia koskevassa oikeuskdytinnossd. Kansallisten perusoikeuksien ja
perustuslakivaliokunnan osalta vastaavasta muutoksesta ei ainakaan vield ole
merkkejé, vaikkakin esimerkiksi korkeimman oikeuden hiljattain tekemi rat-
kaisu naispapin syrjintdd koskevassa tapauksessa KKO 2010:74 toimii osoituk-
sena myds aktiivisten perusoikeustulkintojen mahdollisuuksista. Ennakkopaa-
tos KKO 2010:74 edustaa kuitenkin pikemminkin poikkeusta kuin kehittymaés-
sd olevaa trendid. Kvantitatiivisten tilastotietojen valossa suomalainen oikeus-
kaytanto ohjautuu télld hetkelld vuorovaikutussuhteessa kansainvilisten ihmis-
oikeussopimusten, etenkin Euroopan ihmisoikeussopimuksen ja sen sovelta-
miskdytdnnon kanssa. T4td havainnollistava seuraava kaavio perustuu otantaan,
jossa kaikki korkeimman oikeuden ihmisoikeusviittauksia sisaltdvit tapaukset
analysoitiin vield erikseen laskemalla kuhunkin yksittdiseen ratkaisuun sisilty-
vien ihmisoikeusviittausten midrit. Koska viittauksia sisidltivien tapausten
madrdssd on satunnaisuuteen perustuvaa vuotuista vaihtelua, ihmisoikeusargu-
mentaation yksittdistapauksellinen merkitys on paremmin hahmotettavissa
vuotuisten keskiarvotietojen avulla.

16 Ks. Pellonpéd 2005, s. 214-216.
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Kaavio 2. Keskiméiriiset tapauskohtaiset ihmisoikeusviittausmaarat KKO:n
oikeuskéytinnossa 1990-lokakuu 2010.

Kaavion perusteella on paiteltivissi, ettd 1990-luvun “ldpimurron” jélkeen ih-
misoikeudet sindnsé vakiinnuttivat asemansa korkeimman oikeuden oikeuskay-
tannossd. Toisaalta niitd koskeva argumentaatio oli pitkddn myds varsin vidhdsa-
naista. Sen sijaan viimeiset 3-5 vuotta niyttdisivit tdssd suhteessa edustavan mer-
kittdvad muutosta. Yksittdisiin tapauksiin sisdltyvien ihmisoikeusviittausten maa-
rd on tuona ajanjaksona noussut selvisti suuremmaksi kuin sitd edeltédneind 15
vuonna oli muodostunut tyypilliseksi. Euroopan ihmisoikeustuomioistuimen oi-
keuskdytdnnon seikkaperdiselld ja kdytdnnon perusteisiin menevalld oikeudelli-
sella argumentaatiolla néyttdisi olevan merkittdva rooli muutoksen yhtena selitti-
jand. Esimerkiksi vuonna 2010 nimenomaisia viittauksia Euroopan ihmisoikeus-
tuomioistuimeen on erityisesti kahden korkeimman oikeuden ne bis in idem -rat-
kaisun (KKO 2010:45 ja KKO 2010:46) seurauksena kertynyt jo 98.

Mika sitten selittdd ihmisoikeusviittausten méaardllistd kasvua vuosien 2005—
2008 tienoilta alkaen? Luontevin selitys liittyy ndhdédkseni nithin korkeimman oi-
keuden ratkaisuihin, jotka ovat sittemmin pédatyneet Euroopan ihmisoikeustuo-
mioistuimeen, ja joissa Euroopan ihmisoikeustuomioistuin on todennut Suomen
loukanneen ihmisoikeussopimuksen mukaisia velvoitteitaan. Ensimmaéinen tél-
lainen murrostekija kiteytyy tapauksessa KKO 2001:96, josta sittemmin tuli Eu-
roopan ihmisoikeustuomioistuimen ratkaisu asiassa FEerikdinen v. Suomi
(10.2.2009). KKO 2001:96 vastasi sininsi siihen asti vallinnutta sananvapaus-
kaytantod. Tuossa kdytdnndssd ei juurikaan piitattu Euroopan ihmisoikeustuo-
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mioistuimen soveltamiskdytinnostd. Yleensa yksityiseldmén suoja tuntui paina-
van ldhtokohtaisesti sananvapautta enemman. Juuri tdmén tulkintakéytdnnon sa-
moin kuin KKO:n kyvyn perustella sananvapautta rajoittavia ratkaisujaan EIT
kyseenalaisti Eerikdinen -ratkaisussaan. Merkillepantavaa toisaalta on, ettd moite
tuli sikéli myohéssa, ettd KKO oli jo ehtinyt parantaa perustelujaan. Viittaan tissé
EIT:n Selisto (16.11.2004) ja Karhuvaara (16.11.2004) -ratkaisujen jalkimainin-
geissa tehtyyn vahvennettuun jaostoratkaisuun KKO 2005:136 siihen siséltyvine
eridvine mielipiteineen.

Tapausten KKO 2002:116, KKO 2009:27 sekd KKO 2009:80 ympdrille kie-
toutuva oikeudellinen kehityslinja on samalla tavalla merkityksellinen. Niisti en-
simmdisessd korkein oikeus katsoi, ettei ulosottovelallisella ollut oikeutta kieltay-
tyd ulosottoselvityksesti silld perusteella, ettd timéa saattoi joutua myotivaikutta-
maan oman syyllisyytensa selvittimiseen. Tapauksessa KKO 2009:27 korkein
oikeus vahvisti saman periaatteen soveltuvan konkurssimenettelyyn. Lopulta ta-
pauksessa KKO 2009:80 korkein oikeus joutui tunnustamaan, etti sen siihen asti
omaksuma tulkinta oli virheellinen. Tayskdannoksen taustalla oli EIT:n vastikdin
antama ratkaisu asiassa Marttinen v. Suomi (21.4.2009), joka puolestaan koski ni-
menomaan korkeimman oikeuden ratkaisua KKO 2002:116.

Téssd ei ole tarpeen arvioida korkeimman oikeuden ratkaisukdytdnnon mah-
dollisia aineellisoikeudellisia ongelmia. Sen sijaan oikeudellisen dialogin edel-
lytysten ndkokulmasta on huomionarvoista sekd sananvapautta ettd itsekri-
minointisuojaa koskevien tapausten viimeisissa vaiheissa ensinnikin (ks. myos
KKO 2010:49) se, ettei korkein oikeus ole lukinnut itseddn kansallisen tradition
sanelemiin argumentaatiomalleihin. Toisaalta se ei myOskéddn ole omaksunut
EIT:n tulkintalinjauksia tdysin niitd pureksimatta. Sen sijaan korkein oikeus
niyttdisi esittdvén ja punnitsevan aktiivisesti erisuuntaisia argumentteja puoles-
ta ja vastaan -tyyppisin perustein. Juuri tillainen rationaaliselle ihmisoikeuspa-
radigmalle tyypillinen pro & contra -argumentointi niyttiisi osaltaan selittdvin
ihmisoikeusviittausten maérallistikin kasvua korkeimman oikeuden ratkaisu-
kaytinnossd. Ndin tapahtuvaa osallistumista ihmisoikeuksien sisillostd kayti-
védn keskusteluun voidaan siten pitdéd kehittyneen ihmisoikeuskulttuurin tun-
nusmerkkind. Sithen kuuluu yhtdéltd virheiden tunnustaminen, mutta myds
pyrkimys mahdollisimman kokonaisvaltaisiin, punnittuihin ja avoimiin perus-
teluihin.

Valtiosddntooikeuden kokonaisuuden ndkokulmasta olisi kuitenkin perustel-
tua ettd vastaavat piirteet, jotka nyt leimaavat korkeimman oikeuden ihmisoikeus-
argumentaatiota, siirtyisivit myds kansallisten perusoikeuksien tulkinta-argu-
mentaatioon. Kun perusoikeuksien toteutumista tulisi ihmisoikeuksien mini-
mitasofunktion seurauksena valvoa erityisen aktiivisesti, olisi kansallisten ins-
tituutioiden véliselld dialogilla potentiaalisesti keskeinen rooli tdllaisen aktivis-
min legitiimissd toteuttamisessa. Tétd puoltaisi sekin, ettd perustuslakivalio-
kunnalla vaikuttaisi olevan institutionaaliset ja demokraattisesti legitiimit edel-
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lytykset toimia tuomioistuimia nopeatempoisemmin perusoikeuksien kehitti-
misen saralla. Tdmén hetkisen oikeuskdytdnnon valossa ndyttdd kuitenkin silté,
ettei perustuslakivaliokunta ole ainakaan korkeimman oikeuden ennakkopai-
tosratkaisuissa kyennyt tuottamaan tulkintakdytantod, joka merkittavyydeltdin
vastaisi Euroopan ihmisoikeustuomioistuimen kiytdntod. Toisaalta, kuten Tuo-
mas Ojanen on huomauttanut suomalaisen valtiosdantddialogin tilaa kriittisesti
arvioivassa artikkelissaan, my0s perustuslakivaliokunta vaikuttaa vilttelevian
viittauksia perustuslain tulkintaa koskeviin kotimaisten tuomioistuinten ratkai-
suihin.!” Itse asiassa Ojasen mukaan perustuslakivaliokunnan viittaukset kan-
sainvélisten tuomioistuinten ratkaisuihin ovat nekin jokseenkin sattumanvarai-
sia ja riippuvaisia ldhinna siité, keitd valiokunta on sattunut kuulemaan asian-
tuntijoina. Néissdkin suhteissa suomalaista valtiosddntddialogia on syytd pitda
vield orastavana, oikeudellisia mahdollisuuksia vasta hakevana.

1.3 VALTIOSAANTOOIKEUDEN YLEISET OPIT

Oikeuskulttuurin moniarvoistumiseen, oikeudenalojen rajat ylittivadn taikka
instituutioiden véliseen dialogiin liittyvét oikeuskulttuuriset ndkokohdat eivét
luonnollisestikaan yksinddn kykene takaamaan oikeudellisten kdytdntdjen ke-
hittymistd valtiosdannon kokonaisuuden kannalta tasapainoisella tavalla. Nii-
den ohella tarvitaan sekd demokraattiseen padtoksentekoon ettd perusoikeuksi-
en toteuttamiseen yhtéldisesti kiinnittyvid ja tdssd mielessd normatiivisesti kak-
sitahoisia institutionaalisia jarjestelyjd. Oikeudellisten kiytdntdjen osalta tillai-
sina jarjestelyind on syytd nostaa esiin perus- ja ihmisoikeusmyonteisen tulkin-
nan periaatteiden ja perustuslain 106 §:n etusijasdénnoksen muodostama koko-
naisuus. Niin ikddn olennaisessa asemassa ovat poikkeuslakien vélttdmisen pe-
riaate ja perusoikeuksien rajoitusedellytykset sekd perus- ja ihmisoikeuksien
keskindistd suhdetta miarittidvit vaatimukset.

Valtiosddntooikeudellisen doktriinin piirissd ndilld tulkintaperiaatteilla ja
instituutioilla on tietysti itsendinenkin, normikontrollin institutionaalisen jér-
jestdmisen tavoista osin riippumaton sisalto. Silti niitd voidaan analysoida myds
uuden normikontrolliajattelun perspektiivistd. Ne kaikki luovat edellytyksia
sekd demokraattisen lainsdatdjan perustuslaintulkintakannanottojen ettd ndisti
kannanotoista riippumattomien tulkintojen periaatteellisesti asianmukaiselle
huomioimiselle.

Samalla tarkastelua on mahdollista suunnata tasapainotilaa horjuttaviin ten-
densseihin. Jérjestelyjen normatiivisesta kaksitahoisuudesta nimittdin seuraa,
ettd ne mahdollistavat jo madritelmankin mukaan sekd perusoikeuksien turvaa-
mista ettd lainsddtdjdn suvereenisuutta korostavien argumenttien pétevin esitti-

17 Ks. Ojanen 2009b, s. 249.
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misen. Riskind on, ettd kun keskeiset valtiosddntooikeudelliset jarjestelyt jatta-
vt valtiosddnnon periaatteelliset jannitteet vaille etukiteistd ratkaisua, niiden
puitteissa toimivat konkreettiset kdytdnnot ovat jatkuvassa vaarassa suistua jar-
jestelyjen periaatteellisiin ddripdihin: Jos demokraattisen paitoksenteon legiti-
moivaa vaikutusta korostetaan liikaa, typistyviat muodollisesti valtiosdantdoi-
keudellisena normikontrollina esitettdvat menettelyt herkésti vain lainsddtdjan
suvereniteettia toistaviksi kdytdnndiksi, joissa alun perin puhtaan poliittinen
paitoksenteko selitetddn jilkikdteen perustuslainmukaisesti tai perdti sen edel-
lyttdmaksi. Jos taas tuomioistuimet paityvit ylikorostamaan omaa perustus-
laintulkintatoimivaltaansa kokonaan ohi lainsditdjan tekemien poliittisten rat-
kaisujen, sivuutetaan samalla my0s perustuslain poliittiselle paatoksenteolle
asettamat demokraattisuuden vaatimukset, joiden merkitysti voi vield pitéé eri-
tyisen korostuneena juuri perustuslain kattamien painoarvoltaan merkittdvien
periaatteiden alueella.

1.3.1 Lain perustuslainmukainen tulkinta ja perustuslain etusija

Suoraan sovellettavat ja voimassa olevan lain kanssa potentiaalisesti ristiriitaan
johtavat perus- ja ihmisoikeudet sopivat suomalaisen valtiosdantdoikeuden tra-
ditioon ldhtokohdiltaan varsin huonosti: ne tuottavat oikeudelliselta statuksel-
taan vahvoja sisdllollisid argumentteja, jotka ovat omiaan haastamaan lainsia-
tédjan muodollisen suvereenisuuden vilittomin oikeudellisin ja poliittisin vaiku-
tuksin. Oikeuksien tehokkuuteen ei pyrittykdan Suomessa alun alkaen ehdotto-
min etusijasddnnoksin, vaan asteen lievemmalld ratkaisulla, edellyttimalla la-
kien perustuslain ja ihmisoikeussopimusten mukaista tulkintaa. Perusoikeusuu-
distuksen yhteydessd periaate esitettiin nimenomaan tdydennykseksi silloin
vield vallinneeseen kieltoon tutkia lakien perustuslainmukaisuutta: tuomiois-
tuimilla oli perustuslakivaliokunnan mukaan tutkimiskiellosta riippumatta vel-
vollisuus valita perusteltavissa olevista laintulkintavaihtoehdoista sellainen,
joka parhaiten edistdé perusoikeuksien tarkoituksen toteutumista ja joka elimi-
noi perustuslain kanssa ristiriitaisiksi katsottavat vaihtoehdot.'®

Ratkaisu lainsddtdjan suvereenisuuden ja oikeuksien viliseen jannitteeseen
oli toisin sanoen varsin samanlainen kuin tapa, jolla vastaava konflikti ratkais-
tiin Uudessa-Seelannissa Bill of Rights Actia sdédettdessd ja johon sittemmin
paadyttiin myos Yhdistyneen kuningaskunnan Human Rights Actin myota':
vaikka oikeudet eivdt muodollisesti syrjadytd voimassa olevaa lainsdddantoa,

18 Ks. PeVM 25/1994 vp, s. 4. Tulkintaperiaatteen siséllostd esitetyistd kasityksistd ks. esim.
Viljanen 1990, Scheinin 1991, s. 203-209, Lavapuro 1998, Lavapuro 2001, Méenpéa 2000, s.
187-189, Péyhonen 2000, s. 85-97, Polonen 2003, s. 70-82, Jyranki 2003, s. 442-446.

19 Ks. esim. Tushnet 2008, s. 25-31.
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eikd tuomioistuimilla ole oikeutta kumota lakeja perustuslainvastaisena, voi-
massa olevaa lainsdddantdd on kuitenkin yleisesti tulkittava mahdollisimman
pitkdlle perus- ja ihmisoikeuksien mukaisesti. Ndin perusoikeuksien tehok-
kuutta saatettiin lisdtd tavalla, joka 1dhtokohtaisesti kunnioittaa myds lainsaété-
jén asemaa.

Tulkinnallista kontrollia koskevat valtiosddntOperiaatteet jattavat tyypillises-
ti avoimeksi sen, kuinka pitkille lakia voidaan oikeastaan perustuslain valossa
tulkita. Toisaalta niiden myo6td mahdollistuvaa konfliktia lainsdétdjan ja tuo-
mioistuinten vélilld ei ndyttdisi olevan syyta pitdd ainakaan yhta selvina verrat-
tuna tilanteisiin, joissa tuomioistuimille annetaan yksiselitteinen toimivalta ju-
listaa laki tai sen tietty sdénnds perustuslainvastaisena patemattomaksi. Tulkin-
nallisesta epdvarmuudesta huolimatta omaksuttu ratkaisu ndyttdd toimineen
valtioelinten vélisen toimivallanjaonkin ndkokulmasta varsin hyvin. Oikeudel-
liset kiytaintomme ovat 1990-luvun alusta lukien selvésti perus- ja ihmisoikeu-
dellistuneet ilman ettd samalla olisi ajauduttu merkittdviin konflikteihin lain-
sadtdjan poliittisen paatoksentekovallan kanssa.?

Kun perusoikeusmyonteinen tulkintaperiaate niyttdisi mahdollistaneen pe-
rusoikeus- ja demokratiatarpeiden yhtdaikaisen toteutumisen ainakin ldhtokoh-
diltaan ongelmattomasti, suomalaisen normivalvontajirjestelmin viimeisinta
institutionaalista kddnnettd edustava perustuslain 106 §:n etusijasddnnds niyt-
taa vikisinkin johtavan valtiosddntdisen tasapainon horjumiseen. Sddnnds mah-
dollistaa yksiselitteisesti lain sddnndksen soveltamatta jattdmisen perustuslain
nojalla. Tima oli myo0s sééntelyn tavoite: esitdiden perusteella sdédnndkselld py-
rittiin varmistamaan, ettei ratkaisun lopputulos yksittdisessd oikeustapauksessa
ole siind soveltamistilanteessa ilmeisesti perustuslain vastainen.?!

Kyse ei kuitenkaan ole pidikkeettoméstd normikontrollivaltuudesta. Etusijan
antaminen on mahdollista ainoastaan niin sanotuissa ilmeisissé ristiriitatilan-
teissa, jolloin vaikutusta on silldkin, miten perustuslakivaliokunta on arvioinut
kasilla olevassa tapauksessa relevantin lain perustuslainmukaisuutta.”> Myds

0 Ks. esim. OMTR 2002:8, Selvitys perustuslakiuudistuksen toimeenpanosta. Perustuslain

seurantatyoryhmén mietintd, s. 28-29.

2 Ks. PeVM 10/1998 vp, s. 30.

z On syytd korostaa, ettei ilmeisyysvaatimus tai muunkaltainen tuomioistuinten pidatty-
Vyyttd osoittava perustuslainsdénnos ole edellytys tdssd puolustettavalle perustuslakivalvonnan
mallille. Muun muassa Kanadan esimerkki osoittaa, ettd lainsddtdja kykenee sdilyttimain mer-
kittdvan aseman perustuslaintulkintakysymyksissd, vaikka perustuslakikontrollia koskeva perus-
tuslainsddnnds asettaisi muodollisesti ottaen tuomioistuimet hyvinkin vahvaan asemaan. Ottaen
huomioon perustuslakivaliokunnan traditionaalisen aseman samoin kuin suomalaisen valtiosdéan-
tokulttuurin vahvat sidokset parlamentaariseen demokratiaan, pidin itse asiassa todennikoisend,
ettei ilmeisyysvaatimuksen poistaminen perustuslain 106 §:std olisi lainkaan heikentényt perus-
tuslakivaliokunnan asemaa valtiosddntomme kokonaisuudessa. Ks. myds Oikeusministerion tyo-
ryhmémietintd 2008:8. Perustuslaki 2008 -tyéryhmédn muistio, s. 60—62 samoin kuin muistioon
siséltyvd Tuomas Ojasen selvitys PL 106 §:n toimivuudesta ja muutostarpeista, s. 134—151. Té-
hén ei ns. Taxellin komitean tydssd sen paremmin kuin sen perusteella laaditussa hallituksen esi-
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etusijasddnnoksen yksittiistapauksellista sovellettavuutta ja ratkaistavana ole-
vaan tapaukseen rajautuvia vaikutuksia koskevat vaatimukset asettavat tuomio-
istuinten vallankdytolle juuri lainsddtdjan hyviksi toimivia pidakkeita.

Niin ollen etusijasdanndskin niyttéisi sisdltdvan uudelle perustuslakikontrol-
lille ominaiseen tapaan viittauksia sekd perusoikeuksien turvaamisen tarkey-
teen ettd lainsdatdjan keskeiseen asemaan perusoikeuksien toteuttajana ja tur-
vaajana. Kontrollimallin taustalla oleva vilitysteoria edellyttdé kuitenkin etusi-
jasddanndksen ja siihen sisdltyvén ilmeisyysvaatimuksen tietyn tyyppisté tulkin-
taa. Etusijasddannoksen soveltamisharkinta on ennen muuta sidottava tapaus-
kohtaisesti haettavaan tasapainoon: perustuslain etusijasddnnosta ei voida jattaa
soveltamatta pelkéstdén silld perusteella, ettd lainsditdjd on jo lakia hyviksyes-
sddn katsonut lain vastaavan perustuslakia; toisaalta lain sdidnnoksen soveltami-
sen suhdetta perustuslakiin ei voi myOskéidn arvioida vapaasti ottamatta lain-
kaan huomioon lainsdddantoprosessissa perustuslaista yleisesti ja sovellettava-
na olevan lain perustuslainmukaisuudesta erityisesti esitettyjd késityksid. Vain
ndin sovellettuna se toteuttaa niitd funktioita, joita sekd demokratiaperiaatteelle
ettd perusoikeusperiaatteille nojautuvien normikontrolliratkaisujen ajatellaan
yleisesti toteuttavan.

Tallaisten vaatimusten seuraamisen ja ratkaisun asianmukaisuuden jalkika-
teiseen kontrollointiin ei luonnollisestikaan ole olemassa tarkkoja mekanistisia
sddnt6jd. Jotain voidaan silti sanoa. Ratkaisun kontrolloitavuus edellyttdd yk-
sinkertaisesti vakuuttavia ja periaatteellisesti johdonmukaisia perusteluja, jotka
tissd tapauksessa on pyrittidva kirjoittamaan perustuslain kokonaisuuden eikd
siis sen jonkin yksittdisen periaatteen taikka yksittdisen orgaanin aiemman
kannan kannalta parhaalla mahdollisella tavalla. Tasapainon saavuttaminen on
puolestaan kiinni ennen muuta siitd tulkinnallisesta perspektiivistd, jonka suun-
nalta tapauksen valtiosddntooikeudellista merkitystd 1dhdetddn hahmottamaan.
Auktoriteettiin perustuva kontrollimalli suuntaisi huomionsa institutionaalisiin
valintoihin ja niiden tuottamiin oletuksiin siitd, mille instituutiolle perustuslain-
tulkintavalta ensisijaisesti kuuluu, ja pyrkisi méaarittelemiin tapauksen mahdol-
liset ratkaisut tuon valinnan ehdoilla. Periaatteellista tasapainoa hakeva kontrol-
liajattelu sen sijaan pyrkisi ensisijaisesti perustuslain edellyttimién aineellisoi-
keudelliseen ratkaisuun, mutta kiinnittdisi samalla huomiota lainsaatdjan teke-
miin perustuslaintulkintoihin ja lain tavoitteiden valtiosddntdoikeudelliseen
merkitykseen.

Isyyslain (700/1975) jarjestelméén sisidltyvan kannerajoitussdédntelyn tulkin-
taa koskeva esimerkkitapaus selventid ndkokulmaeron merkitystd. Korkein oi-
keus on joutunut useassa ennakkopiitoksessdan® arvioimaan 1.10.1976 voi-
maan tulleeseen ja lasten oikeudellisen yhdenvertaisuuden toteuttamiseksi sdi-

tyksessd (HE 60/2010 vp) kuitenkaan paddytty, kuten olen jo edelld esittanyt.
» Ks. KKO 1984 I1 95, KKO 1993:58 ja KKO 2003:107.
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dettyyn isyyslakiin liittyvdn voimaanpanolain (701/1975) suhdetta perus- ja ih-
misoikeuksiin. Ongelmana on ollut, ettd voimaanpanolaki asettaa isyyskanteen
nostamiselle kaksi muodollista ehtoa, jotka eivit 1dhtokohtaisesti ota huomioon
isyyslain yhdenvertaisuuden edistimiseen liittynyttd pdatavoitetta eivétkd niin
ollen myoskéddn vastaavia perus- ja ihmisoikeusnormeja lasten oikeuksista.
Lain 7 §:n mukaan isyyden vahvistamista koskeva kanne on pantava vireille vii-
den vuoden kuluessa isyyslain voimaantulosta. Kannetta ei kuitenkaan voida
nostaa, jos mies on kuollut.

Ennakkopéétosten sarjan viimeisessd tapauksessa KKO 2003:107 oli kysy-
mys ennen isyyslain voimaantuloa syntyneen A:n nostamasta isyyden vahvista-
miskanteesta, joka oli nostettu sekd 7 §:ssd mainitun médriajan etté isdn kuole-
man jilkeen. Korkeimman oikeuden mukaan kannerajoituksen soveltaminen ei
ollut ristiriidassa perustuslain 6 §:n 2 momentissa sdddetyn syrjinndn kiellon
kanssa ja kanne tuli jattdé tutkimatta. Néin korkein oikeus pdityi ainakin yh-
denvertaisuuden nidkokulmasta toiseen lopputulokseen kuin aiemmissa ratkai-
suissaan, joissa kannerajoitussdintely on jatetty kiytdnnossi valtiosdéntoisesti
analogisissa tilanteissa soveltamatta.

Korkeimman oikeuden saavuttamaa lopputulosta on syyté tulkita sen taustal-
le valikoituneen tulkinnallisen asetelman valossa. Kun esittelijain mietinnossa
oli ehdotettu isyyslain voimaanpanolain soveltamatta jattdmistd perustuslain
106 §:n nojalla, korkein oikeus pédtyy pdinvastaiseen lopputulokseen ikdan
kuin olettaen, ettei muita vaihtoehtoja ndiden kahden daripaan vililla ollut oi-
keudellisesti kdytdssé: joko laki oli ilmeisen perustuslainvastaisena jatettava
soveltamatta tai sitten sitd oli perusoikeus- ja ihmisoikeusnormeihin vilkuile-
matta sovellettava sanamuotonsa mukaisesti.** Kuten kuitenkin Martin Schei-
nin on osoittanut, daripdiden lisdksi oli olemassa kolmaskin tulkintavaihtoehto,
joka olisi ottanut huomioon seki lainsédétdjan isyyslaille osoittaman tarkoituk-
sen ettd perus- ja ihmisoikeuksien kunnioittamiseen liittyvit vaatimukset.?
Seka isyyslaki ettd tapauksessa relevantit perus- ja ihmisoikeudet osoittivat sa-
maan suuntaan: lasten oikeudellisen yhdenvertaisuuden turvaamiseen, minké
toteutumisen kannerajoituksen sanamuodonmukainen soveltaminen esti kanta-
jan osalta lopullisesti* ja vain sen takia, ettd hin oli sattunut syntyméén ennen
1.1.1976 eiké ollut nostanut kannetta viiden vuoden kuluessa tuosta ajankoh-
dasta.?” Isyyslain voimaanpanolain sddnnds olisi siis tullut jattad soveltamatta
sekd isyyslain tarkoituksen perusteella ettd perus- ja ihmisoikeuksien vastai-
seen lopputulokseen johtavana.

24 Ks. Scheinin 2004, s. 541-542.
2 Ks. Scheinin 2004, s. 542.

26 Ks. Scheinin 2004, s. 539.

2 Ks. myds Scheinin 2004, s. 539.
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Palaan isyyslakitapauksen pariin vield my6hemmin. Nyt on sen sijaan syyté
kiinnittdd huomiota Scheininin esittimén argumentin ja lain soveltamatta jatta-
miseen liittyvdn vallanjako- ja demokratiakritiikin véliseen suhteeseen. On
nahdikseni nimittdin vaikea ndhdéd, miksi Scheininin ehdottamaa ratkaisua tuli-
si pitdd vallanjaon ja demokratian kannalta ongelmallisena puuttumisena lain-
saatdjille kuuluvan lainsdddantovallan kiyttoon. Eiko ole painvastoin niin, ettd
perinteisen ajattelun taipumus ylikorostaa lainsditijén suvereenisuutta ja muo-
dollista ennakoitavuutta muiden valtiosddntdperiaatteiden ja niiden maaritta-
mén sisdlléllisen ennakoitavuuden kustannuksella tuottaa erddnlaisen ndkohar-
han, joka johtaa lihtdkohtaisesti problematisoimaan sellaisetkin perusoikeusso-
vellukset, jotka vastaavat siséllollisesti soveltamatta jétettdvan lain tarkoitusta?
Sitd paitsi uusien normikontrollimuotojen taustalla oleva tasapainoajattelu
ndyttiisi nykyisten oikeudellisten kdytantojen valossa joka tapauksessa edellyt-
tévén ainakin jonkinasteista perusoikeuksien painotusta. Suomalaisessa oikeus-
kulttuurissa sekéd perustuslakivaliokunta?® ettd ylimmét tuomioistuimet® vai-
kuttavat nimittdin kiistanalaisissa ja kiperissa tilanteissa edelleenkin korostavan
lainsditijan harkintavallan laajuutta valtiosddntdoikeudellisen ratkaisun 1&hto-
kohtatilanteena. Kun néin on, on seké perustuslakivaliokunta etti tuomioistuin-
ten etusijaharkinta otettava vield myShemmin erityisen tarkastelun kohteeksi.
Nyt sen sijaan on syyti jatkaa valtiosddntooikeudellisia vuorovaikutussuhteita
madrittdvan rakenteellisen kokonaisuuden tarkastelua.

1.3.2 Poikkeuslakien vilttimisen periaate ja valtiosdantoinen
tasapaino

Poikkeuslaki-instituutio on muodostanut erdén valtiosdantokulttuurimme oma-
leimaisimmista piirteistd. Sen myotd kulloinkin vallassa olevalle parlamentille
on annettu valta sddtidd perustuslain tekstiin kajoamatta siitd aineellisesti poik-
keavia lakeja, jos eduskunnan méirdenemmisto katsoo sen poliittisesti tarpeel-
liseksi.

Poikkeuslakimahdollisuudesta ei luovuttu perustuslakia uudistettaessa, vaan
se haluttiin sdilyttdd poliittisten realiteettien edellyttimén jouston varmistami-
seksi myos perustuslakia koskevissa kysymyksissd.*® Samalla esitdissd kuiten-
kin korostettiin pidattyvdd suhtautumista poikkeuslakimenettelyn kayttoon.
Hallituksen perustuslakiesityksen mukaan mahdolliset ristiriidat perustuslain

28

Ks. esim. PeVL 16/2006 vp (Hallituksen esityksesti laciksi hedelmdityshoidoista ja isyys-
lain muuttamisesta), PeVL 15/2001 vp (Hallituksen esityksestd laiksi virallistetusta parisuhtees-
ta) ja PeVL 12/2002 vp (Hallituksen esityksestd laiksi ulosottolain muuttamisesta ja erdiksi sii-
hen liittyviksi laeiksi)

» Ks. Lavapuro 2008, s. 585 ja Ojanen 2008a.

30 Ks. HE 1/1998 vp, s. 35.
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ja lakiehdotusten vililtd tulisi ensisijaisesti poistaa lakiehdotuksiin tehtidvin
muutoksin sen sijaan, ettd lakiehdotus toteutettaisiin poikkeuslakina. Jos poik-
keuslain sddtiminen osoittautuisi valttamattomaksi, tulisi poikkeus rajata vain
valttimattomadn kirjoittamalla se mahdollisimman tarkkarajaiseksi ja vihéi-
seksi.?!

Poikkeuslakien sallituiksi kéyttotilanteiksi jdivétkin lopulta ldhinnd kansain-
vilisten velvoitteiden voimaansaattamiset. Sen sijaan kotoperdinen kaytto jéi
mahdolliseksi vain pakottavista syisti tapauksissa, jotka ovat niiden erityispiir-
teiden vuoksi poikkeuksellisia.*? Linjaus oli suoraa jatkoa jo sitd edeltidneelle
perustuslakivaliokunnan omaksumalle kiytédnndlle, jossa ldhtokohtana on ollut
lakiehdotusten muuttaminen perustuslain edellyttimalld tavalla turvautumatta
poikkeuslakimenettelyyn. Veli-Pekka Viljanen onkin katsonut, ettd kehitys hei-
jastaa erityisen poikkeuslakien vélttdmisen periaatteen vakiintumista osaksi
valtiosddntdoikeudellista jarjestelmdamme.*

On kiistatonta, ettd poikkeuslakien vélttdmisen periaate on modifioinut poik-
keuslaki-instituution sisdltdd varsin radikaalistikin. Periaatteelle on syytd antaa
kuitenkin astetta yleisempi merkitys. My0s se heijastaa suomalaisen normival-
vontajdrjestelmdn muuttumista auktoritatiivisesta normivalvonnasta kohti eri-
laisia valittdvid normivalvonnan muotoja. Poikkeuslain vilttimisen periaate
edesauttaa tillaista muutosta ainakin kahdessa suhteessa.

Ensinndkin aiempi poikkeuslakidoktriini jétti poikkeuslain sddtdmisen riip-
pumaan yksin riittdvdn laajan poliittisen tahdon olemassaolosta. Nykyinen
doktriini sen sijaan mahdollistaa perustuslaista poikkeamisen, jos se katsotaan
poliittisesti tarpeelliseksi, mutta tilloinkin poikkeamisen tarve on perusteltava
aineellisoikeudellisesti. Perustuslaista poikkeaminen ei siten ole endé kokonaan
poliittisen valinnan asia, vaikka poliittiselle harkinnalle onkin edelleen jétetty
tilaa my®ds silloin, kun lopputulosta on syyta pitdd aineellisesti perustuslainvas-
taisena.*

My®0s periaatteen merkitys normivalvonnan toteutustapoihin heijastaa uusil-
le normikontrollimuodoille tyypillisid mekanismeja. Se ohjaa lainséétdjaa pi-
kemminkin korjaamaan lain eduskuntakésittelyssd ilmenneet perustuslakion-
gelmat jo lainsddtimisvaiheessa. Kyse on yksinkertaisesti siitd, ettd perustus-
laista lainsdadantohankkeelle aiheutuvat puutteet voidaan korjata ilman, ettd
alkuperidinen lainsdddanndllinen tavoite vaarantuu, mutta kuitenkin niin, etta
my0s perusoikeusnidkokohdat otetaan huomioon.*® Kisiteltdvana oleva lakieh-
dotus saattaa esimerkiksi rajoittaa oikeuksia enemmain kuin voidaan pitda valt-

3 Ks. HE 1/1998 vp, s. 125.

32 Ks. Viljanen 1999 s. 965-971.
3 Ks. Viljanen 1999, s. 962.

34 Oikeudellisuuden ja poliittisuuden suhteista poikkeuslakitilanteissa, ks. Husa 2007, s.
202-205.

3 Ks. Viljanen 2001, s. 357.
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tamattomana lain tavoitteen toteuttamiseksi, mika on tyypillisesti korjattavissa
kaventamalla lain soveltamisalaa asianomaiselta kohdin.*® Joskus taas esimer-
kiksi etuuksia myontiva lakiehdotus osoittautuu yhdenvertaisuusvaatimuksen
kannalta soveltamisalaltaan liian kapeaksi siten, ettd osa etuuden saajiin ndhden
samassa asemassa olevia jdd ilman hyvéksyttavad perustetta sen ulkopuolel-
le.”

Valtiosddntooikeudellisen tasapainon kannalta olennaista on, ettd poikkeus-
lakien vélttdmisen periaate viittaa kahteen suuntaan. Se jéttad kulloinkin vallas-
sa olevalle lainsditijélle ainakin periaatteessa keskeisen roolin péatettiessi oi-
keusjarjestyksen sisdllostd my0Os perusoikeuksien kannalta herkélld alueella,
mutta tekee sen tavalla, joka samanaikaisesti pyrkii ottamaan my0s perusoi-
keuksien lainsditdjille asettamat velvoitteet vakavasti. Ndin prosessi, joka esi-
merkiksi Kanadan valtiosddntodoktriinissa toteutuu yleensa instituutioiden va-
lisenéd dialogina lainsédtdjan ryhtyessd korjaamaan Kanadan korkeimman oi-
keuden valtiosdantoisesti riitauttamaa lainsdddantod,*® toteutuu meilld osittain
lainsdétdjin sisdisend padtoksentekona, osana eduskunnan perustuslakivalio-
kunnan harjoittamaa ennakkovalvontaa pyrittdessd vélttimaan valtiosdantdoi-
keudellisen ristiriidan ratkaisua poikkeuslailla.

1.3.3 Yleinen rajoitustesti perustuslainmukaisuuden valvonnan
yhteiseni kielioppina

Poikkeuslakien valttimisen periaate on syytd ndhda kiintedssd yhteydessi suo-
malaisen konstitutionalismin muutokseen perusoikeuksien menettelyllisestd
suojasta kohti korostuneesti aineellista suojaa. Perusoikeussuojan aineellistu-
minen taas tuskin olisi ollut mahdollista ilman aineellista argumentaatiota ja
tulkintaa koskevia valtiosdantdoikeuden yleisid oppeja. Taltd osin perusoikeuk-
sien yleiset rajoitusedellytykset ovat olleet keskeisessd roolissa. Toisin sanoen
samalla kun poikkeuslakien vélttimisen periaate on tuottanut oikeudellisia pi-
dikkeitd poikkeuslakimenettelyn kayttamiselle, erityisesti perusoikeuksien
yleisten rajoitusedellytysten testi on luonut puitteita sisillolliselle ja periaat-
teellisesti koherentille oikeudelliselle argumentaatiolle.

Vertailevan valtiosdéntotutkimuksen nikokulmasta perusoikeuksien rajoi-
tustestid ndyttdisi olevan perusteltua hahmottaa myods osana normikontrollin
jarjestdmistd koskevia institutionaalisia ratkaisuja. Esimerkiksi Kanadan valtio-
sdantddoktriinissa perusoikeuksien laintasoista rajoitettavuutta maérittdva sdin-
nds on muodostanut keskeisen viyldn, jonka kautta perustuslaintulkintatoimi-

36 Ks. esim. PeVL 18/2007 vp.
37 Ks. esim. PeVL 38/2006 vp.
38 Ks. Roach 2001, s. 263-282.
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valtaa on kyetty hahmottamaan olennaisesti my0s lainsdétéjélle kuuluvana val-
tana.’* Sama ldhtokohta pitee myds suomalaiseen valtiosddantddoktriiniin mel-
keinpd itsestddn selvidlld tavalla. Kuten tunnettua, perustuslaki samoin kuin
kansainviliset ihmisoikeussopimukset asettavat lainsditijidn erityisasemaan
madriteltdessd perus- ja ihmisoikeuksien rajoitettavuutta. Rajoituksista on sii-
dettdvd nimenomaan lailla seka klassisista oikeusvaltiollisista syistd ettd demo-
kraattisesta kontrolloitavuudesta johtuen. Vaatimus yksilon oikeuksiin puuttu-
vien normien laintasoisesta sddntelystd siirtdd puuttumistoimivaltuudet pois
hallinnollisen mielivallan piiristd, mutta alistaa rajoituksista sddtdmisen samal-
la demokraattisen lainsddtaimismenettelyn puitteissa avoimesti tehtdvéksi.*

Toisaalta pelkéstdan lailla sddtdminen ei tee rajoituksesta hyviksyttavaa,
vaan lainsditdjin on pystyttidvid perustelemaan rajoittava sddntely myos sisallol-
lisesti, muiden rajoitusehtojen ja perusoikeuksien ehdottomuutta koskevien op-
pien edellyttimailld tavalla. Taméantyyppiset sisdllolliset rajat piirtyvét tietysti
selkeimmilldén silloin, kun rajoitustesti ei ole alkuunkaan kéytdssd, kuten eh-
dottomien oikeuksien soveltamisalueella sekd pyrittdessi puuttumaan perusoi-
keuksien ydinalueeseen.*' Silti jo rajoitusten hyviksyttivyyden ja oikeasuhtai-
suuden vaatimukset merkitsevit, ettd lainsddtdjan on pystyttiva perustelemaan
oikeuksiin kohdistuva rajoitus myds aineellisoikeudellisesti.

My®0s rajoitustesti viittaa siten kahteen suuntaan: se sekd osoittaa lainsdata-
jélle erityisen aseman perusoikeuksien rajoittajana ettd pakottaa lainsdétijian
perustelemaan perusoikeuksien rajoitukset sisdllollisesti systemaattisen kritee-
riston puitteissa ja kattavasti useiden eri osatekijoiden kannalta.*?

Suomen valtiosdéntdoikeudellisissa kdytdnnoissé rajoitustestilld onkin ollut
ainakin kolme erityyppistd seurausta. Ensinnékin rajoitustesti on mahdollista-
nut perustuslaintulkintaa koskevien perustelujen arvioitavuuden yleisesti joh-
donmukaisemmin kuin aiemman doktriinin kapeammat ja kasuistisemmat tes-
tityypit.** Toiseksi, rajoitustestiin sisiltyvien vaatimusten kautta perustuslaki-
valiokunta on kyennyt perustelemaan rationaalisesti, miten sen késiteltdvana
olevia lakiehdotuksia tulisi aineellisesti muuttaa, jotta ne vastaisivat perustus-
lain asettamia vaatimuksia. Kolmas seuraus muutoksesta liittyy valiokunnan
ratkaisujen auktoriteettiarvoon. Mitd rationaalisemmille perusteille oikeudel-
listen tulkintojen viitetddn perustuvan, sitd enemmaén konkreettien tulkintarat-
kaisujen pitevyyttd on syytd arvioida juuri téllaisten perusteiden eikéd esimer-
kiksi pelkéstdén ratkaisua tekevédn orgaanin auktoritatiivisen aseman perusteel-
la. Yleisten oppien tasoisena konstruktiona rajoitustesti toimii valtiosdadntooi-
keudellisten kdytdntdjen rationaalisena paradigmana. Se tuottaa tavallaan yhtei-

39 Ks. esim. Hogg — Bushell 1997, s. 84-87.
40 Ks. Viljanen 2001, s. 68—69.

4 Ks. Scheinin 2008, s. 198.

4 Ks. Viljanen 2001, s. 351.

s Ks. Viljanen 2001, s. 51-53.
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sen kielen, jonka avulla eri tasoilla tapahtuvien institutionaalisten kéytintdjen
vélinen normatiivinen vuorovaikutus ja keskindinen arvioitavuus tulevat yli-
pdditinsd mahdolliseksi.

Yhteista kriittistd kieltd tarvitaan myos torjumaan keskusteleviin normikont-
rollimenettelyihin yleisesti liittyvdd ongelmaa: vaikka poikkeuslakien valttami-
sen periaate ja perusoikeuksien rajoitustesti lahtokohtaisesti pyrkivétkin turva-
maan seké perusoikeuksien toteutumista ettd demokraattisen lainsddtéjén suve-
reenisuutta, soveltamiskdytdnnot saattavat tosiasiallisesti liukua yksipuolisesti
toisen ddripddn suuntaan. [lman kriittistd tarkastelua poikkeuslakien valttdmi-
sen periaate ja rajoitustesti saattavat johtaa oikeustilaan, jossa perustuslain kat-
sotaan edellyttdvin vain sdddettdvien pykélien terminologista hienosaétod,* ja
jossa pelkdstddn rajoitusten hyvéksyttdvan padmiirdn katsotaan oikeuttavan
perusoikeuksiin puuttumiset perustuslain selvéstd sanamuodosta riippumatta.*’
T&lloin on palattu perinteiselle poikkeuslakidoktriinille ominaiseen ongelmaan:
perustuslain materiaalisesta sisdllostd voidaan tinkid, kunhan se tehddidn oi-
keassa menettelyssd. Ainoa ero olisi, ettd nykyinen valtiosdantodoktriini sallisi
tavallisella lailla sdddettivin sellaisia perusoikeusrajoituksia, jotka aiempi
doktriini olisi méaarittdnyt poikkeuksiksi perustuslaista ja siten myds perustus-
lainséatamisjérjestysté edellyttaviksi.

1.3.4 Perusoikeudet yksilon oikeussuojan parempina ehtoina ja
kansallisen ihmisoikeusaktivismin mahdollisuus

Perustuslaissa turvattujen perusoikeuksien ja kansainvilisten ihmisoikeuksien
laheinen liityntd saa nimenomaisen ilmauksensa useissa perustuslainsdannok-
sissé. Perustuslain 22 §:n yleisen toimeksiannon mukaan julkisen vallan on tur-
vattava sekd perus- ettd kansainvilisten ihmisoikeuksien toteutuminen. Samoin
perustuslakivaliokunnan harjoittamaa lakien perustuslainmukaisuuden ennak-
kovalvontaa koskevassa perustuslain 74 §:ssd valiokunnan tehtidvéksi asetetaan
lausuntojen antaminen sen kasittelyyn tulevien lakiehdotusten ja muiden asioi-
den perustuslainmukaisuudesta sekd suhteesta kansainvilisiin ihmisoikeusso-
pimuksiin. My6s ylimpien laillisuusvalvojien tehtivid koskevat perustuslain
108 ja 109 §:n sddnndkset edellyttavit paitsi perusoikeuksien myds ihmisoikeuk-
sien toteutumisen valvontaa.*® Vastaava rinnakkaisuus toteutuu myos yleisten

4 Vaikka hienosditodkin joskus tarvitaan, tilanne, jossa lakien perustuslainmukaisuutta val-

vova instituutio keskittyy oleellisesti sithen, voi ndhdidkseni muodostua aidoksi ongelmaksi pe-
rusoikeuksien asettamien vaatimusten ndkokulmasta. Néin on silloin, jos tekninen hienoséto ta-
pahtuu tydlddmman oikeasuhtaisuus- ja vilttimattomyysvaatimusten kunnollisen kontrollin kus-
tannuksella. Ks. Viljanen 2001, s. 256-257 ja Viljanen 2005a, s. 1050-1064.

45 Ks. esim. PeVL 12/2002 vp, s. 3-4.

46 Nimenomainen viittaus kansainvlisiin ihmisoikeuksiin siséltyy myos perustuslain 1.3 §:n
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tulkintaperiaatteiden tasolla. Perusoikeusmyonteisen laintulkinnan periaatetta
tadydentad siséllollisesti identtinen, mutta ihmisoikeuksiin viittaava ihmisoi-
keusystavillisen tulkinnan periaate (PeVL 2/1990 vp).

Tallaiset ihmisoikeuksien sitovuutta ja oikeudellisia vaikutuksia nimenomai-
sesti sdéntelevit perustuslainsddnnokset heijastelevat ihmisoikeuksien vahvaa
vaikutusta nykyisen perusoikeusjérjestelmdmme taustalla. Kuten Veli-Pekka
Viljanen on seikkaperiisesti osoittanut, ihmisoikeussopimukset ja niiden sovel-
tamiskdytdnto ovat vaikuttaneet paitsi perusoikeuksien ulottuvuutta ja sitovuut-
ta koskeviin perusratkaisuihin, myds yksittdisten perusoikeussddnndsten muo-
toiluun sekd perusoikeuksien aineellisoikeudellisen alan maarittimiseen.*’ Toi-
saalta kyse ei ollut my6skédn suoraviivaisten oikeudellisten siirrdnnéisten tuot-
tamisesta Suomen valtiosddntoon. Osa perustuslaissa turvatuista perusoikeus-
sddnnoksistd on laadittu tietoisesti kansainvélisid verrokkejaan tdsmaéllisem-
miksi. Viljanen mainitsee esimerkkeind sosiaaliset ja sivistykselliset oikeudet
(PL 18 ja PL 19 §:t) seka sivistykselliset oikeudet (PL 16 §). Asiakirjajulkisuut-
ta ja hyvin hallinnon vaatimusta koskevat perusoikeudet ovat puolestaan sisél-
l6llisestikin ennen kaikkea kansallista alkuperdd.*® My6s perustuslain 20 §:ssd
sdddetty ympdristovastuu voidaan lukea selvisti kansallista valtiosddntdajatte-
lua heijastavaksi perusoikeudeksi, vaikkakaan sddannds ei sellaisenaan ole eu-
rooppalaisessa valtiosdantokontekstissa tavaton.*’

Perus- ja ihmisoikeuksien konkreettista vuorovaikutussuhdetta maérittavat
erityisesti tulkinnallista harmonisointia ja kansainvilisten ihmisoikeuksien ase-
maa yksilon oikeuksien vdhimmadistasona koskevat 1ahtokohdat. Kuten perus-
tuslakivaliokuntakin perusoikeusuudistuksen yhteydessé korosti, perusoikeuk-
sien sisdllollinen ldheneminen kansainvilisten ihmisoikeussopimusten suun-
taan edellyttdd perusoikeuksien ja ihmisoikeuksien vilistd tulkinnallista
harmonisointia,™ seikka, joka liittyy suoraan myds ihmisoikeuksienmukaisuu-
den asemaan yhtend perusoikeuksien rajoitusedellytyksend. Konkreettisissa
tulkintatilanteissa esille nousevat jannitteet olisi pyrittivd purkamaan etsimélla
sellaisia tulkintavaihtoehtoja, joiden valossa perus- ja ihmisoikeuksien tarjoa-
maa suojaa olisi mahdollista pitdd yhtenevina.

Harmonisointi on kuitenkin oikeudellisesti patevéda vain yhteen suuntaan to-
teutettuna.’! Kansainvéliset ihmisoikeudet méadrittdvit kansallisen perusoikeus-

kansainvilisyysperiaatteeseen, 9 §:n 3 momentin sddnnokseen Suomen kansalaisen maasta luo-
vuttamisen ja siirtdmisen edellytyksistd sekd perustuslain 23 §:n sddnndkseen perusoikeuksiin
poikkeusoloissa sdddettdvien tilapdisten poikkeuksien rajoituksista.

4 Ks. Viljanen 1996, s. 789-792.

48 Ks. Viljanen 1996, s. 791.

a Suomen ohella my0s esim. Tanskan (21 §), Saksan (20a §), Kreikan (II luvun 24 §), Italian
(117 §), Portugalin (9 ja 66 §:t) sekéd Espanjan (45 §) perustuslakeihin siséltyy ympéristdd koske-
via madrdyksid. Ks. myds Ebbesson 2002.

50 Ks. PeVM 25/1994 vp, s. 5.

st Euroopan ihmisoikeussopimuksen tulkintakdytdnndssd on kehittynyt oppi valtioiden har-
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jérjestelméin minimitason.: ihmisoikeuksia ei voi kéyttdé perusteena kansallisen
perusoikeussuojan alentamiselle taikka muunkaltaiselle perusoikeuksien si-
vuuttamiselle, kuten mm. Euroopan ihmisoikeussopimuksen 53 artiklan maéra-
yksestd olemassa olevien ihmisoikeuksien suojasta kdy ilmi. Luettuna yhdessa
tulkinnallista harmonisointia koskevan valtiosddntooikeudellisen periaatteen
kanssa ihmisoikeuksien asema yksilon oikeuksien minimistandardina tarkoit-
taa, ettd tietyn sidénnoksen tai sen sovelluksen tulkitseminen ihmisoikeussopi-
muksen vastaiseksi merkitsee aina samalla myos sité, ettd sidnnds tai sen sovel-
lus on ristiriidassa my0s vastaavan kansallisen perusoikeusnormin kanssa. Niin
perusoikeuksien funktioksi suhteessa kansainvélisiin ihmisoikeuksiin tulee ni-
menomaan sellaisen oikeussuojan tason tuottaminen, joka menee yksilon nako-
kulmasta pidemmadlle kuin kansainvélisten ihmisoikeussopimusten ja niiden
valvontakdytdntojen asettama minimistandardi edellyttdisi.>

Tallaiset normatiiviset 1ahtokohdat asettavat jossakin mairin kyseenalaiseksi
ne aiempien oikeudellisten kdytantdjen piirteet, joihin myds Tuomas Ojanen on
kiinnittdnyt kriittisti huomiota. Ojasen havaintojen mukaan suomalaisille tuo-
mioistuimille on ollut tyypillisti, ettd ne pyrkivéit kylld ottamaan huomioon ih-
misoikeudet ja niitd koskevan ihmisoikeustuomioistuimen kaytinnon silloin
kun kisilld olevaan tapaukseen selvisti soveltuu jokin aiempi ratkaisu. Sen si-
jaan tuomioistuimet eivét useinkaan pyri tavoittelemaan ihmisoikeuksien ja pe-
rusoikeuksien toteutumista parhaalla mahdollisella tavalla edistdvid ratkaisuja.
Ne eivit toisin sanoen pyri aktiivisesti hakemaan ratkaisuvaihtoehtoja, jotka
menisivdt ihmis- ja perusoikeuksien turvaamisessa pidemmalle kuin sellaiset
ratkaisut, jotka tiyttdvat ihmisoikeussopimuksesta ja sitd koskevasta ihmisoi-
keustuomioistuimen oikeuskédytdnndstd johdettavat minimivaatimukset.*

Korkeimman hallinto-oikeuden ratkaisut KHO 2009:22 ja KHO 2003:75
edustavat tyypillistd esimerkkid tdllaisesta valtiosddntooikeudellisesti kyseen-
alaisesta minimalismista. Ratkaisussa KHO 2009:22 korkein hallinto-oikeus
katsoi, ettd huolimatta Kreikan turvapaikkamenettelysséd ilmenneistd, turvapai-

kintamarginaalista. Toisin kuin perusoikeusuudistuksen esitdistd saattaisi olla paiteltdvissd (HE
309/1993 vp, s. 39-40), harkintamarginaalioppi ei sovellu jdsenvaltion tasolla tehtéviin perusoi-
keuksien ja ihmisoikeuksien vilisen suhteen médrittelyihin. Doktriini liittyy ensisijaisesti ihmis-
oikeussopimuksen kansainvilisoikeudelliseen luonteeseen ja ihmisoikeustuomioistuimen ase-
maan sopimuksen kansainvilisoikeudellisena valvojana. Sen ensisijainen perustelu ei mydskédan
liity sopimuksen normatiiviseen sisdltoon sindnsi, vaan yksinkertaisesti tietynlaiseen subsidiari-
teettiajatteluun: tietyissa tulkintatilanteissa kansalliset toimijat saattavat olla kansainvalisté insti-
tuutiota paremmassa asemassa arvioimaan ihmisoikeussopimuksen asettamia vaatimuksia, nii-
den tosiasiallisia seurauksia ja painoarvoa suhteessa muihin painaviin yhteiskunnallisiin intres-
seihin silloin, kun sopimusméardyksen soveltaminen edellyttdd sen rajoitettavuuden sallittavuutta
demokraattisessa yhteiskunnassa. Ks. erit. Handyside v. Yhdistynyt Kuningaskunta (7.12.1976),
k. 48. Ks. myds Yourow 1996, s. 14-15, Viljanen 1996, s. 799, Gross — Aolain 2001, s. 627—
628.

52 Ks. my6s Viljanen 1996, s. 797-798.

3 Ks. Ojanen 2005, s. 1218.
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kanhakijoiden oikeusturvan vaarantavista vakavista puutteista, erityisesti Eu-
roopan ihmisoikeustuomioistuimen vastaavanlaisessa asiassa 2.12.2008 teke-
mastd padtoksestd K. R. S. v. Yhdistynyt kuningaskunta voitiin paitella, ettei ira-
kilaisen turvapaikanhakijan palauttaminen Kreikkaan merkinnyt ihmisoikeus-
sopimuksen 3 artiklassa asetettujen vaatimusten loukkaamista.

Tapauksessa KHO 2003:75 oikeudellinen ongelma koski puolestaan sita,
muodostiko Suomessa asuvan vanhemman ja ulkomailla asuvien alaikéisten
lasten todellisen perhe-elimén katkeaminen painavan syyn perheenyhdistdmis-
td koskevan oleskeluluvan myontdmiselle ulkomaalaislain mukaisessa koko-
naisharkinnassa. Korkein hallinto-oikeus viittasi ratkaisunsa perusteluissa Eu-
roopan ihmisoikeustuomioistuimen ratkaisuun tapauksessa PR. v. Alankomaat
(7.11.2000) ja totesi ihmisoikeustuomioistuimen tuossa tapauksessa paityneen
katsomaan, ettei Euroopan ihmisoikeussopimuksen 8 artikla takaa maahan-
muuttajalle oikeutta valita sopivinta paikkaa perhe-eldmén viettdmiseen. Talld
perusteella korkein hallinto-oikeus arvioi, ettei muutoksenhakijan ja timén las-
ten kaksi tapaamiskertaa Turkissa ennen perheenyhdistimishakemuksen teke-
mistd, yhteydenpito puhelimitse seké rahan ldhettdminen osoittanut sité, ettd
kysymys olisi riittivén ldheisestd ja todellisesta perhe-eldmastd, jota mainitulla
ihmisoikeussopimuksen séddnnokselld oli tarkoitus suojata.

Téssa ei ole tarpeen ryhtyd pidemmalti arvioimaan, miten edelld esitellyt ta-
paukset olisi tullut perustuslaissa turvattujen perusoikeuksien taikka ihmis-
oikeusmédrdysten aktiivisen, oikeuksien laajentavaan tulkintaan®* pyrkivén pe-
rusasenteen valossa ratkaista. Olennaisempaa on kiinnittdd huomio ratkaisun
perustelutapaan: ratkaisun tekemiseksi oli riittdvaa, ettd korkein hallinto-oikeus
saattoi 10ytdd tapaukseen ulkoisilta tunnusmerkeiltidén sopivan ihmisoikeustuo-
mioistuimen ratkaisun, jonka alle ratkaistavana olleet tapaukset voitiin subsu-
moida.>® Sen sijaan korkein hallinto-oikeus ei lainkaan edes pyrkinyt esittd-
madn oikeuksien laajentavaa tulkintaa puoltavia argumentteja.

Myos korkeimman oikeuden ratkaisu tapauksessa KKO 2009:80, jossa se
purki vain muutamaa kuukautta aiemmin antamansa tuomion (KKO 2009:27),
osoittaa osaltaan minimalistisen tulkinnan ongelmia. Purkuun paidyttiin kor-
keimman oikeuden omien perustelujen mukaan ensisijaisesti siksi, ettd kor-
keimman oikeuden purettavaksi vaaditussa tuomiossa omaksuttu tulkinta Eu-
roopan ihmisoikeussopimuksen 6 artiklan takaaman itsekriminointisuojan si-
sdlto oli sittemmin “tdsmentyneen oikeuskdytinnon perusteella arvioituna ris-

54 Sekd Euroopan ihmisoikeustuomioistuimen tulkintakdytdnnon (ks. esim. Suleymanova v.

Vendja, 12.5.2010 k. 76 ja Von Hannover v. Saksa, 24.6.2004 k. 72) ettd suomalaisen valtiosdéan-
tokdsityksen valossa perus- ja ihmisoikeuksia tulisi 1&htokohtaisesti tulkita laajentavasti ja niiden
rajoituksia supistavasti (ks. Manninen 1999, s. 405).

53 Ks. vastaavasti myos korkeimman oikeuden ratkaisut KKO 1995:7 ja KKO 2003:107, jois-
ta jalkimmaéiseen ei tosin sisdlly edes viittauksia ihmisoikeustuomioistuimen kéytdnto6n, vaan
korkein oikeus kaytdnndssa vain (virheellisesti) toteaa, ettei sellaista ole.
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tiriidassa ihmisoikeustuomioistuimen oikeuskidytdnnon kanssa” (paitoksen pe-
rustelujen k. 36). Saattaa olla, ettd perustelulausuman muotoilu liittyy ennen
kaikkea oikeudenkdymiskaaressa tuomion purulle asetettujen edellytysten an-
karuuteen. Samoin vaikutusta saattoi olla silldkin, ettd korkeimman oikeuden
viittaama muutos oikeuskdytannossa koski 1&hinnd ihmisoikeustuomioistuimen
ratkaisua asiassa Marttinen, joka puolestaan koski korkeimman oikeuden rat-
kaisua KKO 2002:116. IThmisoikeustuomioistuin oli Marttinen-ratkaisussaan
nimenomaisesti kyseenalaistanut korkeimman oikeuden oikeuskdytinnossi
keskeisessd osassa olleen ja kansallisen konkurssi- ja ulosottolainsdddannon
vakiintuneen ldhtokohdan® ulosottomenettelyn tehokkuudesta oikeudenalan
lainsddddannon tulkintaa madrittdvand periaatteena. Naistdkin ndkdkohdista
huolimatta oikeudellisesti selvid kuitenkin on, etteivit kansallisen tuomioistui-
men velvollisuudet suojata perus- ja ihmisoikeuksien toteutumista rajaudu sii-
hen tasoon, joka ihmisoikeustuomioistuimen oikeuskdytinndstd on suoraan
paiteltavissd. Ne eivdat myoskddn sovella ihmisoikeustuomioistuimen aiempia
ratkaisuja, vaan valtionsisdisesti voimaansaatettuja ihmisoikeussopimusten
madrdyksid, mikd taas Euroopan ihmisoikeussopimuksen tapauksessa tarkoit-
taa, ettd korkeimman oikeuden purun perusteena ollut normi on ollut kansalli-
sesti voimassa jo vuodesta 1990.

On syytd korostaa, ettd oikeudellisiin kéytintdihin sisdltyy myos toisen
suuntaisia, aktiivisesti ja innovatiivisestikin ihmisoikeuksia tulkitsemaan pyrki-
vid tapauksia. Edell4 jo esitelty korkeimman oikeuden ratkaisu ympérileikkaus-
tapauksessa (KKO 2008:93) on hyvé esimerkki, samoin korkeimman hallinto-
oikeuden ratkaisu KHO 2005:50, jossa korkein hallinto-oikeus kumosi perusoi-
keusmyonteisen tulkinnan nojalla ulkomaalaisviraston ja hallinto-oikeuden
paitokset, joilla ne olivat jittdneet Suomessa muutoksenhakijan jatko-oleskelu-
luvan myontadmatti, koska hinen maahantulonsa peruste ja oleskeluluvan myon-
tdmisperuste olivat oleellisesti muuttuneet Suomessa oleskelun aikana. Kysy-
mys oli Suomessa pysyvilld oleskeluluvalla oleskelevan miehen vaimosta, joka
oli miehen vékivaltaisuuden vuoksi hakeutunut turvakotiin ja sittemmin asu-
maan erikseen. Korkein hallinto-oikeus tukeutui perusteluissaan ensisijaisesti
perusoikeutena turvattuun henkilokohtaiseen vapauteen, koskemattomuuteen
ja turvallisuuteen ja katsoi, ettd oleskeluluvan myontdmatta jattdmista oli pidet-
tivi ilmeisen kohtuuttomana.

Tapauksista KKO 2008:93 ja KHO 2005:50 ilmenevé aktiivinen perus- ja ih-
misoikeusargumentaatio on syytd ymmaértdd vaihtoehdoksi ihmisoikeuksien
kansainvilisen soveltamiskdytinnon maarittdimian suojatasoon tiukasti ja epa-
itsendisesti sitoutuneelle passivismille, joka siis itse asiassa kddnt4d ihmisoikeuk-
sien ja perusoikeuksien viliset suhteet valtiosddntdoikeuden vakiintuneisiin
doktrinaalisiin 1&ht6kohtiin ndhden pdinvastaisiksi. Passivismissa ei ole nimit-

36 Ks. esim. Linna 2009, s. 5 ja 24.
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tdin endéd kyse ihmisoikeuksien ymmairtdmisestd oikeussuojan minimitasona,
vaan tuon suojan auktoritatiivisesti méadritettynd kattona, jonka ulkopuolelle
kansallisen tuomioistuimen ei olisi ikddn kuin lupa mennd. Vaihtoehtoisessa,
aktiivisessa ja siis valtiosddntdoikeudellisesti perustellummassa perspektiivissa
kansallisten tuomioistuinten suhde Euroopan ihmisoikeustuomioistuimeen
nidhden samoin kuin muihinkin ihmisoikeussopimusten kansainvélisiin valvon-
taelimiin ja niiden tulkintakdyténtoihin olisi pikemminkin aktiivisen keskuste-
lijan kuin passiivisen kuuntelijan rooli. Kuten Scheinin on todennut, kansalliset
tuomioistuimet voivat olla keskeisessd asemassa ihmisoikeuksien kehittdjina
silloin kun uuden tyyppiset tulkintaongelmat edellyttavit uusia tulkintaratkai-
suja.’” Selvéd tietysti on, ettd asetelma on Ojasen osoittamalla tavalla vastaava
my0s kansallisten tuomioistuinten ja EU-tuomioistuimen vilisessd suhtees-
sa.’

Toteutuessaan tillainen aktiiviseen tulkintaan perustuva tuomioistuinten vi-
linen ihmisoikeusdialogi saattaisi luoda edellytyksid tunnistaa aiempaa parem-
min muuttuneissa olosuhteissa ja ihmisoikeuksien dynaamisessa kehityksessa
muutoin tapahtuvia oikeuden loukkauksia. Ja kuten edelld on valtiosdéntooi-
keudellisesta dialogista muutenkin todettu, se saattaisi my0s tuottaa paremmin
perusteltuja ja tdssd merkityksessd aiempaa legitiimimpid ratkaisuja. Espanja-
lainen Torres-Pérez onkin korostanut, ettei kansallisten ja ylikansallisten tuo-
mioistuinten vilisen dialogin edellyttima “tuomioistuinaktivismi” mitenkaan
valttimattd johda sellaisiin perustaviin ongelmiin, joita auktoritatiivisiin valtio-
sdantdtuomioistuimiin toisinaan on aiheellisestikin liitetty. Kyse on siitd, miten
aktivismin tavallisena vastinparina pidetty tuomioistuinten pidéttyvyys ymmar-
retdan.”

Dialoginen ja tuomioistuinten aktiivista tulkintaa korostava, mutta samalla
kansalliset perusoikeudet parempina ehtoina” ja vastaavasti kansainviliset ih-
misoikeudet "minimistandardina” hahmottava lahestymistapa tuottaa itse asias-
sa hyvid perusteita myos tietyn tyyppiselle pidittyvyydelle. Jos kansallinen
tuomioistuin kykenee perustellusti osoittamaan, ettd kansallinen perusoikeus-
jarjestelma edellyttda kisiteltdvand olevassa tapauksessa tiettyd oikeuksien suo-
jan tasoa, voidaan my0s kansainvilisen valvontaelimen perustellusti edellyttda
seuraavan ndité linjauksia, ellei se sitten kykene omilla perusteluillaan osoitta-
maan, etteivit kansalliset tulkinnat kuulu ihmisoikeussopimuksen nikékulmas-
ta valtioiden harkintamarginaaliin. Sama pétee my0s pdinvastaisessa suhteessa.
Kansallisten tuomioistuinten voi perustellusti edellyttiad seuraavan ihmisoikeus-
sopimusten kansainvélisten valvontaelimien tekemid linjauksia, elleivdt ne
osaltaan kykene omilla perusteluillaan osoittamaan, ettd joko perusoikeudet tai

37 Ks. Scheinin 1996, s. 18.
58 Ks. Ojanen 20035, s. 1227-1227.
9 Ks. Torres Pérez 2009, s. 176.
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esimerkiksi muissa valtionsisdisesti sitovissa ihmisoikeussopimuksissa turvatut
oikeudet taikka kyseisen ihmisoikeussopimuksen dynaaminen tulkinta® edel-
lyttavit oikeuksien turvaamista paremmin kuin vakiintuneessa kansainvalisessé
kaytdnnossa on siihen asti tapahtunut.

1.4 JOHTOPAATOKSET JA SIIRTYMAAJATUKSET

Valtiosddntdinen dialogi, perus- ja ihmisoikeusmyonteisen tulkinnan ja perus-
tuslain etusijasddnnoksen muodostama kokonaisuus, poikkeuslakien vélttimi-
sen periaate sekd perusoikeuksien rajoitustesti tuovat nikyviin modernin kons-
titutionalismin keskeistd vastakkainasettelua: lain legitimiteetin madraytymista
sekd demokratiaperiaatteen mukaisesti jérjestettyjen poliittisten menettelyjen
ettd perusoikeuksien nojalla. Juuri tista syystd ne kuitenkin luovat myds edelly-
tyksid valtiosddntoisen normikontrollin toteuttamiselle tasapainoisella, seké oi-
keudet ettd demokraattisen lainsditijan vakavasti ottavalla tavalla.

Vastaavia rakenteellisia elementtejd sisdltyy myds ihmisoikeuksien asemaan
yksilon oikeuksien vihimmaisehtoina sekd perus- ja ihmisoikeuksien tulkin-
nallista harmonisointia ja kansallisen perusoikeusjérjestelmén ihmisoikeuksien
takaamaa tasoa parempaa suojaa koskeviin vaatimuksiin.®’ Myds my6éhempien
lakien vaikutuksia suhteessa niiden kanssa jannitteisiin ihmisoikeussopimusten
madriyksiin rajaavalle presumptiosddnnolle on annettavissa samantyyppinen
merkitys.®> Rakentuessaan pikemminkin valtiosdantooikeudelliselle jannitteel-
le ja jannitteen yksittdistapaukselliseen ratkaisuun kohdistuvalle tasapainovaa-
timukselle kuin tuon jénnitteen etukéteiselle abstraktille ratkaisulle tillaiset
valtiosdéntonormit mahdollistavat parhaimmillaan lainsdddédnnon perustuslain-
mukaisuuden punnitun ja avoimesti argumentoidun arvioinnin. Toisaalta juuri
jannitteisyys mahdollistaa myds toisensuuntaisen kehityksen, toisin sanoen
normikontrollin degeneroitumisen hiljalleen joko lainsddtdjan suvereenisuutta
tai perusoikeuksia yksipuolisesti vartioivaksi menettelyksi, jossa systemaatti-
sesti hdviolle jadvit argumentit vain oikeuttavat kokonaan muilla perusteilla ta-
pahtuvan vallankdyton. Ndiden uhkien torjumiseksi tarvitaan paitsi asianmu-
kaisia valtiosdantdoikeudellisia rakenteita my0Os kypséd ja kriittistd valtiosdan-
tokulttuuria.

60 Ks. erit. KHO 2009:15, jossa valittajat pyrkivdt muun muassa Saksan valtiosdantotuomio-
istuimen ratkaisuun vedoten osoittamaan, ettd transseksuaalien aseman oikeudellisen tunnusta-
misen edenneen Euroopan ihmisoikeussopimuksen sopijavaltioissa pidemmalle kuin Euroopan
ihmisoikeustuomioistuimen siihenastinen tulkintakdytantd osoitti. Euroopan ihmisoikeussopi-
muksessa turvattujen oikeuksien dynaamiseen kehitykseen liittyvastd tulkinnallisesta jatkumosta
ks. J. Viljanen 2003, s. 50.

o1 Ks. Viljanen 1996, s. 788-815.

02 Ks. Scheinin 1991, s. 47.
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Myds valtiosddntooikeuden alueen yleisilld opeilla on keskeinen rooli. Téssa
suhteessa on kuitenkin syytd panna merkille erds ongelma, joka liittyy yleisten
oppien tehtdviin. Esimerkiksi Tuori on korostanut usein, ettd yleisissd opeissa
on perinteisesti ollut mahdollista ottaa ennakoivasti kantaa oikeusjérjestyksen
sisdisiin ristiriitoihin asettamalla periaatteet ja niiden vastinparit erilaisiin pri-
ma facie -luonteisiin etusijajarjestyksiin.®* Kun perustuslakivalvonnan vilitys-
mallin ideana on jattdé valtiosddntoperiaatteiden ydinkonfliktit vaille etukdteis-
td ratkaisua, on syytd kysya, miten valtiosddntdoikeuden alueen yleisten oppien
tehtdvit ja niistd johdetut sisdllot tulisi tdllaisen 1dhtokohdan varassa jasentda.
Miten yleisten oppien tuottamaa oikeuden ennakoitavuutta tulisi arvioida tilan-
teessa, jossa nimenomaan abstrakti yleisen tason etusijajirjestys pyritddn rii-
tauttamaan?

Nihdakseni yleisid oppeja on sinidnsi jo periaatteelliseen johdonmukaisuu-
teen liittyvistd syistd johtuen syytid toteuttaa uudessakin kontekstissa ainakin
osin perinteisin muodoin. Prima facie -tyyppista periaatteiden systematiikkaa
saatetaan tarvita, jotta yksittdistapauksellinen ratkaisutoiminta olisi ylipdatansa
asetettavissa osaksi laajempaa ja ennen kaikkea ennakoitavaa oikeudellista kdy-
tintoa sivuuttamatta kuitenkaan kunkin tapauksen erityispiirteisiin liittyvia ai-
neellisia oikeudenmukaisuusnékokohtia.** Olennaisempi kysymys koskeekin
sitd, mihin tdllainen prima facie -luontoinen ja sellaisenaan asianmukaisin pe-
rusteluin kumottavissa oleva valtiosddntoperiaatteiden etusijajdrjestys tulisi
perustaa, jos samalla on oletettava, ettei konstitutionalismi yksinkertaisesti tar-
joa yhté yleistd vastausta sen sisdisten periaatteiden jannitteisiin.

Ehdotan seuraa vastausta esittimadni kysymykseen: uusien normikontrolli-
muotojen ldhtokohtana oli paitsi perustuslain jénnitteisyyden sisdistiminen oi-
keudenalan keskeiseksi rakenneperiaatteeksi, myds oletus tietynkaltaisen peri-
aatteellisen tasapainon mahdollisuudesta ainakin kontekstisidonnaisesti merki-
tystd saavana normatiivisena ideaalina. Jos tdima ldhtokohta hyvaksytdan, myos
valtiosddntdoikeuden alueen prima facie -tyyppiset etusijakonstruktiot olisi ra-
kennettava kontekstuaalisesti ja tukien ne ennen kaikkea valtiosdintOperiaattei-
den keskindisen jénnitteisyyden ja jannitteen ratkaisua koskevan tasapainovaa-
timuksen varaan, ei sen sijaan esimerkiksi periaatteiden keskindistd suhdetta
koskeviin yleisen tason arvovalintoihin tukeutuen.® Konkreettiset oikeudelliset

63 Ks. Tuori 2001, s. 200.

o4 Ks. Tuori 2007, s. 123-124.

63 Vrt. esim. Tuori 2007, s. 271-273. Ks. Koskenniemi 2008, s. 121-122, jossa Koskenniemi
kritisoi Tuoria siitd, ettd hin alkuperdisen ilmoituksensa (ks. Tuori 2007, s. 39) vastaisesti ndyt-
téisi systemaattisesti asettavan ration (jérki/oikeus) voluntaksen (tahto/politiikka) edelle. Tuorin
tuomarivaltiota késittelevd osuus kyseisessi kirjassa ndyttdisi kuitenkin tekevén téstd perusvalin-
nasta kiinnostavan poikkeuksen Tuorin pyrkiessd systemaattisesti asettamaan lainsditijan ensisi-
jaiseksi perustuslaintulkitsijaksi — joskin vallanjakoon ja demokratiaperiaatteeseen liittyvin syin
(ks. Tuori 2007, s. 267, 268, 271, 273 ja 274).
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kdytdnnot ja tasapainoperustainen kriittinen arvio tuottavat tilldin ainakin yh-
den keskeisen ldhtokohdan yleisten oppien kehittimiselle. Valtiosdéntoperiaat-
teiden keskindinen prima facie -etusijajirjestys yleisissd opeissa sidotaan til-
16in yksinkertaisesti sithen, kuinka hyvin olemassa olevat valtiosdantokaytin-
not toteuttavat niitd tasapainoisesti. Mitd enemmaén oikeudellisissa ja poliittisis-
sa kytinndissi ylikorostetaan demokraattisen lainsditijin suvereenisuutta ohi
perusoikeuksien toteuttamistarpeiden, sitd enemmaén tulkintaa olisi jo yleisissi
opeissa ohjattava perusoikeuksia painottavaan suuntaan. Ja vastaavasti: mitd
enemmain samat kdytdnnot korostavat yksilollisid oikeuksia ohi demokraattis-
ten tarpeiden, sitd enemman yleisten oppien tulisi suunnata huomiota kansan-
valtaisuutta tukevien edellytysten valtiosdéntoisissd kdytannoissa.

Siirryn seuraavissa kolmessa paéluvussa arvioimaan suomalaisia oikeudelli-
sia kdytidnt6jd ndin viitoitetusta perspektiivisté kdsin. Otan erityisen tarkastelun
kohteeksi yhtédéltd tuomioistuinten toiminnan niiden soveltaessa perustuslain
106 §:n etusijasddnndsta ja toisaalta perustuslakivaliokunnan aseman lakien pe-
rustuslainmukaisuuden ennakkovalvonnassa. Kiinnitdn erityistd huomiota sii-
hen, miten vastuu perusoikeuksien toteuttamisesta tuomioistuimille ja perus-
tuslakivaliokunnalle on mielekésté asettaa ja miten yhtdéltd tuomioistuimille ja
toisaalta perustuslakivaliokunnalle tyypilliset institutionaaliset lahtokohdat oli-
si mahdollista kanavoida osaksi niiden toimintaa.
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2 Perustuslain etusija ja perustuslakikontrollin
jannitteet

2.1 TAUSTAKSI

Lakien perustuslainmukaisuuden valvonnan jasentiminen edelld hahmotellulla
tavalla sekd tuomioistuinten ettd demokraattisen lainsdétijin vuorovaikuttei-
seksi yhteistoiminnaksi edellyttdd tarkasteluperspektiivin suuntaamista yksit-
tdisid instituutioita tai yksittdisid ratkaisuja koskevista tarkasteluista useista eri
ratkaisuista ja useiden rinnakkaisten instituutioiden toiminnasta koostuvaan
prosessiin. Tadssd prosessissa eri instituutioilla on valtiosdantdoikeuden nako-
kulmasta sama yleinen tehtdva: valtiosddnnon aineellisen sisdllon toteuttami-
nen.

Toisaalta niiden roolissa saattaa ja pitdédkin olla huomattavaakin vaihtelua.
Lainsdddantovaiheessa ja suomalaisessa jarjestelméssi erityisesti eduskunnan
perustuslakivaliokunnan harjoittamassa valvonnassa on syyté korostaa lainsda-
déntomenettelyn demokraattisuuteen liittyvid piirteitd. Tdma ei tarkoita luon-
nollisestikaan sitd, ettd valiokunta voisi toiminnassaan tukeutua yksistiddn par-
lamentaarisen jérjestelmén sille muodollisesti antamaan legitimiteettiin ja auk-
toriteettiin. Kyse on pikemminkin siitd, ettd perustuslakivaliokunnalla on de-
mokraattisena instituutiona edellytykset tuottaa valtiosédéntdoikeudelliseen kes-
kusteluun puheenvuoroja, jotka eivit ldhtokohtaisestikaan ole sidottuja niin
tiukkoihin legalistisiin vaatimuksiin, kuin jotka ovat leimallisia erityisesti tuo-
mioistuinten oikeudelliselle paitoksenteolle. Antaessaan perustuslain 74 §:n
nojalla lausuntoja lakiehdotuksen suhteesta perustuslakiin ja kansainvalisiin ih-
misoikeussopimuksiin perustuslakivaliokunnalla on toisin sanoen ainakin peri-
aatteessa mahdollisuus tukeutua huomattavasti tuomioistuimia laaja-alaisem-
paan argumentaatioon, jossa pyritddn ottamaan erilaiset oikeudelliset ja reaali-
set ndkokohdat mahdollisimman seikkaperdisesti huomioon.

Téllaisia demokratiaperiaatetta painottavia nikokohtiakaan ei tule kuiten-
kaan ylikorostaa: kyse ei ole vain demokraattisesti legitimoitavasta valvontaval-
lasta, vaan myds perustuslaissa sdddetyn valtiosddntdisen valvontatehtdvén to-
teuttamisesta ja siihen tyypillisesti liittyvéstd perusoikeuksien toteutumisen
valvonnasta. Demokraattisen oikeusvaltion instituutioina lainsddtdjalla ja pe-
rustuslakivaliokunnalla sen osana on velvollisuus varmistaa, ettei lainsdadanto-
prosessi nojaudu vain enemmiston tarkoituksenmukaisina pitdmiin nakdkohtiin
tai kollektiivisia paamadirid toteuttaville instrumentaalis-pragmaattisille poh-
dinnoille taikka vain eri intressien vilisille kompromisseille. Kun perusoikeuk-
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sien yhtend keskeisend oikeudellisena funktiona on asettaa rajoja tillaisille
instrumentaalisen vallankdyton muodoille, myds demokraattisen legitimaation
tuella sindnsé toimivan valiokunnan on kyettiva ratkaisuillaan ja niissé tapah-
tuvalla argumentaatiollaan osoittamaan, ettd se my0ds kdytdnnossa toteuttaa sille
kuuluvaa oikeudellista perus- ja ihmisoikeuksien toteuttamistehtévaa.

Vastaavasti riippumattomien tuomioistuinten keskeisend tehtdvdni on oi-
keusturvan antaminen yksittdisissi tapauksissa. Myo0s niiden valtiosdéntdinen
rooli suhteessa lainsditdjdan ja perustuslakivaliokuntaan on syytd hahmottaa
tatd kautta. Antaessaan oikeussuojaa yksittdisissd tapauksissa tuomioistuimet
kykenevit myos osallistumaan perus- ja ihmisoikeuksien sisdltoja koskevaan
keskusteluun suunnasta, joka ei ole edes mahdollinen parlamentaarisissa me-
nettelyissd yleisid lakeja sdddettdessd. Téllaisen roolin toteuttamisen voidaan
katsoa edellyttivin muun muassa perus- ja ihmisoikeuksien tulkintaa itsenii-
sesti ja oikeudet “vakavasti ottaen”. Oikeuksien loukkauksien tai muiden epé-
oikeudenmukaisuuksien kohteeksi joutuneiden kuulemiselle on annettava riit-
tdva paino ja vihemmist6ja sekd muutoin heikommassa asemassa olevia suojat-
tava enemmistOperiaatteella péitettyjen ja kollektiivisia intressejd toteuttamaan
pyrkivien lainsdddantohankkeiden yksittiisissd tapauksissa ilmenevilti haitalli-
silta vaikutuksilta. Kyse ei kuitenkaan ole siitd, ettd tuomioistuimille annettai-
siin tdllaisen roolituksen kautta ensisijainen valta paattda perus- ja ihmisoike-
uksien sisdllostd, vaan ainoastaan niiden legitiimin paikan tunnustamisesta oi-
keuksien merkitysta koskevissa kdytannoissa.*

Suomalaisessa valtiosddntokulttuurissa perustuslakikontrollia harjoittavien
instituutioiden vilinen vuorovaikutus ja siihen liittyva asianmukaista tehtédvan-
jakoa koskeva kysymyksenasettelu kiteytyy tuomioistuinten ja perustuslakiva-
liokunnan vilistd suhdetta koskevaksi ongelmaksi. Kyse on ensinnikin siiti,
miten tuomioistuimille kuuluvaa kontrollivaltaa tulisi jisentdd sekd itsendisend
oikeudellisena ratkaisutoimintana ettd osana sellaista lakien perustuslainmu-
kaisuuden valvontajirjestelmédd, jossa lakien sddtdmisvaiheen ennakkovalvon-
nalla ja siihen liittyvilld perustuslakivaliokunnan lausunnoilla on tirked asema.
Toinen kysymys taas koskee perustuslakivaliokunnan harjoittaman valvonnan
asianmukaista sisiltod sellaisessa perustuslakikontrollijarjestelmissd, jossa va-
liokunnalla on tietty legitiimi rooli.

Otan seuraavaksi tarkasteluun ensin mainitun kysymyksen tuomioistuinten
roolista ja palaan perustuslakivaliokunnan asemaan kahdessa seuraavassa pai-
luvussa. Tarkastelen tuomioistuinten valtiosdéntdoikeudellista asemaa erityi-
sesti perustuslain 106 §:n etusijasddnnostd koskevan soveltamiskdytdnnon ja
siind omaksuttujen normikontrollikdsitysten valossa. Kyseistd vuonna 2000
voimaantulleeseen perustuslakiin otettua sdénnostd voidaan pitdd yhtend viime

66 Ks. my6s Roach 2004, s. 51-52.
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vuosien periaatteellisesti merkityksellisimpéna yksittdisend muutoksena perus-
tuslakikontrollijdrjestelmadmme.

Ensiksi on syyti palauttaa mieliin sddnndksen tdsmillinen sisélto. Perustus-
lain 106 §:n etusijasddnndksen mukaan “tuomioistuimen on annettava etusija
perustuslain sdénnokselle, jos tuomioistuimen kisiteltdvind olevassa asiassa
lain sddnnoksen soveltaminen olisi ilmeisessi ristiriidassa perustuslain kans-
sa”.%” Mahdollistaessaan ndin lain sddnnoksen soveltamatta jéttdmisen perus-
tuslain nojalla sddnnds vahvistaa selvésti sekd perusoikeuksien konkreettisia
soveltamisedellytyksid ettd tuomioistuinten asemaa suhteessa lainsaatajaan.

Kuten Veli-Pekka Viljanen onkin todennut, sidnnoksen myota yhtialtd irtaan-
nuttiin viimein perustuslain kirjaimenkin tasolla perinteisestdi HM 92.2 §:n la-
kien perustuslainmukaisuuden tutkimiskieltodoktriinista,®® jonka seurauksena
perustuslaki oli oikeastaan 1980-luvun lopulle saakka jddnyt padsdéntoisesti
tuomioistuinten sovellettavaksi tulkitseman oikeusjirjestyksen ulkopuolelle.®
Tdhdn ndhden perustuslain etusijainstituutiota voitaisiinkin tulkita jatkeena™
perustuslain 22 §:n ja perusoikeusuudistuksen jo oikeudellisissa kdytdnnoissa
pitkalti toteutuneillekin tavoitteille parantaa perusoikeusnormien konkreettista
sovellettavuutta ja tehokkuutta.”" Siind missé perustuslainmukaisen ja perusoi-
keusmyonteisen tulkinnan periaatteet pyrkivit aiemmin yksindén edistimédn
niitd tavoitteita yleisind tulkintaperiaatteina, etusijasddnnds toteuttaa samaa
ideaa muutoin ylitsepddsemattomid ristiriitatilanteita koskevana ratkaisusaan-
tona.”

Toisaalta etusijasdadnnoksen taustalle voidaan esittdd my0ds kokonaan toisen
tyyppisid, lainsddtdjan perustuslaintulkinta-auktoriteettia painottavia perustei-
ta. S4dnnods ei nimittiin aiheuttanut suoranaista muutosta normikontrollijarjes-
telmédmme perinteiseen kivijalkaan, eduskunnan perustuslakivaliokunnan ase-
maan lakien perustuslainmukaisuuden valvojana siten kuin perustuslain 74
§:ssd sdddetdan.” Oikeastaan pdinvastoin: perustuslain 106 §:n sisdltod pyrittiin

67 Ks. sddnnoksen soveltamisedellytyksistd tarkemmin PeVM 10/1998 vp, s. 30-32 ja HE
1/1998 vp, s. 162—-164. Ks. myds Saraviita 2000, s. 516-530, Viljanen 2005b, s. 309-323.

o8 Ks. Viljanen 2005b, s. 310.

6 Lakien perustuslain mukaisuuden tutkimiskieltodoktriinin seurauksia on valtiosddntdoi-
keudellisessa kirjallisuudessa kisitelty laajalti. Ks. esim. Scheinin 1991, s. 196-203, Viljanen
2001, s. 2-12, Lansineva 2002, s. 73—77 ja Nieminen 2007, s. 14-17.

70 Perusoikeusuudistuksen yhteydessi ei ehdotettu uusia institutionaalisia perusoikeuksien
valvontajarjestelmid, koska kysymyksen perustuslain noudattamisen valvonnasta katsottiin kos-
kevan yleisemmin koko valtiosddntdd eikd vain perusoikeuksia (ks. HE 309/1993 vp, s. 31). Tés-
sdkin suhteessa vuoden 2000 perustuslakiuudistusta tulee lukea perusoikeusuudistuksen institu-
tionaalisena jatkeena: tuolloin vietiin loppuun perusoikeusuudistuksen tavoitteissa alulle pannut
linjaukset.

m Ks. HE 309/1993 vp, s. 15 ja 163—164 sekd PeVM 10/1998 vp, s. 30-31.

2 Ks. HE 1/1998 vp, s. 164 ja PeVM 10/1998 vp, s. 30-31.

& Perustuslain 74 § koskee otsikkonsa mukaisesti perustuslainmukaisuuden valvontaa. Sen
mukaan “Eduskunnan perustuslakivaliokunnan tehtévdni on antaa lausuntonsa sen kisittelyyn
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esitdiden tasolta nivomaan mahdollisimman tiukasti osaksi ennakkovalvonta-
jarjestelmad. TAma toteutettiin sekd korostamalla esitdissd perustuslakivalio-
kunnan ”johtavaa asemaa”’ ettd kirjaamalla perustuslakiin sddnnoksen sovelta-
miselle ristiriidan “ilmeisyyttd” edellyttdva erityinen korotettu kynnys. Téata
taustaa vasten etusijasdénnostd voitaisiin arvioida sittenkin varsin marginaali-
sena institutionaalisena lisdyksend perinteiseen keskitettyyn, eduskunnan pe-
rustuslakivaliokunnan toiminnan varaan rakentuvaan ja niin ollen ainakin puit-
teiltaan demokraattisesti valvottuun normikontrolliin.”® Samalla sen periaatteel-
linen merkitys olisi jossain miérin kddnteinen verrattuna perusoikeusuudistuk-
sen tavoitteisiin. Korotettuine soveltamiskynnyksineen ja perustuslakivaliokun-
nan kantoihin formaalisti sidottuna sdinnds ndyttéisi korostavan tuomioistuin-
ten piddttyvyyttd ja ennen kaikkea lainsddtdjdn poliittisen vapauden laajuutta.
Téssd suhteessa se rinnastuisi ideologisesti perinteiseen valtiosdéntddoktrii-
nimme’® sekd ylikonstitutionalisoitumisesta varoittaviin puheenvuoroihin.”
Vaikka etusijasddannoksen tuottamaa muutosta suomalaisen normikontrolli-
jarjestelmin kokonaisuuteen on yleisesti pidetty periaatteellisesti tirkednd ja
myOnteisend valtiosddntooikeudellisena kehityspiirteend,” on sddnnoksen saa-
mia muotoiluja seka erityisesti sithen otettua ja Ruotsin hallitusmuodon 11 lu-
vun 14 §:n sddnndstd” vastaavaa ristiriidan ilmeisyysvaatimusta perustuslain
valmisteluvaiheista ldhtien kritisoitu. Martin Scheininin mukaan sddnnos saat-
taa olla omiaan ohjaamaan tuomarin harkintaa punnintaratkaisuille tyypillisen
tulkinnallisen harmonisoinnin sijasta ristiriitahakuiselle linjalle, jossa perusoi-
keuksien oletetaan saavan merkitysti vain sellaisissa tilanteissa, joissa lain ja
perustuslain vilille voidaan osoittaa selvi ja lopullinen ristiriita.’° Erityistd kri-
tiikkid Scheinin kuitenkin esittdd ristiriidan ilmeisyysvaatimusta kohtaan. Pe-
rustuslainmukaisuutta 1dhestytddn valtiosddntooikeudellisessa perinteessd ldh-

tulevien lakiehdotusten ja muiden asioiden perustuslainmukaisuudesta seké suhteesta kansainvé-
lisiin ihmisoikeussopimuksiin.”

7“ Ks. HE 1/1998 vp, s. 164 ja PeVM 10/1998 vp, s. 31.

s Ks. Perustuslakivaliokunnan erityisaseman perusteista tarkemmin ks. Jyrdnki 2003, s.
431-436.

76 Perinteisen doktriinin siséllosti ks. esim. Lénsineva 2002, s. 38-53 ja Husa 2004a, s. 92—
97. Perinteisen kisityksen juurista ks. Jyrdnki 1989, s. 511-524.

7 Ks. erit. Tuori 2003, s. 939, mutta osin myds Viljanen 2005b, s. 322.

78 Ks. esim. Karapuu 1999, s. 872-877, Tikka 1999, s. 990, Saraviita 1999, s. 889-894, Tuo-
ri 1999, s. 536537, Nieminen 2007, s. 17-19 ja Viljanen 2005b, s. 309-311.

7 Regeringsformen (SFS 1974:152) 11:4 §: ”Finner domstol eller annat offentligt organ att
en foreskrift star i strid med bestimmelse i grundlag eller annan 6verordnad forfattning eller att
stadgad ordning i nagot vdsentligt hdnseende har dsidosatts vid dess tillkomst, far foreskriften
icke tillimpas. Har riksdagen eller regeringen beslutat foreskriften, skall tillimpning dock under-
latas endast om felet dr uppenbart (Lag 1979:933)”. Sdanndksen merkitystéd koskevasta ruotsalai-
sesta keskustelusta ks. Svensk Jurist Tidning 9/2007 (perustuslakikontrollia ja muuta normikont-
rollia koskeva teemanumero), SOU 2007:85, Grundlagsutredningens rapport VIII , s. 13-57,
Nergelius 2006, s. 181-232, Ahman 2004 ja Bull 2009, s. 27.

80 Scheinin 1998b, s. 1128.
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tokohtaisesti kaksipaikkaisena ilmioné: joko laki tai sen tietty sovellus on (all
things considered) perustuslainvastainen tai sitten se ei sitd ole. Ilmeisen risti-
riidan kategoria nayttdisi sitd vastoin heijastavan oletusta siitd, ettd lain tasoista
sadnnostd koskevat valtiosdantdoikeudelliset tulkintatilanteet olisi mahdollista
jaotella kolmeen jatkumonkaltaiseen ryhmédn: perustuslainmukaisiin, perus-
tuslainvastaisiin ja ilmeisen perustuslainvastaisiin.’! Néistd ensimmdinen ja vii-
meinen ndyttdisivit ongelmattomilta: tuomarin tulisi jattdd viimeksi mainittuun
ryhmiéin kuuluva sddnnos soveltamatta ja toisaalta tehtdva ratkaisunsa ensim-
méiisen ryhmé tapauksissa lakia soveltaen. Sen sijaan epéselvdé on, miten tuo-
mioistuinten tulisi oikeastaan menetella tilanteissa, joissa lain sovellus vaikut-
taa perustuslainvastaiselta olematta kuitenkaan ilmeisesti perustuslainvastai-
nen. Vaarana on, ettd tuomioistuimet antavat ndissa tilanteissa etusijan lievasti
perustuslainvastaiselle laille.®

Kolmas etusijasddnnoksen ja sen ilmeisyysvaatimuksen kritiikin tyyppi on
perustunut epdsymmetriaan kansallisen perustuslain ja lainsddtdjaa sitovien
kansainvilisten normien vililld. Kuten Tuomas Ojanen toteaa Perustuslaki
2008 -tyoryhmalle laatimassaan selvityksessd, suomalaisilla tuomioistuimilla
on jo pitkddn ollut toimivalta ja velvollisuuskin jattaa soveltamatta ihmisoikeus-
normien ja EU-oikeuden kanssa ristiriidassa olevia eduskuntalakien sdannok-
sid.® Tissd suhteessa perustuslain 106 § asettaa kansallisen perustuslain hei-
kompaan asemaan kuin kansainviliset normistot, mitd voidaan pitdd epétyydyt-
tdvani jo senkin vuoksi, ettd asetelma on omiaan heikentdmain kansallisen pe-
rustuslain ja esimerkiksi siind turvattujen perusoikeuksien suhdetta myos kan-
sainvilisten normistojen suuntaan. Samat argumentit siséltyvét myos hiljattain
tyonsd padtokseen saattaneen perustuslain tarkistamiskomitean mietintoon,
jossa kuitenkin paddyttiin katsomaan, ettei ilmeisyysvaatimuksen poistamiselle
ollut tarvetta, koska soveltamistapauksia oli kertynyt toistaiseksi vahén ja sdan-
noksen tulkintakdytdntd on niin ollen vasta muotoutumassa. Toisaalta mietin-
ndssd myos katsottiin, ettei ilmeisyysvaatimus ole keskeinen sddnndksen perus-
tuslain tehokasta toteutumista koskevan perusajatuksen kannalta.®

81 Sama kritiikki on itse asiassa esitetty amerikkalaisen James Bradley Thayerin hyvin vas-

taavaa lakien perustuslainmukaisuuden tuomioistuinkontrollin oikeutusta vastaan. Thayerin v.
1893 esittdmain klassisen argumentin (Thayer 1893, s. 144) mukaan tuomioistuimet saivat jattaa
perustuslain vastaiseksi katsoman lain soveltamatta, jos ne katsoivat lain olevan perustuslain
kanssa ilmeisessa ristiriidassa (“manifestly inconsistent”). Mark Tushnetin mukaan Thayer tekee
virheen nimenomaan siind, ettd hidn nikee valtiosdéntdisen ristiriidan jatkumona: laki voi olla
thayerildisessd katsannossa ristiriidassa perustuslain kanssa, muttei tarpeeksi. Ks. Tushnet 2008,
s. 39.

82 Ks. Scheinin 1998b, s. 1128-1129.

83 Ojanen 2008b, s. 145-146.

84 Ks. Perustuslain tarkistamiskomitean mietintd 2009, s. 127.

85 Ks. Perustuslain tarkistamiskomitean mietinté 2009, s. 128.
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Pyrin seuraavassa analysoimaan periaatteellisesti merkittdvimpien ylimpien
tuomioistuinten etusijaratkaisujen®® valossa, millaisia vaikutuksia perustuslain
106 §:n ilmeisyysvaatimuksella on oikeudellisten kdytdntdjen tasolla ollut. Esi-
tdn, ettd yhta korkeimman hallinto-oikeuden ratkaisua®’ lukuun ottamatta eten-
kin ylimmét tuomioistuimet ovat olleet taipuvaisia asettamaan keskitettyd edus-
kuntajohtoista normikontrollia koskevat késitteelliset lahtokohtaoletukset pe-
rusoikeusmurrokselle tyypillisten materiaalisten oikeusturvaintressien ja nii-
den konkretisointiin liittyvdn punninta-argumentaation edelle. Ne eivit ole
hahmottaneet etusijasddnnostd perusoikeusuudistuksen tavoitteiden hengessa
jatkeena perustuslain 22 §:n ja perusoikeusmyodnteisen laintulkinnan kaltaisille
perustuslain tehokasta toteutumista koskeville periaatteille ja tdhan liittyvélle
oikeusturvan®® toteuttamistehtdville.

[Imeisyysvaatimusta koskeva tulkintakdytdntd toimii ndhdidkseni osoitukse-
na sekd uudelle perustuslakikontrollille tyypillisestd jannitteisyydestd ettd mal-
lin kriittisistd mahdollisuuksista. Kuten olen aiemmin esittdnyt, etusijasaannos
ja ilmeisyysvaatimus sen osana edustavat yhtd mahdollista tapaa luoda uusille
perustuslakikontrollimuodoille tyypillisid vuorovaikutussuhteita lainsiétéjén ja
tuomioistuinten vilille. Toisaalta liian kategorisesti tulkittuna vuorovaikutus-
suhde saattaa vinoutua: sen sijaan, ettd ilmeisyysvaatimus vélittéisi lainsdadan-
tovaiheessa esitettyjd periaatteellisia argumentteja tuomioistuinten ratkaisu-
kaytdnnon osaksi, se saattaakin luoda vélittomén alistussuhteen lainsddtdjan ja
tuomioistuinten vélille. Samalla perustuslain sisdlt6 redusoituisi yksittéista rat-
kaisua tekevin tuomioistuimen ndkokulmasta sithen, mitd lakia sdddettdessa
sen sisdllostd joko nimenomaisesti tai implisiittisesti paétettiin.

Téllaisesta kdénteestd seuraa merkittivid valtiosddntooikeudellisia ongel-
mia. Kyse ei ole vain perusoikeuskulttuurin murrokselle tyypillisten tavoittei-
den toteutumatta jadmisesta ja oikeussuojan menetyksista yksittdisissa tapauk-
sissa.® Pdinvastoin, tuomioistuinten omaksumaa tulkinta-asennetta voidaan pa-

86 Ylimpien tuomioistuimien erityinen merkitys etusijaratkaisujen tekijéna liittyy seki val-
tiosddntoisesti relevanttien ratkaisujen lopullisuuteen ettd prejudikaattifunktioon. Yksittéisten ta-
pausten merkittdvyydestd voidaan puolestaan jotain péételld jo niitd koskevan kommenttikirjalli-
suuden perusteella. Ks. Scheinin 2004a, Ojanen 2004, Husa 2004b, Sandvik 2005, Husa 2007,
Ojanen 2008a, Karhu 2008. Kommenteista yleensé vélittyvd tuomioistuinten etusijaharkinnan
kritiikki vastaa tissd edustettua kantaa.

87 Ks. KHO 2008:25.

88 Oikeusturvasta voidaan valtiosddntdoikeudessa puhua sekd suppeassa ettéd laajassa merki-
tyksessd. Suppeassa merkityksessddn oikeusturva viittaa yksinomaan perustuslain 21 §:n mukai-
seen oikeusturva-perusoikeuteen. Laajassa merkityksesséd oikeusturvalla tarkoitetaan sen sijaan
vaatimusta koko perusoikeusjirjestelmadn kiinnittyvien aineellisoikeudellisten odotusten tehok-
kaasta toteutumisesta. Tdssd oikeusturvaan viitataan nimenomaan késitteen laajassa merkitykses-
sd. Ndin ymmadrrettynd se rinnastuu normatiivisessa merkityksessdan Aulis Aarnion usein kayt-
tdmadn oikeusturvaodotuksen késitteeseen (Aarnio 1989, s. 181-182), vaikka tédssa sille annettu
tarkempi sisélto ei valttdmattd vastaakaan Aarnion kasityst.

8 Vrt. perustuslain tarkistamiskomitean mietintd 2009, s. 127, jossa esitetyn ndkemyksen
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radoksaalisesti kritisoida my0s perinteisen valtiosdantddoktriinin korostamasta
vallanjako- ja demokratiaperspektiivistd kasin: lainsddtdjan ensisijaisuutta ko-
rostava ilmeisyystulkinta ndyttdd pakottavan tuomioistuimet omaksumaan toi-
minnallisen asenteen, joka yksittdistapauksellisen tuomiovallan kdyton sijaan
muistuttaa paremminkin lain ja sen sddtamismenettelyn abstraktia oikeudellista
arviointia.”’ Samalla ilmeisyysvaatimuksen heijastelema korotettu soveltamis-
kynnys on omiaan myds nostamaan todettujen ristiriitojen abstraktiotasoa ja
niin ollen niiden yksittdisen tapauksen ulkopuolelle menevié vaikutuksia: mita
ilmeisemmaksi ristiriita lain soveltamisen ja perustuslain vililld todetaan, sitd
selvemmin se kohdistuu vélittomasti itse lakiin, ei sen yksittiistapaukselliseen
sovellukseen.

2.2 ILMEISYYSVAATIMUS ETUSIJARATKAISUJEN
SISALTONA

2.2.1 Etusijaratkaisut

Perustuslain etusijasddnnds on ollut voimassa kymmenen vuotta. Sdédnndksen
yleistd merkitystd on sen valmisteluvaiheesta 14htien tavallisesti luonnehdittu
kahdella médreelld. Etusijasddnnoksen soveltamistilanteiden on ensinnékin ar-
vioitu jadvan harvinaisiksi ja tdssd mielessd poikkeuksellisiksi. Toisaalta sddn-
ndstéd on pidetty harvoin sovellettavaksi tarkoitettunakin periaatteellisesti hyvin
merkittdvand.”! Tuomioistuimille annettava lakien perustuslainmukaisuuden
tutkimistoimivalta, jota sddnnos kiistatta ainakin osaksi merkitsee,” linjaa suo-
raan ja perustavasti oikeusvaltion ja kansanvaltaisen péditoksenteon institutio-
naalisia puitteita.”® Ratkaisun perustavanlaatuisuuden vuoksi onkin asianmu-
kaista, kuten Antero Jyrdnki on korostanut, ettd sithen paadyttiin nimenomaan
perustuslainsditédjan tahdonilmauksin eikd esimerkiksi tuomioistuinaloitteises-
ti.

Ennakkoarviot sddnnoksen soveltamistilanteiden harvinaisuudesta ovat pita-
neet kohtuullisen hyvin paikkaansa. Yleisesti saatavilla olevien tietojen perus-
teella perustuslain 106 § on tullut tdhdn mennessd sovellettavaksi kaikkiaan

mukaan oikeussuojan antaminen ei olisi havaintojen mukaan kilpistynyt perustuslain 106 §:n il-
meisyysvaatimukseen. Nakemys ei ainakaan kaikilta osin vastaa oikeustieteellisessd kommentaa-
rikirjallisuudessa esitettyd kantaa ks. erit. Scheinin 2004, s. 539-543 ja Ojanen 2008a, s. 309—
310, joissa nimenomaan ilmeisyysvaatimuksen on katsottu johtavan merkittdviin ongelmiin.

%0 Vrt. erit. Tuori 2009, s. 333-335.

ol Ks. esim. Viljanen 2005b, s. 310-311.

2 Ks. Jyranki 2003, s. 431.

% Ks. Husa 2004a, s. 67-73 ja 119.

o4 Ks. Jyrdnki 2003, s. 433.
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neljad kertaa.” Ensimmdisen kerran sddnnosti sovellettiin korkeimman oikeu-
den ratkaisussa KKO 2004:26. Tapauksessa katsottiin perustuslain 15 §:n omai-
suudensuojasddnnoksen sekd perustuslain 106 §:n nojalla, ettd rakennussuoje-
lulain sanamuodon mukaan vain suojelupditostd koskevia korvausperiaatteita
tuli soveltaa my0s viliaikaisesta toimenpidekiellosta aiheutuneeseen ja omai-
suudesta kertyneen tulovirran katkeamiseen perustuneeseen vahinkoon. Kor-
keimmassa hallinto-oikeudessa sddnnostéd sovellettiin puolestaan ensimmaéisen
kerran tapauksessa KHO 2008:25. Siind soveltamatta jdtettiin valtion virka-
mieslain 58 §:n valituskieltosddnnds, joka esti valittamisen mm. paatoksesti,
jolla virkamiehen nimissé ollut virka oli siirretty ilman lain 5 §:n 1 momentissa
tarkoitettua virkamiehen suostumusta viraston toiseen yksikk6on. Korkein hal-
linto-oikeus katsoi, ettd koska valtion virkamieslain 58 §:44n siséltyvén valitus-
kieltosddnndksen soveltaminen olisi estdnyt puheena olevalle virkamiehelle pe-
rustuslain 21 §:ssd turvatun oikeuden sddnnonmukaiseen muutoksenhakuun,
sdadnnodksen soveltaminen olisi ollut perustuslain 106 §:ssd tarkoitetulla tavalla
ilmeisessa ristiriidassa perustuslain kanssa.

Alempien oikeusasteiden antamissa perustuslain 106 §:n soveltamisratkai-
sussa perustuslainmukaisuusongelmat ovat liittyneet astetta muodollisempiin
vaatimuksiin. Vakuutusoikeuden vuonna 2004 tekemissd péadtoksessd (VakO
6254:2005) kuntoutuksen siséltdod koskevan valituskiellon noudattamisen kat-
sottiin loukkaavan Suomen perustuslain 21 §:ssd turvattua yksilon muutoksen-
hakuoikeutta sen estiessd valittajaa saattamasta oikeuttaan koskevaa paatosta
riippumattoman lainkéyttoelimen ratkaistavaksi.

Kysymys oli valtion eldkelain 18 g §:n sdédnndksen sovellettavuudesta. [Iman
perustuslakivaliokunnan mydtavaikutusta sdddetyn sdédnnoksen mukaan Valtio-
konttorin paitokseen, joka koskee kyseisen lain 18 b §:n 4 momentissa tarkoi-
tettua kuntoutuksen siséltod, ei saa hakea muutosta. Asianomaisessa hallituksen
esityksessd (HE 115/2003 vp) valituskieltoa perusteltiin muun muassa kuntou-
tuksen siséltdd koskevaan paitoksentekoon liittyvin tarkoituksenmukaisuuspe-
rustein. Vakuutusoikeus kuitenkin viittasi sekd kunnallisen elékelain 158 §:n ja
tyontekijan eldkelain 4 m §:n valtion eldkelain 18 g §:44 vastaaviin sddnndksiin,
joita késitellessddn perustuslakivaliokunta oli vaatinut valituskieltojen poista-
mista (ks. PeVL 55/2002 vp ja PeVL 30/2005 vp) muun muassa sen vuoksi, ettd
pddtos kuntoutuksen siséllostd oli hallituksen esityksessd mainittujen peruste-
lujen valossa yhteydessd perustuslain 21 §:n 1 momentissa tarkoitettuun yksi-
16n oikeuteen. Viitattuaan tdmin jilkeen perusoikeusuudistuksessa omaksut-
tuun kantaan, jonka mukaan perustuslain oikeusturvaa koskevan sdédnnoksen
kannalta saattavat ongelmallisia olla sellaiset laissa tai asetuksessa sdddetyt va-
lituskiellot, joissa on kysymys yksilon oikeuksia tai velvollisuuksia koskevasta

% Ks. KKO 2004:26, VakO 6254:2005, Helsingin HAO 09.10.2006 T:06/1410/1 ja KHO
2008:25.
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asiasta sekd perusoikeuksien yleisiin rajoitusedellytyksiin ja todettuaan vield
valtion eldkelain 18 g §:n valituskieltosddnndksen perustuvan selvdin ja esi-
toissd yksiselitteisesti perusteltuun sddnndkseen, vakuutusoikeus katsoi, ettei
ristiriitaa ollut mahdollista poistaa perusoikeusmydnteiselld tulkinnalla. Tdhén
ndhden ja ottaen lisdksi huomioon perustuslakivaliokunnan kuntoutuksen sisal-
tod koskevat lausunnot, erityisesti lausunto PeVL 30/2005 vp, vakuutusoikeus
piti lain ja perustuslain vélista ristiriitaa asiassa ilmeisena.

Helsingin hallinto-oikeus puolestaan katsoi vuonna 2006 antamassaan paa-
toksessd 06/1419/1 eduskunnan perustuslakivaliokunnan verolakien tdsmélli-
syytti ja tarkkuutta koskevaan kdytintoon vedoten, ettei asiassa sovellettavaksi
tullut autoverolain sddnnds tdyttianyt verolaille perustuslain 81 §:n 1 momentin
nojalla asetettavia tismallisyysvaatimuksia. Korkein hallinto-oikeus on sittem-
min kumonnut Helsingin hallinto-oikeuden antaman ratkaisun vuosikirjaratkai-
sulla KHO 2007:77.

Helsingin hallinto-oikeuden kumottu ratkaisu rinnastui valtiosddntdoikeu-
dellisessa mielessd vakuutusoikeuden paatokseen. Myds hallinto-oikeuden etu-
sijaharkinnan kohteena oli ilman perustuslakivaliokunnan mydtivaikutusta
syntyneen lain valtiosdéntdoikeudellinen sovellettavuus ja myds hallinto-oikeu-
den tulkinta-argumentaatio tukeutui perustuslain esitdihin ja perustuslakivalio-
kunnan viimeaikaiseen ratkaisukdytdnt6on. Hallinto-oikeus viittasi nimen-
omaisesti esit0issa esitettyyn vaatimukseen siitd, ettd verolakien tulisi perustus-
lain 81 §:n 1 momentin nojalla olla silld tavoin tarkkoja, ettd lakia soveltavien
viranomaisten harkinta veroa méérattiessa olisi sidottua harkintaa. Lisdksi p4a-
toksessd viitataan perustuslakivaliokunnan lausuntoihin PeVL 66/2002 vp,
PeVL 3/2003 vp, PeVL 46/2004 vp, PeVL 32/2005 vp, PeVL 44/2005 wvp,
PeVL 47/2005 vp ja PeVL 55/2005 vp. Kun sovellettavassa autoverolain sdian-
noksessd oli sdddetty vain maksun yldrajasta ja jitetty muutoin maksuperuste
viranomaisen harkintaan, oli hallinto-oikeuden mukaan selvaa, ettei perustusla-
kivaliokunnan kiytdnnossd vakiintunut tulkinta verosta sdédtdmistd koskevasta
tarkkuuden ja tdsmaéllisyyden vaatimuksesta tayty.

Tuomioistuimet linjaavat etusijasddnnoksen sisdltod luonnollisesti myds sil-
loin, kun ne péétyvit sddnnoksen soveltamatta jéttdmiseen. Niinpd esimerkiksi
Helsingin hallinto-oikeuden etusijasdénnoksen soveltamisratkaisun kumonnut
paatos KHO 2007:77, transseksuaalin oikeutta saada muuttunutta sukupuolta
vastaava henkil6tunnus koskeva KHO 2009:15 samoin kuin korkeimman oikeu-
den jéiljempéana késiteltavat tapaukset KKO 2003:107 ja KKO 2006:71 ovat val-
tiosddntdoikeudelliselta perusluonteeltaan etusijaratkaisuja. Niissd keskeisen
perustelutaakkaa suuntaavan oikeuskysymyksen on muodostanut ongelma sii-
td, mitd perustuslain 106 §:n etusijasdannés ja erityisesti sen sisaltdma ristirii-
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dan ilmeisyyden vaatimus oikeastaan tarkoittaa.”® Samanlaisia havaintoja on
tehtdvissd myos alempien oikeuksien ratkaisukdytdnnosta.”’

2.2.2 Etusijatulkintojen lihtokohdat ja vaikutukset

Kertyneen oikeuskédytinnon perusteella voidaan ainakin sanoa, ettei etusija-
sddnnds ole meilld jadnyt aivan marginaaliseen asemaan samaan tapaan kuin
Ruotsissa ndyttdd kdyneen samankaltaisessa tilanteessa.”® Etusijakonstruktion
varsinainen oikeudellinen merkitys ei kuitenkaan oikeastaan perustu siihen,
kuinka usein sen soveltamista tuomioistuimissa harkitaan. Oleellisempaa on,
millaisin tulkintaperustein sille pyritddn antamaan sisdltdd ja millaista valtio-
sdantokasitystd omaksutut perusteet heijastavat. Voidaan nimittdin olettaa, etti
etusijaratkaisujen ja perustuslain sovellettavuutta koskevien valtiosddntdoikeu-
den yleisten oppien vililld on erityisen vahva vuorovaikutussuhde. Etusijahar-
kinnassa ja tdtd harkintaa koskevissa yleisissd opeissa linjataan laajemminkin
edellytyksid, joiden vallitessa perustuslaille ja erityisesti sen perusoikeussaan-
noksille tulee antaa konkreettista vaikutusta.

Kumotun hallitusmuodon 92.2 §:44n perustunut lakien perustuslainmukai-
suuden tutkimiskieltodoktriini tarjoaa ilmiostd hyvdn esimerkin. Doktriini ei
missdédn vaiheessa kieltdnyt perustuslain sovellettavuutta sindnsé, vaan asetti ai-
noastaan esteitd tuomioistuinten mahdollisuudelle jattaé laki soveltamatta val-
tiosddntoisin perustein. Silti sddnnds tosiasiallisesti johti tilanteeseen, jossa
my0s perustuslain konkreettia sovellettavuutta pidettiin sekd doktriinissa ettd
oikeuskdytdnnossd vihintddnkin kyseenalaisena.” Tdmé puolestaan voidaan
tulkita seuraukseksi siitd, ettd oikeuskulttuurissamme oltiin taipuvaisia arvioi-
maan perusoikeussddnndsten lainsoveltamistilanteisiin kohdistuvaa vaikutusta
tarpeettoman abstraktisti 4drimmaisten tilanteiden — lain ja perustuslain vilisen
lopullisen ristiriidan ja lain perustuslainvastaisuuden — kautta.'®

Vaikka oikeustila on uudessa perustuslaissa keskeisin osin kddnteinen, sama
aarimmaisyyksien logiikka on edelleen mahdollinen. Ongelma kietoutuu etusi-
jasddnnoksen korotetun soveltamiskynnyksen ja niin ollen ristiriidan ilmeisyy-
den vaatimuksen ympdrille. Ainakin kaksi kysymysta ndyttdd vaativan vastaus-
ta:

% Ks. myds etusijasdédnnostd sivuavat KKO 2004:62 sekd KHO 2005:43 ja KHO
11.09.2001/2122.

o7 Ks. esim. Rovaniemen HO 11.6.2001 T:325.

o8 Ks. SOU 2007:85, s. 33-35.

» Ks. Scheinin 1991, s. 197-203 ja 273-276.

100 Ks. Scheinin 1991, s. 198 ja Hidén 1968, s. 465.
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A) Milld perusteella ristiriitaa lain soveltamisen ja perustuslain vélilld tu-
lee pitdd perustuslain 106 §:n tarkoittamalla tavalla ilmeisend?

B) Miten tulee toimia tilanteessa, jossa ristiriita ei tarkemmassa tarkaste-
lussa osoittaudukaan ilmeiseksi”? Toisin sanoen koskeeko velvollisuus
antaa perustuslaille etusija ainoastaan tilanteita, joissa ristiriitaa voi-
daan pitdd ilmeisend. Tuleeko vihemmaén ilmeisissé ristiriitatilanteissa
etusija antaa laille?

Perustuslain esityot tarjoavat 1dhtokohtaisesti luontevimman kiinnekohdan il-
meisyysvaatimuksen sisdllon tdsmentdmiselle.!”! Niiden perusteella tulee kui-
tenkin varsin nopeasti selviksi, ettd ilmeisyysvaatimukselle voidaan esittdd
kaksi erillistd ja tarkedlld tavalla eri suuntaankin vetdvaa perustelujuonnetta.'®
Kutsun niistd ensimmadistd perinteiseksi kontrollimalliksi. Sen mukaan ilmei-
syydelle olisi haettava sisdltdd painottamalla viimekatistd perustuslaintulkinta-
toimivaltaa painottavan normikontrolli-instituution ideoita ja erityisesti sen yh-
den instituution, Suomessa perustuslakivaliokunnan, ensisijaisuutta lakien pe-
rustuslainmukaisuuden valvonnassa.!® Ristiriita olisi tdlloin selva ja riidaton 1.
ilmeinen, jos perustuslakivaliokunta lakia sdddettiessa piti tai jos sen voidaan
perustellusti olettaa pitdneen tuomioistuimen harkittavana olevaa lain sovellus-
ta perustuslainvastaisena.

Toisen mahdollisen vaihtoehdon mukaan ilmeisyysvaatimus saisi sen sijaan
keskeisen sisdltonsa perustuslain etusijaperiaatteen toissijaisuudesta suhteessa
perustuslainmukaisen laintulkinnan periaatteeseen. Samalla se kuitenkin edel-
lyttéisi perustuslakivaliokunnan tulkintakdytdnnon huomioonottamista tapauk-
seen soveltuvien perusoikeuksien tulkinnassa. Lain soveltamisen voitaisiin til-
16in katsoa johtavan ilmeiseen ristiriitaan perustuslain kanssa vain jos kyseista
jénnitettd ei voida perustellusti poistaa tulkinnallisesti perus- ja ihmisoikeus-
mydnteiselld tai muulla perustuslainmukaisen tulkinnan metodilla. Kuten Veli-
Pekka Viljanen on korostanut, talloin perustuslain 106 §:n sisdlto ei méadrittyisi
ensisijaisesti johdannaisena keskitetyn normikontrollin jérjestimiseen. Sen si-
jaan se kiinnittyisi tuomioistuimen tehtavain toteuttaa materiaalista oikeustur-
vaa huolehtimalla yksittdisen jutun lopputuloksen perustuslainmukaisuudesta.
Tété perinteiselle kontrollimallille vaihtoehtoista tulkintamallia kutsutaan tdssé
tasapainomallin mukaiseksi ilmeisyystulkinnaksi.!** Seuraavaksi tarkennetaan
molempien tulkintamallien sisdlt6d ja merkitysta.

101 Ks. erit. HE 1/1998 vp, PeVM 10/1998 vp ja Komiteanmietinté 1997:13 (Perustuslaki
2000).

12 Ks. my6s Viljanen 2005b, s. 317-319 ja 312-323 sekd Scheinin 1998b, s. 1128.

103 Ks. HE 1/1998 vp, s. 164 ja PeVM 10/1998 vp, s. 30-31. Ks. myds Jyrdnki 2003, s. 431—
446, Tuori 2002a, s. 268-269 ja Husa 1998, s. 183-215.

104 Ks. Viljanen 2005b, s. 312. Ks. my6s PeVM 10/1998, s. 30-31. Tarkastelukriteeristoni
eroaa Kaarlo Tuorin tekemistd analyyttisistd ilmeisyysvaatimuksen erotteluista, joissa sille on
haettu sisdltdd vaihtoehtoisesti joko kvantitatiivisista tai epistemologisista kriteereistd. Tuorin
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2.2.2.1 Perinteinen kontrollimalli

Lainséditdjén suvereenisuutta ja ensisijaisuutta painottavassa merkityksessdin
vaatimus lain soveltamisen ilmeisesta ristiriidasta perustuslain kanssa tulkitsee
kriteerin viittauksena perustuslakivaliokunnan varaan rakentuvaan keskitettyyn
normikontrolli-instituutioon. Oletuksena on, ettd yksittdisen oikeusjutun yhtey-
dessi esille noussut aineellisoikeudellinen jannite lain ja perustuslain vélilla tu-
lee ratkaista sen mukaan, mitd eduskunnan ja erityisesti sen perustuslakivalio-
kunnan perustuslain 74 §:n nojalla harjoittamassa ennakollisessa valvonnassa
lakia sdddettiessa tapahtui.' Rakennelmaa perusteltiin esitéissd ennen muuta
normikontrollijarjestelmin yhtendisyydelld ja perustuslakivaliokunnan johta-
valla asemalla: etusijasddnnokselld ei ollut tarkoitus muuttaa lakien perustus-
lainmukaisuuden valvonnan perinteisid, ennakkovalvontaa ja perustuslakivalio-
kuntaa, korostavia painotuksia.'® Tavoitteen toteuttaminen néyttikin edellytti-
vin etusijapditosten sitomista poikkeuksellisen tiukasti ulkoisella kriteerilla:
perustuslakivaliokunnan sddtdmisvaiheen perustuslaintulkinnan tuli olennai-
sesti madrittdd myos tuomioistuimen tulkintaratkaisun sisélt6ad.'?” Idea kiteytyi
tulkintasddnnoksi: lain soveltamisen ja perustuslain vilisté ristiriitaa ei voida
”pitdd saidnnoksen tarkoittamassa mielessd ilmeisend, jos perustuslakivaliokun-
ta on ottanut siihen kantaa lain sditdmisvaiheessa ja katsonut ettei ristiriitaa ole
olemassa”.'"

Siteerattu tulkintasddntd on merkitykseltddn oleellinen siksi, ettd riippumatta
siitd, tarkoitettiinko tdtd vai ei, sen kautta ristiriidan ilmeisyyden kriteerit on
mahdollista kiinnittdd yksinomaan ennakolliseen normikontrollijarjestelméan
ja perustuslakivaliokunnan yksittdiseen sddtdmisvaiheessa esitettyyn tulkinta-
kannanottoon.'” Konkreetin jalkikdteisen normikontrollin sitominen tillaisella
tulkintasddnnolld abstraktin ennakollisen normivalvonnan paatoksentekomuo-
toihin tuottaa kuitenkin neljd tirkedd seurausvaikutusta. Ensinndkin — vaikka
koko sdéntelyn tarkoitus on tietenkin pdinvastainen — tuomioistuin tavallaan pa-
kotetaan irrottautumaan késilli olevasta ratkaisutilanteesta ja ldhestyméén sité
samanlaisin kysymyksenasetteluin, jotka leimaavat perustuslakivaliokunnan
sddtdmisvaiheessa suorittamaa abstraktia perustuslainmukaisuusvalvontaa. Sa-

mukaan kvantitatiivinen merkityssisalto viittaisi tlloin raikeédn, véhéisen vastakohtaan, kun taas
epistemologisessa tulkinnassa siséltod haettaisiin “’selvyyden” ja “riidattomuuden” kaltaisten k-
sitteiden kautta. Oleellista on, ettd Tuorin mukaan vaatimukselle tulisi hakea sisdlt6d nimen-
omaan jalkimmaisten kriteerien valossa ja tilldinkin viittauksena perustuslakivaliokuntajohtoi-
seen perustuslakikontrolliin. Ks. Tuori 2002a, s. 268-269. Omassa erottelussani Tuorin tulkinta
rinnastuu siten perinteisen kontrollimallin mukaiseen ilmeisyystulkintaan.

105 Ks. PeVM 10/1998 vp, s. 30-31.

106 Ks. HE 1/1998 vp, s. 164.

107 Ks. Jyranki 2003, s. 437.

18 HE 1/1998 vp, s. 164.

109 Ks. Jyrénki 2003, s. 437-439, Viljanen 2005b, s. 314-317 ja 321-323.
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malla vaarana on, ettd tuomioistuimet ryhtyvét selvittdimdin eduskunnan lakia
hyviksyessddn tekemédn sddtdmisjdrjestysratkaisun perustuslainmukaisuutta.!!?
Téllaiseen arvioon perustuslain 106 § ei niitd tietenkdén valtuuta.

Toiseksi, kun huomio kiinnitetdin lainsddtamisvaiheen perustuslakikontrol-
liin, saatetaan samalla sivuuttaa toinen keskeinen ja tuomioistuinten riippumat-
tomuudelle rakentuvissa oikeudellisissa kiytinnoissa ehkd luontevin perustus-
lakivaliokunnan lausuntokdytinndn vaikutustapa. Perustuslakivaliokunnan
kaytdnt6d on varsin hyvin mahdollista kdyttdd esimerkiksi Euroopan ihmisoi-
keustuomioistuimen ja EU-tuomioistuimen oikeuskdytdnnon tapaan informaa-
tiona tuomioistuinten sovellettavaksi tulevien perustuslain sddnndsten tarkem-
masta sisdllostd seki etenkin niitd koskevista yleisisté tulkintaperiaatteista. Tal-
laisten oikeuskdytdnnossd muodostuneiden tulkintalinjojen merkitystd voidaan
pitdé vield erityisen tarkeénd pyrittdessd soveltamaan perusoikeusnormien kal-
taisia periaatenormeja siséllollisesti johdonmukaisella tavalla.

Kolmanneksi, ilmeisyysharkinnan sitominen ulkoisella ja ajallisesti sovellet-
tavan lain sddtdmisvaiheeseen sijoittuvalla kriteerilli muuttaa myds konkreetin
ratkaisutilanteen aikaperspektiivid vastaavasti. Olennaista ei ole endi sen sel-
vittiminen, mitd perustuslaki késill4 olevassa tilanteessa oikeastaan edellyttia,
vaan se, mitéd lakiehdotuksen perustuslainmukaisuudesta lain sddtdmisajankoh-
tana lausuttiin. Tadmi aikaperspektiivin muutos on sindnsd mahdollinen sen
vuoksi, ettd ensimmadisen kysymyksen arvellaan tyhjentyvén jalkimmdiiseen.
Vaarana kuitenkin on, etti lainsdatdmisvaihetta seuranneet muutokset perustus-
laissa joko nimenomaisten perustuslakiuudistusten tuloksena tai tulkintakdy-
tannon kehittymisen seurauksena jadvét oikeudellisen arvioinnin sivuun.

Neljanneksi on vield huomattava, ettei ilmeisyystulkinnan kohteena oleva
perustuslakivaliokunnan varassa toimiva ennakkovalvonta tunne vastaavaa ko-
rotettua ristiriidan kynnysta. Lakiehdotus on joko késiteltdva perustuslainsdata-
misjéarjestyksessd, taikka sitd on muutettava, jos perustuslakivaliokunta havait-
see sen olevan joltakin osin ristiriidassa perustuslain kanssa. Tdma mahdollis-
taa tulkinta-asetelman, jossa ilmeisyysharkinnan voidaan itse asiassa ajatella
ratkaisevan lain perustuslainvastaisuuden kokonaisuudessaan. Laki on joko jai-
tettdva soveltamatta perustuslain 106 §:n nojalla, jos perustuslakivaliokunta piti
tiettyd soveltamisvaihtoehtoa perustuslainvastaisena tai sitd on sovellettava sa-
namuotonsa mukaan, koska lain ristiriidattomuus on jo tullut auktoritatiivisesti
todennettua. Niin perinteisen kontrollimallin mukainen ilmeisyystulkinta ndyt-
tdisi johtavan edelld esitetyn ilmeisyystulkinnan seurauksia koskevan B-kysy-
myksen osalta seuraavaan vastaukseen: jos ristiriitaa ei voida osoittaa ilmeisek-
si, ratkaisu tulee tehdd “normaalisti” suoraan lain nojalla.

1o Ks. KKO 2006:71, k. 32.
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2.2.2.2 Tasapainomalli

Uudelle perustuslakikontrollille tyypillisiin valtiosddntdperiaatteiden asiayh-
teyssidonnaisesti toteutettaviin tasapainovaatimuksiin palautuva ilmeisyystul-
kinta rakentuu perusoikeuksien toteuttamista koskevalle 1dhtokohdalle, mutta
ei tyhjenny siihen. Oikeuksien toteuttamisvaatimus muodostaa ldhtokohtatilan-
teen, jonka kautta oikeudellista ongelmaa ldhdetdén hahmottamaan. Koska
kyse on toisaalta myds demokraattisesti ja asianmukaisissa menettelyissi sdi-
detyn lain perustuslainmukaisuuden arvioinnista, edellyttda oikeusldahtdinenkin
perspektiivi demokraattisen lainsditidjin ja sitd valtiosddntoisessd mielessé
edustavan perustuslakivaliokunnan perustuslakia koskevien perusteltujen tul-
kintakannanottojen huomioimista. Silti malli edustaa selvéd vaihtoehtoa perin-
teiseen kontrolliajatteluun pohjautuvalle ilmeisyystulkinnalle. Toisin kuin pe-
rinteinen kontrollimalli, joka kytki tuomioistuimet suoraan osaksi perustuslaki-
valiokuntaan huipentuvaa institutionaalista rakennetta, valtiosdintOperiaattei-
den tasapainoa korostava ilmeisyystulkinta liittda etusijasddnnoksen ennen
muuta perustuslain 22 §:n perus- ja ihmisoikeuksien toteuttamisvelvoitteelle ja
perustuslainmukaiselle tulkinnalle ominaisiin vaatimuksiin konkreettisen oi-
keudellisen pditoksenteon aineellisoikeudellisesta perustuslainmukaisuudes-
ta.lll

Kyse ei ole endi niinkdén siitd, etti perustuslakivaliokunnan tulkintakannan-
ottojen oletettaisiin suoraan madrddvin tuomioistuimen tekemien tulkintojen
rajoja. Piinvastoin, vaikka sekd lainsditdjélld ettd tuomioistuimilla on
periaatteessa yhtenevi oikeudellinen tehtévé varmistua lakiin perustuvan julki-
sen vallankdyton perustuslainmukaisuudesta, on niiden vélilld syytd ndhda
myos eroja. Kuten perustuslakiuudistuksen esitdissd korostettiin, tulkintatilan-
teiden rakenteelliset erot, ajan kuluminen, ja lausuntojen oikeudellinen perus-
teltavuus muodostavat jo esitdiden valossa perusteita, joiden johdosta perustus-
lakivaliokunnan sddtimisvaiheen kannanotoista saattaa olla syytd ottaa etdi-
syyttd.!"? Perustuslakivaliokunta tekee nimittdin tulkintansa in abstracto, tuo-
mioistuin in concreto, tietyn tapauksen yhteydessi, eiki kaikkia vastaisuudessa
esiin nousevia oikeudellisia konflikteja voida sddtdmisvaiheessa ennakoida. Pe-
rustuslaki tai sen tulkintakdytdntd on myds saattanut muuttua lain sédétdmisen
jalkeen. My®ds valiokunnan omaksumien kantojen perusteltavuudelle on syytd
antaa merkitysta jo siitd yksinkertaisesta syystd johtuen, ettei perustuslakivalio-
kunnalle ole perustuslaissamme annettu toimivaltaa paéttia perustuslain sisil-
16std. Kuten perustuslain 74 §:std ilmenee, valiokunnan tehtdvani on antaa lau-
suntonsa sen késiteltdviksi tulevien lakiehdotusten suhteesta kansainvélisiin
thmisoikeussopimuksiin ja perustuslakiin, miki tietenkin merkitsee, ettd valio-

“‘ Ks. Viljanen 2005b, s. 312.
12 Ks. HE 1/1998 vp, s. 163—164 ja PeVM 10/1998 vp, s. 30-31
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kunnan tekemien tulkintaratkaisujen perusteltavuus riippuu yksin siitd, vastaa-
vatko ne perustuslaille ja kansainvélisille ihmisoikeussopimuksille perustellus-
ti annettavissa olevia sisaltoja.

Tamai ei tietystikdédn tarkoita, ettd tuomioistuimet voisivat perusteluitta si-
vuuttaa sen tulkintakdytdnndn, joka perustuslakivaliokunnan kiytdnndssd on
perusoikeuksista kertynyt. Tuomioistuinten on pdinvastoin perusoikeussian-
ndsten yleisen kirjoitusasun seurauksena syyté lahted siitd, ettd aiemmat tulkin-
takdytdnnot madrittdvit vahvasti myos vastaisten perustuslaintulkintojen puit-
teita, ja ettd suomalaisessa oikeuskulttuurissa perustuslakivaliokunnalla on téis-
sd erityisasema sekd demokraattisen legitimiteetin ettd suomalaiseen valtio-
sdantdtradition vuoksi. Mallien vililld on kuitenkin olennainen ero: siind missd
perinteinen kontrollimalli soveltaa perustuslakivaliokunnan sidtdmisvaiheessa
antamaa lausuntoa ikéén kuin lain ja perustuslain vilisen konfliktin ratkaisemi-
sen ensisijaisena oikeusldhteend, uudessa mallissa lausuntojen merkitys on vé-
lillinen ja toissijaisen oikeusldhteen omainen: ne antavat informaatiota sovellet-
tavaksi tulevan perustuslainsddnnoksen sisillosta tilanteessa, jossa tuomioistui-
men on itse ratkaistava oikeudellisesti perustellen, johtaako lain soveltaminen
ilmeiseen ristiriitaan perustuslain kanssa.

Perusoikeuksien toteuttamisen nikokulmasta sovellettavaa lakia koskeva pe-
rustuslakivaliokunnan tulkintakanta saa télldin kuitenkin pikemminkin tarkas-
telua suuntaavan kuin lopputulosta madarddvian vaikutuksen. Soveltamistilannet-
ta paikallisimmin koskevana sen voi olettaa antavan ldhtokohtaisesti luotettavaa
informaatiota perustuslain sisdllosta juuri arvioitavana olevassa asiayhteydessa.
Jotta paikallisesti tarkkaa tulkintakantaa voidaan pitdd myos yleisesti hyviksyt-
tdvéind, sddtdmisvaiheessa omaksutun kannan yleispdtevyys on vield erikseen
testattava voimassa olevaa perustuslakia koskevien vakiintuneiden tulkintalin-
jojen ndkokulmasta.

Tuomioistuimen rooli lakien perustuslainmukaisuuden valvojana on myds
tirkedssd suhteessa lainsditijié rajoitetumpi. Tuomioistuinten tehtavéni on yk-
sin sen varmistaminen, ettei /ain sddnndoksen soveltaminen johda ilmeiseen ris-
tiriitaan perustuslain kanssa ja siten perustuslainvastaiseen lopputulokseen
konkreettisessa ratkaisutilanteessa. Sen sijaan tuomioistuinten tehtidvana ei ole
arvioida yleisesti ja ilman konkreettista yhteyttd kisilld olevaan tapaukseen,
onko jokin lain sddnnos ristiriidassa perustuslain kanssa. Tdllainen toimivalta
kuuluu Suomen valtiosddnnossd lahtokohtaisesti eduskunnan perustuslakiva-
liokunnalle.

Myos etusijapiédtoksen oikeusvaikutukset rajautuvat ratkaistavana olevaan
tapaukseen, eiki silld ole vaikutusta soveltamatta jatetyn lain sddnndksen pate-
vyyteen. Ristiriitaiseksi katsotun lain kumoaminen edellyttda erillistd lainsda-
déntotointa.!'3 Voidaankin sanoa, ettd etusijaharkinnan yksittdistapauksellisuut-

1 Ks. HE 1/1998 vp, s. 163.
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ta painottavat rajaukset pyrkivit varmistamaan yhtdaikaisesti sekéd eduskunnan
harjoittaman ennakollisen normivalvonnan integriteettia etti vallanjakoperiaat-
teenkin ndkokulmasta tuomioistuinten luontevinta tehtivad, oikeusturvan anta-
mista yksittdisessd tapauksessa. Niiden on ensisijaisesti tulkinnallisin keinoin
pyrittdva lopputulokseen, joka parhaiten on sopusoinnussa perustuslain kans-
sa''* ja jos tdssd ei onnistuta, annettava perustuslain 106 §:n nojalla etusija ni-
menomaan perustuslaille.'’> Samalla edelld esitetty B-kysymys tuomioistuimen
toimintavelvoitteista tapauksissa, joissa ristiriita osoittautuukin tarkemmassa
arviossa ei-ilmeiseksi, maarittyy tarpeettomaksi. Télle toimintavaihtoehdolle ei
nimittdin jii endd tilaa, koska perustuslainmukainen tulkinta on jo osoittanut
siséllollisen suunnan varsinaiselle asiaratkaisulle. Ilmeisyysvaatimuksen téyt-
tyminen ja etusijasddnnoksen soveltamiskynnyksen ylittyminen ovat siten tasa-
painomallin mukaisessa ilmeisyysvaatimuksen tulkintamallissa vain seurauk-
sia perustuslainmukaisen laintulkinnan rajojen ylittymisestd — eivét itsendistd
soveltamisharkintaa edellyttivia tulkintaongelmia.

2.3 PERINTEISEN KONTROLLIMALLIN
VAIKUTUKSET

2.3.1 Formalismi ja aikaperspektiivin vinoutuminen

Yleisten oppien tasoiset ndkdkohdat nayttelevat yleensd hyvin merkittavai ja
samalla hiljaiseksi jddvad osaa oikeudellisessa pédidtoksenteossa. Varsin usein
nimittiin keskeisimmait tulkintaratkaisut eivét koske niinkdan sitd, miten tiettyé
sdannostd tulisi oikeastaan soveltaa, vaan sitd, miten késilla oleva tilanne oikeu-
dellistetaan. Téstd huolimatta juuri tapauksen oikeudelliseen hahmotukseen
liittyvét valinnat jadvéat useasti vaille nimenomaisia perusteluja. Vasta rivien va-
listd voidaan lukea ja arvioida, millaisten oletusten varassa ratkaisua edeltineet
tulkinnat lopulta tehtiin.

Kun ilmeisyysvaatimus vetdd samanaikaisesti kahteen eri suuntaan — keski-
tettyyn normikontrolliin ja yksittdistapauksellisen oikeussuojan toteuttamiseen,
ja kun perustuslain esity6t tukevat molempia lahestymistapoja, voidaan kysya,
kumpaa tarkastelutapaa tulisi pitdd perustellumpana. Tahan kysymykseen saa-
daan ainakin yksi vastaus perustuslakiuudistuksen jilkeen kertyneestd oikeus-
kiytdnnostd. Kuten kohta havaitaan, varsinkin ylimpien tuomioistuinten tulkinta-
argumentaatio on korkeimman hallinto-oikeuden etusijapaitdsta KHO 2008:25
lukuun ottamatta ohjautunut voimakkaasti perinteisen kontrollimallin osoitta-

4 Ks. PeVM 10/1998 vp, s. 30-31.
15 Ks. esim. Médenpdd 2003, s. 154 ja 159, Viljanen 2005b, s. 312 ja 318.

194



FORMALISMI JA AIKAPERSPEKTIIVIN VINOUTUMINEN

maan suuntaan. Samalla tuon mallin periaatteelliset ongelmat ovat tulleet
tosiasiallisestikin hyvin nikyviksi.

Korkeimman oikeuden ensimmadisen etusijasddnnoksen soveltamisratkaisun
KKO 2004:26 keskeisin valtiosddntdoikeudellinen ulottuvuus liittyy nimen-
omaan téllaisiin yleisten oppien tasoisiin ndkokohtiin. Tapauksessa oli kor-
keimman oikeuden mukaan kysymys siitd, edellyttikd omaisuuden suoja raken-
nussuojelulain 11 §:n korvausperiaatteiden soveltamista lain sanamuodon vas-
taisesti my0s viliaikaisesta toimenpidekiellosta aiheutuneeseen vahinkoon.

Voimassa olevan perustuslain nikokulmasta KKO 2004:26 koskee kuitenkin
ennen kaikkea jannitetti yhtadltd rakennussuojelulain korvaussiéntelyn laajenta-
vaa tulkintaa perustelevan omaisuudensuojan (PL 15 §) ja toisaalta sanamuodon-
mukaista tulkintaa oikeuttavan kulttuuriperintéa koskevan vastuun (PL 20 §) va-
lilla.""® Valtiosddntdoikeudellisesti on merkityksellistd, ettei korkeimman oikeu-
den ratkaisuun sisilly ainoatakaan kannanottoa jénnitteen toisen valtiosdantdi-
sen kiinnekohdan, ympéristdvastuun, merkityksestd. Nédin rakennussuojelulain
normaalin sanamuodonmukaisen soveltamisen justifioitavuus jii kokonaan tar-
kemman tarkastelun ulkopuolelle. Tillaisen punninta-asetelman sijaan ratkais-
tavana oli yksinkertaisesti valtiosddntoisestd kontekstistaan irrotetun rakennus-
suojelulain korvaussidintelyn suhde perustuslain 15 §:n omaisuudensuojasiin-
nokseen. Asetelma ei vaikuta olleen edes riidanalainen, vaikka ratkaisu muu-
toin syntyikin vahvennetussa jaostossa huomattavan erimielisend:'!” ilmiselvs-
ti perustuslain 20 §:n mukaisen kulttuuriperinnén suojan alaan liittyvin toi-
menpidekiellon perustuslainmukaisuutta arvioidaan kaikissa ratkaisuun sisél-
tyvissd mielipiteissd antamatta mitddn merkitystd toimenpidekieltoa oikeutta-
ville perusoikeuskytkenndille.

Téhdn perustavanlaatuiseen puutteeseen on kiinnitetty huomiota myds oi-
keuskirjallisuudessa.!'® Kritiikki on ympéristoperusoikeuden sivuuttamisen
ohella kohdistunut paitsi ilmeisyysharkinnan lopputulokseen myos ratkaisussa
omaksuttuun omaisuudensuojatulkintaan.!”” Selkein yksittdinen yleisen tason
syy kritiikille liittyy kuitenkin tulkintaratkaisun aikaperspektiiviin. Kuten esi-
merkiksi Tuomas Ojanen on huomauttanut, Krogeruksen ja Hidénin eridvaa
mielipidettd lukuun ottamatta rakennussuojelulain soveltamisen suhdetta pe-
rustuslakiin arvioidaan vain rakennussuojelulain sddtimistd edeltdneiden esi-
téiden ja ainoastaan lain sddtdmiseen johtaneiden perustuslakivaliokunnan lau-

e Ks. my6s Ojanen 2004, s. 925 ja Husa 2004b, s. 544-545.

7 Jaoston yhdestitoista jdsenestd itse asiassa vain vihemmisto, viisi oikeusneuvosta oli kor-
keimman oikeuden ratkaisuksi tulleella kannalla etusijakysymyksessd kahden oikeusneuvoksen
padtyessd samaan lopputulokseen perusoikeusmyonteiseen tulkintaan tukeutuen. Lopputulokses-
ta eri mielté oli neljd oikeusneuvosta, jotka hekin edustivat kahta erilaista perustelua.

118 Ks. Ojanen 2004, s. 919-928, Husa 2004b, s. 544-545, Scheinin 2004, s. 543, Viljanen
2005b, s. 313 ja Nieminen 2007, s. 19.

19 Ks. erit. Ojanen 2004, s. 923.
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suntojen (PeVL 16/1982 vp ja PeVL 6/1983 vp) perusteella.'* Niin korkein oi-
keus péatyi niinkin outoon tilanteeseen, ettd kahdenkymmenen vuoden takai-
nen, vuosituhannen vaihteessa kumottuun hallitusmuotoon, vuonna 1995 van-
hentuneeseen perusoikeusluetteloon sekéd syrjaytyneisiin tulkintaperiaattei-
siin'?! perustunut perustuslakivaliokunnan omaisuudensuojakanta padsi maa-
radmédn sitd, miten perustuslakia ja omaisuudensuojasdaannosta tulkitaan konk-
reettisessa ratkaisutilanteessa timén péivan oikeusjarjestyksessd.'?? Téssd tul-
kintakontekstissa ympéristoperusoikeuteen vetoaminen ei tietenkdin tule ky-
seeseen, koska 1980-luvun alun hallitusmuotomme ei sitd tuntenut.

Tapauksessa omaksutun selvésti virheellisen tulkintaperspektiivin voisi jét-
tdd huomiotta, ellei silld olisi laajakantoisia vaikutuksia. Tulkinnoillaan korkein
oikeus tuli nimittdin samalla vahvistaneeksi oletusta, ettd etusijasddnndsta tulee
valtiosdéntooikeudellisesti muuttuneissakin olosuhteissa tulkita yksinomaan
yhteydessé keskitettyyn normikontrollijirjestelmdén ja sidottuna nimenomaan
alkuperdiseen lainsdatdjian perustuslaintulkintaratkaisuun.'?

Vastaava tulkinnan kohdetta koskeva siirtyma yksittdisen tilanteen perustus-
lainmukaisuuden arvioinnista lain sddtdmisvaiheessa suoritetun perustuslakikont-
rollin arvioimiseen voidaan havaita my6s korkeimman oikeuden kaksi vuotta
myShemmin tekeméssé ratkaisussa KKO 2006:71. Tapauksessa korkein oikeus
paityi ilmeisyystulkinnan osalta kielteiseen lopputulokseen laadullisesti raken-
nussuojelulakitapaukseen rinnastuvin perustein. Asia koski voimayhtion valtiota
vastaan nostamaa vahingonkorvauskannetta, jossa yhtio vaati korvausta koskien-
suojelulain (35/2987) sdédtdmisen seurauksena syntyneesti ja menetettyd tuottoa
koskeneesta vahingosta. Korkein oikeus hylkési yhtion kanteen. Materiaaliselta
lopputulokseltaan valtiosddntdoikeudellisesti ongelmattoman ratkaisun peruste-
luihin siséltyy laajahko pohdinta perustuslain etusijasdfinnoksen sovellettavuu-
desta tapaukseen sen johdosta, ettd yhtio viitti koskiensuojelulain olevan ristirii-
dassa perustuslain kanssa (k. 28-34). Korostettuaan ensin perustuslakivaliokun-
nan ja eduskunnan ensisijaista vastuuta lakien perustuslainmukaisuuden valvoja-
na, korkein oikeus katsoi, etti perustuslain 106 §:n etusijasdénnoksen avulla on
kuitenkin “mahdollista lakia sovellettaessa vélttdd sellainenkin yksittdiseen hen-
kiloon kohdistuva vahinko, joka muuten voisi johtua siitd, ettid kyseinen laki on
saatettu voimaan perustuslain vastaisesti”'** (kursiv. tdssd). Argumentaatio eroaa

120 Ks. Ojanen 2009b, s. 248.

121 Ks. Viljanen 2001, s. 48-53 ja Lansineva 2002, s. 45—68.

122 Ks. my6s Ojanen 2004, s. 923-924.

123 Ks. KKO 2004:28, k. 10-14.

124 Ks. KKO 2006:71, tuomion kohta 31. Tapausta kommentoinut Jaakko Husa (ks. Husa
2007, s. 618—619) kiinnittdd aiheellista huomiota sekd korkeimman oikeuden perusteluista valit-
tyvédn selvisti virheelliseen (ks. PeVM 10/1998 vp, s. 30) oletukseen PL 106 §:stéd koko lain ja
itse asiassa sen sddtdmismenettelyn perustuslainmukaisuutta koskevana normina ettd korkeim-
man oikeuden konstruktioon siité, ettd perustuslain ilmeisyysvaatimus tulisi jollakin tavalla tul-
kittavaksi johdonmukaisena jatkeena julkisoikeudellista vahingonkorvausvelvollisuutta koske-
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hieman rakennussuojelulakitapauksesta, koska nyt korkein oikeus ndyttéisi
periaatteessa katsovan olevansa perustuslain 106 §:n nojalla toimivaltainen tutki-
maan myos lain sddtdmisratkaisun perustuslainmukaisuutta,'” mité kantaa ta-
pauksesta KKO 2004:26 ei voida lukea. Tulkinnan kohde on silti sama: lain pe-
rustuslainmukaisuus sitd sdddettdessa.

Tapaukset KKO 2004:26 ja KKO 2006:71 nostavatkin esille erditd keskeisid
ilmeisyyskriteerin tulkintaan liittyvid sudenkuoppia. llmeisyysvaatimuksen si-
sillyttimiselld etusijasddnnoksen soveltamisen ehdoksi pyrittiin osaltaan var-
mistamaan perustuslakivaliokunnan tulkinta-auktoriteetti ja lakien perustus-
lainmukaisuuden painopisteen sdilyminen eduskunnan kisissd. Konkreetin oi-
keudellisen ratkaisutoiminnan logiikka on kuitenkin omiaan kdintdmaén vaati-
muksen merkityksen tavoitteeseen ndhden pdinvastaiseksi. Paikantaessaan it-
sensé keskitetyn normikontrolli-instituution jatkeeksi tuomioistuin joutuu joko
sitomaan oman kantansa perustuslakivaliokunnan sdatimisvaiheessa abstraktil-
la tasolla esittdmédn perustuslain tulkintaan tai vaihtoehtoisesti arvioimaan ky-
seisen kannan pétevyyttd voimassa olevaa perustuslakia koskevan tulkintansa
valossa.'”® Ensin mainittua vaihtoehtoa seurattaessa tuomioistuin saattaa si-
vuuttaa sekd perustuslainsédétijan ettd lainsditidjan myohemmat tapauksen kan-
nalta merkitykselliset perustuslain sisdltod koskevat ratkaisut. Jalkimméisti
vaihtoehtoa noudattaessaan tuomioistuin joutuu vaarallisen ldhelle perustusla-
kivaliokunnan siddtdmisvaiheen tulkintakannanoton perustuslainmukaisuuden
arviointia.'” Kumpaakaan vaihtoehtoa tuskin voidaan pitdé perustuslain insti-
tutionaalisten jérjestelyjen kannalta asianmukaisena.

van vahingonkorvauslain 3 luvun 2 §:n soveltamiskdytinngssd omaksutulle vaatimukselle hallin-
topadtoksen “selvastd” virheellisyydesta.

125 Ks. myos Karhu 2008, s. 192.

126 Ks. my6s Karhu 2008, s. 184. Karhu toteaa, etté erottelu abstraktiin ja suhteelliseen nor-
mikontrolliin on muuttunut suhteelliseksi perusoikeuksien oikeudellisen merkityksen vahvistu-
misen my6td. Hinen mukaansa olisi sen vuoksi pohdittava, onko jyrkédn eron tekemisté perustus-
lakivaliokunnan ennakkovalvonnan ja yleisten tuomioistuinten jilkivalvonnan vililld pidettavd
tarpeellisena siltd osin kuin kysymys on perusoikeuksista. Itse katsoisin, ettd Karhu on osin oi-
keassa. Erottelu on edelleen tarpeen niiden perus- ja ihmisoikeuksien osalta, joita saadaan perus-
tuslain ja ihmisoikeussopimusten estdmattd lailla rajoittaa. Sen sijaan tilanne vaikuttaisi olevan
lahtokohtaisesti toinen ns. ehdottomien perus- ja ihmisoikeuksien kohdalla. Ks. my6s Scheinin
2008, s. 196-206.

127 Ks. KKO 2004:26, k. 10—13 ja 18—-19. Ja KKO 2006:71, k. 31.
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2.3.2 Tulkintakriteeriston epivaltiosddntoistyminen

Perinteinen kontrolliajattelu asettaa ilmeisyysharkinnan kriteeriksi perustusla-
kivaliokunnan lakia sdddettiessd tekemain tulkintaratkaisun. Ongelmana kui-
tenkin on, ettei sddtimisvaiheen eduskuntakisittely sisélld ratkaisua kaikkiin
vastaisuudessa esille tuleviin perustuslaintulkintaongelmiin. Ennakollinen nor-
mivalvonta tapahtuu abstraktilla tasolla vailla yhteyttd konkreettisiin tapauksiin
eikd yleisten normilauseen mahdollisesti tuottamia tulkintaongelmia muuten-
kaan olisi mahdollista edes teoriassa etukiteen ennakoida.!”® Ja vaikka olisi,
tarkemman valtiosdantooikeudellisen kontrollin kohteeksi padtyy joka tapauk-
sessa vain osa lainsdddanndostd. On siis varsin todennékoistd, ettd tuomioistuin
joutuu harkitsemaan etusijasddnnoksen soveltamista myds ilman nimenomaista
sddtdmisvaiheen valtiosddntdistd kannanottoa. Kun toisaalta perustuslain esi-
toissd tulkintakriteereind viitataan hyvin voimakkaasti perustuslakivaliokunnan
sddtdmisvaiheen kannanottoon, on varsin tarkedd arvioida, miten tuomioistui-
met ovat toimineet keskeisimman tulkintakriteerin puuttuessa tai sen ollessa
epaselva.

Talta osin oikeuskdytdnnostd voidaan tehdi kiinnostava havainto. Ainakaan
ylimmét tuomioistuimet eivét ole ryhtyneet tdyttdméén tulkintaperustaa koske-
vaa vajetta hakemalla omille tulkinnoilleen analogista tukea muusta perustusla-
kivaliokunnan kdytdnnosta ja siind omaksutuista tulkintalinjoista. Niiltd osin
kuin sddtdmisvaiheen kanta ei tuota selvdd ratkaisua joko sen episelvyyden
vuoksi tai yksinkertaisesti siksi, ettei sellaista ole olemassa, kysymys ristiriidan
ilmeisyydestd pyritdén ratkaisemaan pikemminkin perustuslain normatiivisiin
vaatimuksiin nidhden ulkoisin kriteerein kuin niitd vaatimuksia tulkitsemaan
pyrkien.

Rakennussuojelulakia koskeneessa tapauksessa KKO 2004:26 hallitsevassa
asemassa olleet perustuslakivaliokunnan lausunnot olivat ratkaisutilanteen na-
kokulmasta osin epéselvid. Korkeimman oikeuden siteeraamasta'® ja lain sdé-
tdmiseen johtaneesta valiokunnan lausunnosta PeVL 6/1983 vp ei nimittiin kdy
ainakaan suoraan ilmi, ettd perustusvaliokunta olisi edellyttdnyt rakennussuoje-
lulain hyviksymistd perustuslainsddtamisjarjestyksessi, jos toimenpidekielto-
sddntely johtaisi omaisuudesta “normaalisti kertyvin tuoton saamatta jadmi-
seen”, minké korkeimman oikeuden enemmisto taas katsoi merkitsevin ilmeis-
té ristiriitaa rakennussuojelulain ja perustuslain vililld. Aukko tuli siis tdyttaa
kisilld olleessa ratkaisutilanteessa. Se, miten tdma tehtiin, jaa kuitenkin vaille
perusteluja. Sen sijaan korkein oikeus kdytdnnossi vain ilmoittaa ratkaisutilan-
teen vastaavan perustuslakivaliokunnan kisittelemaé ja valtiosdantooikeudelli-

128 Ks. esim. Hart 1997, s. 123 ja Schauer 1992, s. 34-37.
129 Ks. KKO 2004:26, k. 12
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sesti ongelmallisena pitimii tilannetta.”*® Kokonaan ongelmattomana ei voi
myo0skadn pitdd eridvissd mielipiteissd omaksuttua viittausta toimenpidekiellon
seurausten kohtuuttomuuteen, vaikkakin silldkin on juurensa perustuslakivalio-
kunnan sddtimisvaiheen tulkintakannanotossa.'*! Nykydoktriinin valossa koh-
tuuttomuudelle voidaan sininsé antaa merkitystd, mutta oikeastaan vasta osana
laajempaa perusoikeuksien rajoitettavuuden arviointia ja sithen siséltyvaa oi-
keasuhtaisuuden vaatimusta.

Vastaava taipumus ylittdd valtiosddntooikeudellinen argumentaatiotaakka
joko yksinkertaisin syllogistisin ilmoituksin taikka muuten valtiosdantdoikeu-
dellisesti riittdimattomin argumentein, on saanut varsin maaraavian aseman myos
kahdessa muussa etusijasddannoksen soveltamisharkintaa koskevassa ratkaisus-
sa. Ensimmaisti téllaista tapausta edustaa vuotta ennen rakennussuojelulakita-
pausta ratkaistu isyyslain voimaanpanolain kannerajoitusta koskeva ratkaisu
KKO 2003:107,"? jossa muodollisen oikeusvarmuuden tulkittiin muodostavan
perustuslain 6 §:n 2 momentin syrjintdkieltosddnnokseen sisiltyvan hyviksyt-
tdvén erotteluperusteen.

Tapauksessa oli kysymys sanamuodoltaan selvén ja yksiselitteisen isyyslain
voimaanpanolain kannerajoitussddntelyn suhteesta perustuslaissa ja kansainva-
lisissd ihmisoikeussopimuksissa kiellettyyn syrjintddn sekd perhe-elamén suo-
jaan. Vuonna 1968 syntyneen A:n kanne oli pantu vireille 29.9.2000 vaikka
isyyslain voimaanpanolain mukaan kanne isyyden vahvistamisesta oli nostetta-
va viiden vuoden kuluessa isyyslain voimaantulosta lukien eli viimeistdin
1.10.1981. Kyseinen sddnnos oli vastaavankaltaisessa tilanteessa aiemminkin
jétetty soveltamatta isyyslain lapsien oikeudelliseen yhdenvertaisuuteen liitty-
vén tarkoituksen ja perus- ja ihmisoikeutena turvatun yhdenvertaisuusperiaat-
teen nojalla. 1> Nyt korkein oikeus katsoi kuitenkin yksimielisesti, ettei isyys-
lain kannerajoitussdénnoksen soveltaminen sanamuotonsa mukaisesti johtanut
lainkaan ristiriitaan perustuslain kanssa.

Esittelijé katsoi isyyslain voimaanpanolakiin sisdltyvédn kannerajoituksen so-
veltamisen johtavan perustuslain 106 §:n tarkoittamassa mielessi ilmeiseen ris-

130 Ks. KKO 2004:26, k. 19. Ojasen mukaan korkeimman oikeuden omaisuudensuojatulkin-
taa voidaan tdltd osin kritisoida jo sddtdmisvaiheen omaisuudensuojadoktriinin valossa. Ks. Oja-
nen 2004, s. 921-925.

131 Ks. myds Ojanen 2004, s. 921-925.

132 Ks. my6s Scheinin 2004, s. 541-542.

133 Tapauksessa KKO 1993:58 oli kyse saman isyyslain voimaanpanolain sdénnoksen sovel-
tamatta jattdmisestd, jota nyt katsottiin voitavan perus- ja ihmisoikeuksista riippumatta soveltaa.
Korkein oikeus pyrkii tosin perusteluissaan erottamaan mainitut tapaukset toisistaan. Vaikka pe-
rusteluissa korostettua menettelyllisiin yksityiskohtiin liittyvdé eroa saatetaan perheoikeudelli-
sesti pitdd perusteltuna, vakuuttavaksi distinktio tulee vasta, jos se pystytddn oikeuttamaan myds
suhteessa sen perus- ja ihmisoikeusrelevantteihin seurauksiin. Tdlléin huomiota tulisi kiinnittda
myds lapsen ikddn kanneoikeuden loppuessa sekd korkeimman oikeuden ratkaisusta seuraavaan
erottelun lopullisuuteen. Ks. myds Scheinin 2004, s. 539. Ks. myds KKO 1984:85.
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tiriitaan perustuslain ja erityisesti sen 6 §:n 2 momentin syrjintékiellon kanssa.
Vastakkain olivat siten ratkaisuvaihtojen ddripdét: yhtiéltd esittelijdn mielipide
rakentuu viitteelle isyyslain voimaanpanolain soveltamisen ilmeisestd ristirvii-
dasta perustuslain kanssa. Toisaalla on taas korkeimman oikeuden yksimieli-
nen kanta siitd, ettei ristiriitaa ollut lainkaan, vaan tapaus voitaisiin ratkaista
perustuslain estdmaittd suoraan tapaukseen soveltunutta kannerajoitussddnndsta
soveltamalla.

Tapaus on etusijaproblematiikan nikokulmasta erityisen mielenkiintoinen
sen vuoksi, ettd siind ovat vastakkain ratkaisuvaihtoehtojen daripadt: yhtaalta
esittelijan mielipide rakentuu véitteelle isyyslain voimaanpanolain soveltami-
sen ilmeisestd ristiriidasta perustuslain kanssa. Toisaalla on taas korkeimman
oikeuden yksimielinen ei-lainkaan-ristiriitaa -kanta.

Ei-ristiriitaa -tulkintaan paidyttiin kolmella erilliselld perusteella. Ensinné-
kin kanteen nostamisen miérdaikaa koskeva sddnnds ei ollut korkeimman
oikeuden mukaan omiaan aiheuttamaan tulkinnallisia epdselvyyksid. Se oli
pdinvastoin yksiselitteinen ja ehdoton. Toiseksi, isyyslaki oli ollut voimassa yli
25 vuotta, minké vuoksi oikeustilaa voitiin myos avioliiton ulkopuolella synty-
neiden lasten oikeudellisen aseman osalta pitdd vakiintuneena. Tdméan vuoksi
isyyslain voimaanpanolain kannerajoitussdantelyyn sisiltyvilld kanteen nosta-
misen médriajalla voitiin katsoa olevan nykyéén entistakin suurempi merkitys
oikeusvarmuuden kannalta. Kolmanneksi korkein oikeus katsoi, etteivit myds-
kddn Suomea sitovat kansainviliset sopimukset, kuten lapsen oikeuksia koske-
va yleissopimus (SopS 60/1991) ja Euroopan ihmisoikeussopimus (SopS
19/1990), niiden soveltamiskaytdnnon valossakaan tukeneet sellaista késitysta,
ettd isyyslain voimaanpanosta annetun lain 7 §:n 2 momentin soveltaminen tés-
sd tapauksessa sanamuotonsa mukaisesti olisi ristiriidassa niiden sopimusten
madrdysten kanssa.

Naisté perusteista oikeusvarmuus on tarkemmassa tarkastelussa osoitettavis-
sa maarddvaksi ratkaisuperusteeksi. Korkeimman oikeuden muutoinkin perus-
telemattomaksi jadva kanta ihmisoikeussopimusten irrelevanssista suhteessa
ratkaisun lopputulokseen ei ensinndkddn yksinkertaisesti pidd paikkaansa.!**
Myoskédn tapauksessa sovellettavan sdédnnoksen sanamuodon ehdottomuus ja
yksiselitteisyys ei ollut aiemmassa korkeimman oikeuden kdytdnndssa estanyt
lain soveltamatta jattdmistd mm. isyyslain tarkoitukseen ja yhdenvertaisuuteen
liittyvin perustein. (ks. KKO 1993:58).

Toisinkin olisi voinut siis toimia, vaikka sindnsi ei liene poissuljettua, ettd
oikeusvarmuuteen liittyvit ndkokohdat asettavat rajoituksia valtiosddntdoikeu-
dellisten argumenttien kantavuudelle.'* Oikeusvarmuus ei nimittdin mydskain

134 Ks. Scheinin 2004, s. 539 ja siind mainittu Euroopan ihmisoikeustuomioistuimen ratkaisu-

kiytanto.
135 Ks. Karapuu 1999, s. 867-877, s. 875.
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muodosta ehdotonta valttikorttia, joka tulisi aina asettaa perustuslakiin liittyvi-
en materiaalisoikeudellisten vaatimusten edelle. Esimerkiksi pitkdédn ja laaja-
mittaisesti jatkunut syrjintd ei muuta toimintaa hyvaksyttaviksi erotteluksi,
koska erottelun hyvéksyttavyys tulee arvioitavaksi aivan toisenlaisin, perusoi-
keusjdrjestelmddn liittyvin kriteerein.'*® Oikeusvarmuudelle voidaan till6in an-
taa merkitystd, mutta lahtkohtaisesti vain vélillisesti, perusoikeuksina turvat-
tujen oikeuksien toteuttamiseen kiinnitettynd. Téhén liittyvdd argumentaatio-
taakkaa korkein oikeus ei kuitenkaan tayttanyt, koska perusteluissa ei lainkaan
arvioida sovelletun oikeusvarmuusargumentin suhdetta kannerajoitussdannok-
sen soveltamisesta kantajalle aiheutuviin pysyviin ja peruuttamattomiin perus-
ja ihmisoikeusvaikutuksiin."*” Sen sijaan argumentaatio ilmentda pikemminkin
joko/tai -tyyppistd valintaa lain sanamuodon tuottaman oikeusvarmuuden ja
yksildlle aiheutuvien perusoikeushaittojen vélilla.

Korkeimman oikeuden prejudikaatin 2003:107 oikeudellinen merkitys on
sittemmin muuttunut ratkaisevasti Euroopan ihmisoikeustuomioistuimen kah-
den Suomea koskevan ratkaisun my6té.'*® Toisessa niissd, nimittdin tapauksessa
Gronmark v. Suomi, oli kysymys nimenomaan korkeimman oikeuden ratkaise-
masta asiasta. Toisin kuin korkein oikeus, ihmisoikeustuomioistuin katsoi, ettd
isyyslain voimaanpanolain kannerajoitussddnndksen soveltaminen oli kyseises-
sd tapauksessa vastoin Euroopan ihmisoikeussopimuksen 8 artiklan méaarayksia
perhe-eldmin suojasta. Se kiinnitti huomiota erityisesti sithen, ettd kansallises-
sa lainsdaddnnossa ei ollut otettu huomioon valittajan kaltaisten lasten asemaa.
Kantaja oli ollut miirdajan alkaessa kulumaan 7 vuoden ja méérdajan paittyes-
sd 13 vuoden ikdinen. Lastenvalvojalla ei ollut puolestaan oikeutta nostaa kan-
netta ilman &idin erillistd suostumusta. Erityisesti ihmisoikeustuomioistuin an-
toi merkitysté sille, ettd isyyskanteen nostamiselle asetettu méériaika oli jous-
tamaton ja kului lapsen idstd ja oikeustoimikelpoisuudesta riippumatta ilman
mitddn poikkeuksia.'** Thmisoikeustuomioistuin katsoikin, ettd kannemahdolli-
suuden epddminen valittajalta ei ollut oikeassa suhteessa kannerajoituksen si-
ninséd hyvéksyttiviin tavoitteisiin. Samoin se totesi, ettei ollut niytetty, ettd oi-
keusvarmuuteen perustunut yleinen intressi taikka isin tai timén perheen yksi-
tyiset intressit olisivat niin painavia, etti valittajalta tuli evitid kannemahdolli-
suus.'4

Etenkin viimeksi mainittu argumentti heijastelee eroja oikeusvarmuuden pe-
riaatteelle annettavissa olevissa tulkinnoissa. Korkein oikeus sovelsi oikeusvar-
muuden periaatetta ottaen sen merkitykseltddn ikddn kuin annettuna ja voimas-
sa olevan lain sanamuotoon ja voimassaoloaikaan sellaisenaan perustuvana

136 Ks. HE 309/1993 vp, s. 44.

137 Ks. myds Scheinin 2004, s. 539.

138 Ks. Gronmark v. Suomi (6.7.2010) ja Backlund v. Suomi (6.7.2010).
13 Ks. Gronmark-tapaus, tuomion k. 55.

140 Ks. Gronmark-tapaus, tuomion k. 58.
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sekd osoittamatta argumentin tueksi sisillollisid ja konkreettisia perusteluja.
Sen sijaan ihmisoikeustuomioistuin néytti sindnsi pitivin oikeusvarmuuden
periaatetta yhtend punninnassa mahdollisesti huomioonotettavana nékdkohta-
na, mutta vain siind tapauksessa, etti sen relevanssin tueksi esitetddn myos ké-
silld olevaan tapaukseen liittyvid siséllollisid perusteita. Samansisiltoiset pe-
rustelut toistuvat myos samana pdivana annetussa Backlund v. Suomi -ratkaisus-
sa, jossa isyyslain voimaanpanolain kannerajoitussddnndksen soveltamisen kat-
sottiin niin ikddn merkinneen Euroopan ihmisoikeussopimuksen 8 artiklassa
turvatun perhe-eldmén loukkausta.

Euroopan ihmisoikeustuomioistuimen ratkaisujen perusteella onkin helppo
ennakoida, etti esimerkiksi Helsingin hovioikeuden 7.12.2009 antama isyyslain
voimaanpanolain kannerajoitussddnnoksen soveltamatta jattdmispadtoksen sisil-
tava tuomio Nro 3188 pysyy myos korkeimmassa oikeudessa, jos korkein oikeus
asian joskus ratkaisee.'*! Hovioikeus katsoi kyseisessd tuomiossa, ettd isyyslain
voimaanpanosta annetun lain 7 §:n 2 momentin sddnnoksen sovellettavuutta oli
arvioitava ottamalla erityisesti huomioon Euroopan ihmisoikeussopimuksen 8 ar-
tiklassa turvattu oikeus yksityis- ja perhe-elaméan kohdistuvaan kunnioitukseen
sekd Euroopan ihmisoikeustuomioistuimen ratkaisu asiassa Phinikaridou v. Kyp-
ros (20.12.2007). Nojautuen ihmisoikeustuomioistuimen omaksumiin ja useisiin
sen aiempiin ratkaisuihin perustuviin tulkintaperusteisiin se katsoi, ettd koska
kantajalla ei ollut ollut tosiasiallista mahdollisuutta selvittdd isén henkil6llisyyttd
ennen kuin isyyslain voimaanpanolain kanteen nostamiselle sdddetty aika um-
peutui, voimaanpanosta annetun lain 7 §:n 2 momentin viiden vuoden méaariai-
kaa koskeva sidénnos oli perusteltua jittda soveltamatta. Erityisen merkillepanta-
vaa samalla on, ettei hovioikeus viittaa lainkaan sen paremmin perustuslain
6 §:n yhdenvertaisuusperiaatteeseen tai korkeimman oikeuden prejudikaattiin
2003:107, vaan tekee ratkaisunsa suoraan ihmisoikeussopimuksen perusteella ja
sitd ihmisoikeustuomioistuimen ratkaisukdytinndstd ilmenevélla tavalla sovelta-
en. Tamaén voi tulkita osoitukseksi siitd, ettd korkein oikeus voi etusijasddnnoksen
soveltamattajattimisratkaisuilla vaikuttaa negatiivisesti perusoikeussdinnosten
sovellettavuuteen my6hemmissd oikeudellisissa kdytédnnoissa.

Korkeimman oikeuden virheelliseksi osoittautuneen ennakkopaitoksen KKO
2003:107 taustalle hahmotettavissa oleva perusasenne nayttiisi heijastavan suo-
malaista tuomarinideologiaa laajemminkin. Tuomioistuinten piirissa ndyttiisi
edelleen olevan haluttomuutta pureutua oikeuksien rajoitettavuutta sinénsa pe-
rusteleviin argumentteihin syvemmalti. Pdinvastoin, etenkin kun kysymys on
lain ja sen tarkoituksen konfliktista perustuslain kanssa, lain soveltamisen puo-
lesta puhuvat argumentit otetaan herkésti ratkaisun lahtokohdaksi. Samalla pe-
rustuslakiin taikka perus- ja ihmisoikeuksiin vetoavalle asettuu korostunut ar-

14l Korkein oikeus on myontinyt valitusluvan hovioikeuden tuomioon. Ks. Finlex-seloste
VL:2010-22.
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gumentointitaakka sen suhteen, etti ratkaisu tulisi tehda toisin kuin laki taikka
sen tarkoitus edellyttdd. Téallaista ennakkoasennetta ilmentid myos korkeimman
hallinto-oikeuden suhteellisen tuore etusijaratkaisu KHO 2007:77.'%? Tapauk-
sessa korkein hallinto-oikeus kumosi Helsingin hallinto-oikeuden aiemmin te-
kemén paitoksen, jolla hallinto-oikeus oli jattinyt perustuslain 106 §:n nojalla
soveltamatta nykyisin autoverolain 35 a §:n 2 momentissa sdddettdvin verotuk-
sen peruuttamisen johdosta verovelvolliselta perittdivdd maksua — joka valtio-
sadntdoikeudelliselta luonteeltaan on oikeammin vero — koskevan sddnndksen
perustuslain 81 §:n 1 momentin mukaisten verolain tismallisyysvaatimusten
vastaisena. Sddnnoksen mukaan peruuttamistilanteissa verovelvolliselta peri-
tddn ennakkoratkaisusta perittdivin maksun lisédksi maksu, jonka suuruus on
enintddn yksi kymmenesosa siiti verosta, joka ajoneuvosta olisi tullut sddnnon-
mukaisesti suorittaa”.

Hallinto-oikeuden ilmeisyystulkinnan taustalla oli ollut perustuslakivalio-
kunnan vakiintunut kdytanto perustuslain 81 §:n § momentissa verolain tismal-
lisyydelle ja tarkkuudelle asetetuista vaatimuksista. Kdytinto ei sindnsé koske-
nut soveltamisharkinnan piirissd ollutta autoverolain sdannosté eikd edes auto-
verolakia. Valiokunta oli kuitenkin sddnnénmukaisesti pitdnyt tavallisen lain
saatamisjarjestyksen edellytyksend, ettd veroa koskeva sdédntely siséltda yksise-
litteiset sdannokset veronmaksuvelvollisuuden suuruuden perusteista. Samoin
valiokunta on korostanut, ettd verolakia soveltavien viranomaisten harkintaa tu-
lee sdédntelyn valossa voida arvioida sidottuna harkintana.'** Hallinto-oikeuden
kisityksen mukaan pelkéstiaén veron enimmaismadrésti sddtaminen ei titd vaa-
timusta tiyttdnyt, eikd sitd verolaille asetettavista tdsmaéllisyysvaatimuksista
johtuen voinut mydskédn tulkinnallisesti taikka lain esitdiden ja lainsdétéjan
tarkoitukseen tukeutuen paikata.

Korkein hallinto-oikeus ei kuitenkaan hyviksynyt hallinto-oikeuden ilmei-
syyskannanottoa. Pdinvastoin, se katsoi, ettd autoverolain sindnsd epdtarkkaa
sddnndstd voitiin tapauksessa kaikesta huolimatta soveltaa, koska veroluontei-
sen maksun madrdytymisen perusteet voitiin selvittdd riittdvalla tarkkuudella
autoverolakia koskevasta hallituksen esityksestd.

Perustelua voidaan kritisoida siitd, ettd se nojautuu yksinomaan ratkaisuti-
lanteessa jo valtiosddntdisesti kyseenalaistuneeseen tulkintaperusteeseen. Ta-
pauksen tulkintaongelma koski korkeimman hallinto-oikeuden omankin kan-
nan mukaan sanamuodoltaan viljin autoverolain sdédnndksen suhdetta perus-
tuslain 81 §:44n, joka edellyttdé veron suuruuden perusteita koskevan sdantelyn
siséllyttamisté lakiin eikd esimerkiksi sitd koskeviin esitihin. Kyse ei siis ollut
esimerkiksi veron oikeasuhtaisuuteen liittyvasta tulkintaepdvarmuudesta, jonka
korkein hallinto-oikeus olisi saattanut tdyttdd tulkinnallisesti ja viittauksilla

42 Ks. myos Ojanen 2008a.
143 Ks. esim. PeVL 67/2002 vp, s. 3—4, PeVL 41/2004 vp, s. 2 ja PeVL 29/2005 vp, s. 1-2.
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hallituksen esitykseen, vaan pdinvastoin verolain muodollisista edellytyksis-
td.!* Téllaisten vaatimusten tdyttymatta jattdmisti ei yksinkertaisesti ole sallit-
tua tulkinnallisesti paikata nojautumalla kriteereihin, jotka tulkittava perustus-
lainsdannds rajaa sallittujen tulkintaperusteiden ulkopuolelle.

Korkeimman hallinto-oikeuden ratkaisu saattaa olla hyvéksyttivissd finans-
sioikeudellisen doktriinin puitteissa siitdkin huolimatta, ettd vero-oikeudelle
tyypillinen legalismi on omiaan itsekin korostamaan lakitekstin keskeisyytté
verovelvollisuuden perusteiden maarittdjand'*. Olennaista kuitenkin on, ettei
kasilld olleen tapauksen perustava tulkintaongelma varsinaisesti ollut vero-oi-
keuden yleisten oppien ja oikeudenalakohtaisen oikeuslihdeopin ratkaistavissa,
koska ilmeisyysviite oli tehnyt siitd valtiosddntooikeudellisen. Ongelmana ei
siten ollut veron asianmukainen maéré tai edes se, mitd lainsddtdja oli tarkoitta-
nut, vaan se, saatiinko epdtdsmidillistd verolakia perustuslaista johtuvista syisté
alkuunkaan soveltaa.

Mabhdollista my6s on, ettd korkein hallinto-oikeus suhtautui tavallista pidét-
tyvimmin verolain soveltamatta jittimiseen senkin vuoksi, ettd muodollisista
syistd soveltamiskelvottomaksi osoittautuvan lain soveltamatta jéttdminen saa-
tetaan rinnastaa abstraktiin normikontrolliin, johon suomalaisilla tuomioistui-
milla ei ole perustuslain 106 §:n puitteissa toimivaltaa. Téllainen rinnastus pe-
rustuisi kuitenkin valtiosdéntdoikeudellisessa kirjallisuudessa toisinaan esiinty-
vain kisitesekaannukseen, jossa perustuslakiin perustuvia materiaalisia oi-
keuskysymyksid tulkitaan olettaen, ettd ne tulee ratkaista toimivaltakysymyksi-
nd.'*® Tuskin voidaan nimittéin ajatella, ettd tuomioistuimen pitdisi perustuslain
8 §:n nimenomaisesta kiellosta huolimatta soveltaa myds taannehtivaa rikos-
lakia,'” koska muussa tapauksessa sen voitaisiin katsoa tutkivan lain eikd vain
sen sovelluksen perustuslainmukaisuutta.

2.3.3 Suhde perustuslainmukaiseen tulkintaan

Yksi keskeinen perustuslakiuudistuksen etusijasddnnoksen soveltamisedelly-
tyksid koskeva ldhtokohta koskee toissijaisuuden periaatetta. Etusijan on tar-
koitus toimia toissijaisena valtiosdintdoikeudellisten ristiriitojen ratkaisumeka-
nismina. Periaate rakentuu oletukselle, ettd suurin osa oikeudellisissa kadytin-

144 Ks. my6s Ojanen 2008a, s. 304-305.

145 Ks. Wikstrom 2006, s. 22.

146 Ks. sekaannuksesta tarkemmin esim. Dworkin 1986, s. 369-371. Sama kisitteellinen se-
kaannus materiaalisoikeudellisen ja toimivaltaa koskevan kysymyksen vilill taustoittaa olennai-
sesti myo0s jakoa valtiosddntooikeudelliseen pidittyvyyteen (judicial self-restraint) ja tuomiois-
tuinaktivismiin (judicial activism).

147 Sivuutan tdssd nyt sen, ettd taannehtivuuskielto on kirjattu myo6s rikosoikeudellisen vas-
tuun yleisid edellytyksid koskevaan rikoslain 3 lukuun.
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nodissé ilmenevisti valtiosdéntoisisté ristiriidoista ilmenee alustavassa ratkaisu-
harkinnassa ja etta tillaiset prima facie ristiriidat voidaan tarkemmassa ratkai-
suharkinnassa tulkinnallisesti poistaa. Tall5in erilaisista perusteltavissa olevista
vaihtoehdoista tulee omaksua sellainen, joka parhaiten edistdi perus- ja ihmis-
oikeuksien tarkoituksen toteutumista tai joka parhaiten sovittaa yhteen perus-
tuslain asettamat vaatimukset.'*® Vasta jos tdssé ei jostain syystd onnistuta, har-
kittavaksi tulee ristiriidan ratkaiseminen perustuslain 106 §:n nojalla.'* Periaa-
te on verraten yksinkertainen ja sindnsi toteuttamiskelpoinenkin. Esimerkiksi
jossain médrin yllattavastikin edelld esitelty vakuutusoikeuden ratkaisu seuraa
tulkintamallia onnistuneesti.

My®6s korkeimman oikeuden argumentaatio rakennussuojelulakitapauksessa
KKO 2004:26 nayttad tissd suhteessa ensi silméykselld asianmukaiselta. Perus-
telujen mukaan etusijasdédnnoksen soveltamiseen jouduttiin, koska rakennus-
suojelulain selvé ja harkitusti valittu sanamuoto esti rakennussuojelulain 11 §:n
korvausperiaatteita koskevan sidédnnoksen ulottamisen “tulkintateitse” koske-
maan myos viliaikaisia toimenpidekieltoja.'> Niin etusijasddnnos olisi tullut
sovellettavaksi vasta toissijaisesti.

Tarkkaan ottaen tésti ei kuitenkaan ollut ainakaan perustelujen valossa kysy-
mys. Viite siitd, ettd rakennussuojelulain sanamuoto estdd korvausperiaatteiden
ulottamisen viliaikaisen toimenpidekiellon aiheuttamiin vahinkoihin, sisdltida
nimittiin jo itsessddn johtopdidtoksen siitd, etti téllaiset vahingot tulisi perus-
tuslain ndkokulmasta korvata. Tahin johtopaitokseen voidaan kuitenkin padsti
vasta ottamalla valtiosdéntdoikeudellisesti kestdvé ja perusteltu kanta omaisuu-
densuojan rajoitettavuuteen sekd ympéristoperusoikeuden ja omaisuudensuo-
jan viliseen suhteeseen. Kun tillaisia perusteita ei esitetd, ulkopuolisen on vai-
keata arvioida, milld perusteella perusoikeusmyonteinen tulkintavaihtoehto lo-
pulta korkeimman oikeuden ratkaisussa sivuuntui.'>!

Vastaava ongelma liittyy myds korkeimman oikeuden isyyslakitapaukseen
KKO 2003:107. Perustuslainmukaisten tulkintavaihtoehtojen harkinnan si-
jaan'? korkein oikeus ndytti hahmottaneen tapauksen kaksijakoisen kysymyk-

148 Ks. PeVL 2/1990 vp, s. 3, PeVM 25/1994 vp, s. 4, PeVM 10/1998, s. 30-31.

149 Ks. PeVM 10/1998 vp, s. 30-31.

150 Ks. KKO 2004:26 tuomion kohdat 16 ja 17.

151 Vaikka perustuslakivaliokunnan lausuntokéyténtd on punninta-asetelman suhteen tarpeet-
toman epéselvii, jonkinlaista johtoa siitd kuitenkin olisi saanut. Vaikka perustuslain 20 §:n sddn-
nokseen ei voitaisikaan perustaa yksiloittdin todennettavissa olevia velvoitteita esimerkiksi omai-
suudensuojaan vetoavaan nihden, toisaalta saman perusoikeussddnnoston osina niilld kummalla-
kin voi olla vaikutusta toistensa tulkintoihin esimerkiksi pyrittdessd muun muassa ihmisen ja ym-
pariston vélistd tasapainoa kestévisti edistiviin lainsdddantoratkaisuihin. Perustuslain omaisuu-
densuojasddnnds ei myOskddn sanamuotonsa mukaan aseta ehdotonta korvausvaatimusta muihin
kuin 2 momentin pakkolunastustilanteisiin, jota sindllddn tulee tulkita supistavasti. Pykildn 1
momentista ei sen sijaan johdu vaatimusta korvata omistajalle mitd tahansa kdyttorajoitusta. Ks.
PeVL 38/1998 vp ja PeVL 21/1996 vp.

152 Ks. Scheinin 2004, s. 541.
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senasettelun vélittdménd. Esittelijan mietintdon siséltyvén ilmeisyystulkinnan
ja aiemman kaytiantonsd mahdollisesti ’pakottamana” korkein oikeus vaikuttaa
pyrkineen ensisijaisesti selvittdmain, johtiko isyyslain voimaanpanolain sovel-
taminen ilmeiseen ristiriitaan perustuslain kanssa. Talloin esille nousi luonte-
vasti kaksi vaihtoehtoista ratkaisua: jos lain soveltamisen voitiin osoittaa johta-
van ilmeiseen ristiriitaan perustuslain kanssa, se oli jatettivd soveltamatta. Jos
ja kun sen sijaan ilmeisté ristiriitaa ei ollut, asia tuli ratkaista isyyslain voi-
maanpanolakia sanamuotonsa mukaisesti soveltaen.

Kuten tapausta kommentoinut Scheinin on korostanut, tapauksessa olisi kui-
tenkin ollut tarjolla kahden ilmeisyyskysymyksen maérittdimén déripadn vaihto-
ehdon lisdksi useita muitakin mahdollisia ratkaisuvaihtoehtoja. Naiden hieno-
varaisempien ristiriitojen ratkaisutapojen sijaan perustuslaille haettiin merki-
tystd olettaen ristiriidan ratkeavan kahden vaihtoehdon vilisend valintana.'
Joko laki on ilmeisen perustuslainvastaisena jéitettdvé soveltamatta tai sitten sitd
on perus- ja ihmisoikeusnormeihin vilkuilematta sovellettava sanamuotonsa
mukaisesti.'**

Scheininin havainto on erityisen kiinnostava siksi, ettd tdsmaélleen sama di-
kotomisoiva ratkaisulogiikka voidaan sijoittaa myos korkeimman hallinto-
oikeuden tuoreen autoverotapauksen KHO 2007:77 taustalle. Autoverolain epa-
tasmadllisen sddnnoksen sovellettavuus ratkesi nimittdin perustelujen mukaan
sithen, ettd “maksua” koskevaa sddnnostd voitiin ”’sen tarkoitus huomioon-
ottaen soveltaa ilman, ettd maksun médrddminen sddnnosti soveltamalla olisi
perustuslain 106 §:ssd tarkoitetulla tavalla ilmeisessa ristiriidassa perustuslain
kanssa”.

Tapaukset vahvistavat kisitystd siitd, ettd perustuslainmukaisen tulkinnan si-
vuuntumisen kddntopuolella voidaan havaita erddnlainen kaksiarvoinen valtio-
sadntdoikeudellisen tulkinnan muoto. Jos ratkaisuharkinnan alustavassa vai-
heessa syntyy esimerkiksi esittelijan mietinnén tai alemman tuomioistuimen
ratkaisun seurauksena epdilys siité, ettd lain soveltaminen johtaa ilmeiseen ris-
tiriitaan perustuslain kanssa, tuomioistuin néyttdd olevan taipuvainen katso-
maan joko

A) etté lain sdédnnoksen soveltaminen on ilmeisessa ristiriidassa
perustuslain kanssa, jolloin ratkaisu pitdd tehdé perustuslain 106 §:n
mukaisesti suoraan perustuslain nojalla

153 Ks. my6s Scheinin 2004, s. 541-542.
154 Ks. tapauksen valtiosddntooikeudellisesta taustasta tarkemmin Scheinin 2004, s. 537—
539.
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tai

B) ettd lain sddnndksen soveltaminen ei sittenkdédn ole ilmeisessd
ristiriidassa perustuslain kanssa, jolloin asiaratkaisukin pitdi tehdi
perustuslainmukaisuuskysymyksen jo tultua késitellyksi suoraan lain
nojalla.

2.4 ASKELEITA KOHTI TASAPAINOISTA
ILMEISYYSTULKINTAA: KHO 2008:25 JA KHO
2009:15

Valituskieltosddnnoksen sovellettavuutta koskeva korkeimman hallinto-oikeu-
den vuosikirjapditos KHO 2008:25 poikkeaa merkittivalld tavalla aiemmista
ylimpien tuomioistuinten etusijasddnnoksen soveltamisratkaisuista. Paatokseen
siséltyvéd tulkinta ilmeisyyskriteerin tulkintaperusteista noudattelee selvésti
edelld valtiosddntoperiaatteiden tasapainoa toteuttamaan pyrkivéa tulkintalin-
jaa. Ainakaan siihen ei voida kohdistaa samanlaista kritiikkid kuin ylimpien
tuomioistuinten etusijaratkaisuihin yleensd. Myds korkeimman hallinto-oikeu-
den perustelut transseksuaalin henkilon henkil6tunnusta koskevassa tapaukses-
sa KHO 2009:15 ilmentévat tasapainomallia. Néin siitdkin huolimatta, ettd ky-
seisessd varsin kiperdssa tapauksessa paadyttiin lopulta toteamaan, ettei tapauk-
seen soveltunut lain sddnnos ollut ilmeisessi ristiriidassa perustuslain kanssa
eivitkd tapaukseen soveltuneet perus- ja ihmisoikeudet edellyttidneet lopulta
(all things considered) jutun ratkaisua siten kuin kyseiset oikeudet prima facie
niyttivit edellyttidvin.

Molemmat tapaukset ovat verraten monisyisii ja etenkin transseksuaalitapauk-
sen argumentaatio on poikkeuksellisen laaja-alaista ja periaatteellista. Tapausten
valtiosidéntdoikeudellinen merkitys ilmenee kuitenkin riittavalld tarkkuudella
vuosikirjaratkaisujen tiivistelmisti. Tapauksen KHO 2008:25 osalta se kuuluu
seuraavasti:

’Virkamiehen nimissé ollut virka oli siirretty viraston toiseen yksikkoon. Paa-
tos oli tehty ilman valtion virkamieslain 5 §:n 1 momentissa tarkoitettua virka-
miehen suostumusta. Viran siirtdmisti koskevasta padtoksesta ei valtion virka-
mieslain 58 §:n mukaan saanut valittaa. Ylimaaraistd muutoksenhakua, jonka
perusteella hallintopddtos voidaan kumota vain hallintolainkdyttélain 11 lu-
vussa sdddetyin edellytyksin, ei padtoksestd ilmenevissa oloissa voitu pitda riit-
tavan tehokkaana oikeussuojakeinona. Koska valtion virkamieslain 58 §:44n
siséltyvan valituskieltosddnndksen soveltaminen olisi estinyt puheena olevalle
virkamiehelle perustuslain 21 §:ssd turvatun oikeuden sddnnonmukaiseen
muutoksenhakuun, sddnnoksen soveltaminen olisi ollut perustuslain 106 §:ssd
tarkoitetulla tavalla ilmeisessa ristiriidassa perustuslain kanssa. Tdméan vuoksi
sadnnds tuli tdssd yksittdistapauksessa jattda soveltamatta.”
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Perustuslain etusijasddnnostéd kdytettiin toisin sanoen mahdollistamaan loppu-
tulos, jota perustuslain 21 §:n sddnnds oikeudesta muutoksenhakuun edellytti,
mutta jonka valtion virkamieslain 58 §:n sanamuodoltaan selvd valituskielto-
saannos esti. Tapauksen perusteluja ldhemmin tarkasteltaecssa huomiota voi-
daan kiinnittdd myos siihen, ettd oikeusturvaperusoikeudelle haetaan sisiltod
normaaliin valtiosddntdoikeudelliseen tapaan tukeutumalla perustuslain esitoi-
hin ja esimerkiksi Euroopan ihmisoikeustuomioistuimen ratkaisukdytdnnossé
muodostuneisiin tulkintaperiaatteisiin. Niin ristiriidan ilmeisyystulkintaan paa-
dyttiin yhtdaltd aineellisoikeudellisen perustuslaintulkinnan ja toisaalta laissa
olleen muutoksenhakukiellon ehdottomuuden seurauksena. Tosin aivan koko-
naan poissuljettuna ei voida pitdd myoskddn samaan lopputulokseen padtymistd
perusoikeusmydnteisen laintulkinnan pohjalta, kuten eri mielti olleen hallinto-
neuvos Vihervuoren kiinnostavalla tavalla avoimesti argumentoidussa ddnes-
tyslausumassa esitetddn. Kun lopputulos on joka tapauksessa sama, ratkaistava-
na olleessa soveltamistilanteessa yksiselitteinen etusijaratkaisu néyttdisi kui-
tenkin vastaavan institutionaalisia ratkaisujamme perusoikeusmyonteistd tul-
kintaa paremmin.

Tapaus KHO 2008:25 tarjoaa my0s mielenkiintoisen nakoékulman ylikonsti-
tutionalisoitumiskeskusteluun. On nimittdin varsin vaikea ndhdé, miksi kor-
keimman hallinto-oikeuden nimenomaisen perustuslain sddnnoksen valtuutta-
mana tekeméa ja perustuslain perusoikeuksiin selvésti nojautuvaa ratkaisua tu-
lisi demokratia-, oikeusvaltio- ja vallanjakoperisaatteidenkaan nikokulmasta
pitdd mindén muuna kuin normaalina oikeusjérjestykseen perustuvana tuomio-
vallan kéyttond. Aivan yhtd hankalaa olisi osoittaa, milld tavoin korkeimman
hallinto-oikeuden etusijapdétos uhkaisi esimerkiksi lainsdétédjan perustuslain-
tulkinta-auktoriteettia taikka perustuslakivaliokunnan “johtavaa” asemaa pe-
rustuslain tulkitsijana. Kyse oli nimittdin valituskieltosddnndksen soveltamatta
jattimisestd tilanteessa, joka ei virkamieslakia asianmukaisesti sovellettaessa
pitdisi edes olla mahdollinen. Jos valituskieltoa olisi sovellettu sanamuotonsa
mukaisesti, virkamieheksi nimitetylld henkil6ll4 ei olisi ylimaardisen muutok-
senhaun lisdksi muita keinoja valittaa edes sellaisista paatoksistd, jotka eivit il-
meisen selvisti ole virkamieslain mukaan sallittuja.'*®

Korkeimman hallinto-oikeuden ratkaisu KHO 2009:15 edustaa puolestaan
sekd ldahtokohdiltaan ettd ihmisoikeuksien yleisen dynaamisen kehityksenkin
ndkdkulmasta poikkeuksellisen kiinnostavaa tapausta. Ratkaisun tiivistelméa on
seuraavansisiltoinen:

155 Rajaan téssi tarkastelun ulkopuolelle sen korkeimman hallinto-oikeuden ratkaisua taus-
toittavan mielenkiintoisen kysymyksen tuomion purkamiselle asetettujen vaatimusten suhteesta
perustuslain 106 §:n soveltamisvaatimukseen. Lahtokohtaisesti lienee kuitenkin niin, ettd asia,
jossa yksilon oikeudet edellyttavit lain soveltamatta jéttdmistéd perustuslain 106 §:n nojalla, tulisi
my0s purkuasiana ratkaista perustuslain edellyttiméén lopputulokseen pédtyen.
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Maistraatti ei ollut muuttanut transseksuaalin miehen henkilétunnusta naisen
henkil6tunnukseksi eikd siten myoskddn muuttanut transseksuaalin suku-
puolta véestdtietojarjestelmddn, koska hakijan aviopuoliso ei ollut antanut
maistraatille sithen suostumustaan.

Suomen voimassa oleva lainsdadantd mahdollisti transseksuaalin sukupuo-
len vahvistamisen, jos hén ei ollut avioliitossa tai rekisterdidyssé parisuh-
teessa taikka jos aviopuoliso tai rekisterdidyn parisuhteen toinen osapuoli
antoi vahvistamiseen suostumuksensa. Lainsdddantd ei kuitenkaan mahdol-
listanut avioliittoa samaa sukupuolta olevien kesken, vaan tilloin oli kysy-
mys rekisterdidystd parisuhteesta.

Transseksuaalin sukupuolen vahvistamisesta annetun lain 1 §:n 3 kohdan ja
2 §:n soveltaminen ei ollut Suomen perustuslain 106 §:ssé tarkoitetulla taval-
la ilmeisessa ristiriidassa perustuslain kanssa. Valittajalle oli Suomen perus-
tuslain 22 §:ssd ja Euroopan ihmisoikeussopimuksen 8 artiklassa edellytetyl-
14 tavalla turvattu oikeus nauttia yksityis- ja perhe-elimdiansa kohdistuvaa
kunnioitusta, kun otettiin myds huomioon mainitun sopimuksen 12 ja 14 ar-
tiklat sekd Euroopan ihmisoikeustuomioistuimen oikeuskdytintd. Aédnestys
perusteluista 4—1.

Tapauksen keskeinen oikeudellinen kysymys koski tapauksen perustelujen va-
lossa sitd, edellyttivitkd yhdenvertaisuutta ja syrjinnin kieltoa, yksityiseldman
ja perhe-eldmén suojaa samoin kuin oikeutta solmia avioliittoa koskevat perus-
tuslain, Euroopan ihmisoikeussopimuksen sekd Euroopan unionin peruskirjan
madrdykset tapaukseen muutoin soveltuvan transseksuaalin sukupuolen vahvis-
tamisesta annetun lain soveltamatta jattdmistd tai vaihtoehtoisesti sen tulkitse-
mista tavalla, jonka perusteella sukupuoltaan vaihtaneella henkil61ld olisi oikeus
saada henkilotunnuksensa muutettua naisen henkilétunnukseksi ja vastaavasti
muuttunut sukupuoli merkittyad viestotietojarjestelmadn.

Suomen lainsdddanto vastasi ldhtokohdiltaan tdltd osin Euroopan ihmisoikeus-
tuomioistuimen ratkaisukdytinndssd kehittyneitd ja erityisesti tapaukseen
Christine Goodwin v. Yhdistynyt kuningaskunta (11.7.2002) perustuvia vaati-
muksia. Kyseisessd Goodwin -tapauksessa ihmisoikeustuomioistuin oli tiuken-
tanut aiemmissa Sheffield ja Horsham, Rese sekid Cossey -tapauksissa'>® omak-
sumaansa ja valtion harkintamarginaalille nojautunutta tulkintadoktriiniaan ja
katsonut, ettd Yhdistynyt kuningaskunta oli loukannut ihmisoikeussopimuksen
8 artiklaa, kun sukupuolenvaihdosta ei voinut saada oikeudellisesti tunnuste-
tuksi. Asiassa oli tuolloin myds kysymys sopimuksen 12 artiklasta, joka koskee
miehen ja naisen oikeutta avioitua ja perustaa perhe. Michesti naiseksi muuttu-
nut hakija halusi avioitua miehen kanssa. Ihmisoikeustuomioistuin ei nihnyt

136 Ks. Sheffield ja Horsham vastaan Yhdistynyt kuningaskunta (30.7.1998), Rees v. Yhdisty-
nyt kuningaskunta (17.10.1986) ja Cossey vastaan Yhdistynyt kuningaskunta (27.9.1990). Ks.
my®ds J. Viljanen 2003, s. 132—142 ja Rudolf 2003, s. 716-721.
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perusteita estdd transseksuaaleja nauttimasta oikeudesta avioitua, ja se totesi,
ettd myds sopimuksen 12 artiklaa (oikeus avioliittoon) oli rikottu.

Kuten Jukka Viljasen viitoskirjatutkimuksessa on osoitettu, transseksuaalien
oikeussuojan kehittyminen ja sitd koskeva erdinlainen tulkinnallinen jatkumo
perustui ennen kaikkea ihmisoikeustuomioistuimen dynaamista tulkintaa kos-
keville periaatteille.'s” Thmisoikeustuomioistuin totesi jo vuonna 1978 annetus-
sa Tyrer-ratkaisussa ihmisoikeussopimuksen olevan eldvéd asiakirja, living
instrument, jota on tulkittava aina timén pdivan olosuhteiden valossa.!*® Dynaa-
misen, sopimuksessa turvattujen oikeuksien evolutiivista kehitystd korostavan
tulkinnan seurauksena oikeuksien sisdllon ei juurikaan enda katsota perustuvan
ihmisoikeussopimuksen valmisteluasiakirjoista kenties selvidvdéin sopijapuol-
ten alkuperdiseen tarkoitukseen.!®” Muiden mukana Pellonpdd on kuitenkin ko-
rostanut, ettei tima vield sinéllddn ole valttiméattd merkinnyt ihmisoikeustuo-
mioistuimen toimimista pikemminkin lainsditéjéné kuin sopimuksen tulkitsija-
na. Torjuakseen nimittdin tillaiset syytokset tuomioistuin on pyrkinyt sitomaan
sopimuksen dynaamisen tulkinnan, samoin kuin sen taustalla olevat tulkinnat
yhteiskunnallisen ilmapiirin ja demokraattisten arvojen muutoksesta Euroopas-
sa, oikeusvertailun kautta saataviin konkreettisiin havaintoihin.'®

Korkein hallinto-oikeus joutui osaltaan ottamaan osaa keskusteluun ihmisoi-
keuksien dynaamisesta kehityksestd. Yhtddltd oli nimittiin selvdi, ettd trans-
seksuaalien oikeudellinen suoja oli selvissa kehitysvaiheessa. Tdma nikyi sel-
vasti siitd jatkumosta, joka ihmisoikeustuomioistuimen oikeuskaytinndssa oli
syntynyt vuosien 1986 ja 2002 vililld annetuissa Rees, Cossey, Sheffield ja Hor-
sham sekd Christine Goodwin -ratkaisuissa. Toisaalta oli epdselvéd, kuinka pit-
kille tallaiset muutokset ulottuivat erityisesti suhteessa kansallisessa lainsdadéan-
ndssd omaksuttuihin avioliittoa koskeviin ratkaisuihin. Kuten korkeimman hal-
linto-oikeuden perusteluista kdy ilmi, ihmisoikeustuomioistuin oli 28.11.2006
Wena ja Anita Parry vastaan Yhdistynyt kuningaskunta -asiassa tekemissdin
inadmissibility-pdatoksessd'®! pitdnyt ilmeisen perusteettomana véitteitd ihmis-
oikeussopimuksen 8 ja 12 artiklan rikkomisista tilanteessa, jossa sukupuolen
vaihdosleikkauksen ldpikdyneelle voitiin vuoden 2004 kansallisen lain mukaan
myontédd vain viliaikainen sukupuolen tunnustamisasiakirja, koska hén oli avio-
liitossa. Kysymyksessé oli aviopari, jolla oli yhteisid lapsia, mutta jotka eivit
halunneet paattdé avioliittoa, joten pysyvad sukupuolen tunnustamisasiakirjaa
el voitu myontéa.

157 Ks. I. Viljanen 2003, s. 50 ja 132.

158 Ks. Tyrer v. Yhdistynyt kuningaskunta (25.4.1978), k. 31. Dynaamisesta tulkinnasta ylei-
semmin ks. Pellonpdi 2005, s. 212.

159 Ks. Pellonpéa 2005, s. 214-215.

10 Ks. Pellonpai 2005, s. 215.

tol Ks. Wena ja Anita Parry v. Yhdistynyt kuningaskunta (28.11.2000).
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Tarkasteltuaan tdmén jalkeen EU:n tuomioistuimen oikeuskéyténtod korkein
hallinto-oikeus katsoi ihmisoikeustuomioistuimen oikeuskaytdnnossa sovellet-
tujen tulkintaperiaatteiden samoin kuin ihmisoikeustuomioistuimen oikeuskay-
tdnnon nopean kehityksen edellyttdvan kansallisen sddntelyn suhteuttamista
alan viimeaikaisiin kansainvilisiin kehitysvaiheisiin. Korkein hallinto-oikeus
siirtyi itse arviomaan asiaa koskevaa oikeuskehitystd Euroopassa. Se toisin sa-
noen omaksui omassa tulkinnassaan samat menetelmit, joita Euroopan ihmis-
oikeustuomioistuin sopimusta tulkitessaan kaytti. Vaikka tosiasiallinen syy ti-
hin lienee siind, ettd valittaja oli omien vaatimustensa perusteluissa esittanyt
seikkaperdistd selvitystd asiasta, osoittavat ratkaisun perustelut tarkeilld tavalla
niitd argumentatiivisia mahdollisuuksia, joita dynaamisesti kehittyviin ihmisoi-
keuksiin liittyy.

Taltd osin ratkaisun perusteluissa kiinnitettiin huomiota samaa sukupuolta
olevien avioliiton laillistamiseen ensin Alankomaissa (2001) ja sittemmin my0s
Belgiassa (2003), Kanadassa ja Espanjassa (2005). Myds Norjassa 1.1.2009
voimaan tulleen lainsdddédnnon mukaan avioliitto oli vastakkaista tai samaa su-
kupuolta olevien vilinen parisuhde. Valtiosddntooikeudellisen kehityksen ja pe-
rusoikeuksien kannalta merkitysti oli puolestaan korkeimman hallinto-oikeu-
den perustelujen valossa sill4, ettd valittajan viittaamassa Saksan liittotasaval-
lan perustuslakituomioistuimen ns. Transsexuellengesetz-tapauksessa antamas-
sa tuomiossa 27.5.2008'%? pidettiin Saksan liittotasavallan perustuslain vas-
taisena 10.9.1980 annetun lain sdanndsté, jonka mukaan transseksuaalin suku-
puolen vahvistamisen vastakkaiseksi sukupuoleksi edellytyksené oli, ettei hen-
kilo ollut avioliitossa.

Saksan perustuslakituomioistuimen ratkaisu ndytti vastaavan varsin tarkoin
korkeimmassa hallinto-oikeudessa esilld ollutta tilannetta. Sovellettavaksi tul-
leen transseksuaalin sukupuolen vahvistamisesta annetun lain 1 §:n 3 kohdan
verrattuna lain 2 §:n 1 momenttiin mukaan valittaja voitiin vahvistaa kuuluvak-
si naissukupuoleen sillad edellytykselld, ettd hdanen aviopuolisonsa antaa henki-
lokohtaisesti sithen suostumuksensa. Aviopuolison suostumus puolestaan on
tarpeen, jotta valittaja voitaisiin merkitd véestotietojarjestelméédn naisena. Jos
muutos naiseksi vahvistetaan, heidédn avioliittonsa muuttuu lain 2 §:n 2 momen-
tin mukaan ilman eri toimenpidetta rekisterdidyksi parisuhteeksi. Ndin Suomen
lainsdddantd asetti sukupuoltaan vaihtaneen henkilon ja tdmén aviopuolison
varsin ongelmallisen tilanteen eteen. Joko puoliso antaa suostumuksensa ja
avioliitto muuttuu rekisterdidyksi parisuhteeksi, vaikka puolisot eivit tétad
tosiasiallisesti halua, mutta toisaalta sukupuoltaan vaihtanut saa muuttunutta
sukupuoltaan vastaavan identiteetin. Tai puoliso jittdd suostumuksen antamat-

162 Ks. BVerfG, 1 BvL 10/05 (27.5.2008), Absatz-Nr. (1-76). Tapauksen kommentaareista ks.
esim. Stiiber 2009.
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ta, jolloin avioliitto sdilyy ennallaan, mutta mydskdén muuttunutta sukupuolta
ei vahvisteta.

Vastaavasti myos Saksan liittotasavallan perustuslakituomioistuin oli toden-
nut lain jattdvén hakijalle kaksi vaihtoehtoa: joko hén siilyttid4 avioliiton, mutta
ei saa oikeudellista tunnustusta uudelle sukupuoli-identiteetilleen, tai eroaa,
vaikka hén ja hdnen puolisonsa haluavatkin jatkaa avioliittoa.'® Tadllaista valin-
tatilannetta Saksan perustuslakituomioistuin piti suhteettomana. Se viittasi pait-
si sithen, ettd saksalainen avioliittolainsdddantd edellytti puolisoiden muuttavan
erotilanteissa véhintdin kolmeksi vuodeksi erilleen, myds perustuslain sién-
nokseen avioliiton erityisestd suojasta oikeudellisesti turvattuna miehen ja nai-
sen yhteiselaman muotona.'® Puolisoiden pakottaminen eroon olisi timén suo-
japyrkimyksen vastaista. Valtiosdéntotuomioistuin katsoi, ettei lainsdddannolli-
nen intressi avioliittoinstituution siilyttimiseen miehen ja naisen vélisend yh-
teiseldmin muotona periaatteessa vdistynyt samaa sukupuolta olevien puolisoi-
den avioliiton sdilyttdmistd koskevan intressin tieltd. Lainsditdja ei myoskdin
saanut ilman muuta voinut sivuuttaa avioparin intressia avioliiton jatkamiseksi.
Lopuksi tuomioistuin painotti arviossaan avioliiton ja sukupuoli-identiteetin
perustuslainsuojaa sekd koettuun yhteiseldméén liittyvid subjektiivisia niko-
kohtia. Se katsoi, ettd voimassa olevan lainsdadannon tuottama valinnan vaati-
mus ei asettanut hakijaa vain ratkaisemattomaan sisdiseen ristiriitatilanteeseen,
vaan merkitsi myos hdnelle perusoikeutena turvattujen oikeuksien loukkaus-
ta.165

Korkein hallinto-oikeus paityi toiseen lopputulokseen. Se katsoi ensinnékin,
ettd lainsdétdja oli halunnut sdilyttdd avioliiton miehen ja naisen vélisend oi-
keussuhteena, mutta mahdollistaen kuitenkin uuden sukupuolen vahvistamisen
aviopuolison suostumuksella siten, etti avioliitto jatkuu pitkilti avioliittoon oi-
keudellisesti rinnastuvana ja turvattuna rekisterditynd parisuhteena. Taltd osin
korkein hallinto-oikeus olisi voinut viitata my0s perustuslakivaliokunnan lau-
suntoon PeVL 15/2001 vp virallistettua parisuhdetta koskevasta lakiehdotuk-
sesta (HE 200/2000 vp), jossa valiokunta nimenomaisesti katsoi avioliittolain-
sdddannon ja sen kanssa rinnasteisten lakien sddtimisessa olevan kyse sellaisis-
ta erityisistd yhteiskunnan tulevaisuuteen ja arvoihin liittyvistd ratkaisuista,
joissa avioliiton asettaminen naisen ja miechen parisuhteena erityisasemaan
lainsddddannossad on perusteltua (PeVL 15/1001 vp, s. 3).'% Sita paitsi valiokun-

15 Ks. BVerfG, 1 BvL 10/05, k. 41.

164 Ks. BVerfG, 1 BvL 10/05, k. 55 ja 58.

15 Ks. BVerfG, 1 BvL 10/05, k. 59.

166 Lausuntoon siséltyvit perustelut perustuslain 6 §:n 1 momentin yhdenvertaisuusperiaat-
teen sisdllostd ja suhteesta 6 §:n 2 momentin syrjintékieltosddnndksen soveltamisalaan kéytan-
ndssé toistavat hyvin yleisen lainsdétdjan laajaa harkintamarginaalia koskevan tulkintasddnnon,
eikd niistd sen vuoksi ole juurikaan tukea pyrittiessd ratkaisemaan tuomioistuimessa kisilld ole-
van kaltainen tulkintaongelma perus- ja ihmisoikeusperiaatteiden edellyttimailld tavalla. Ks. tul-
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ta itsekin viittaa lausunnossaan lakien tulkinnan saattavan ajan kuluessa muut-
tua ja perustuslain tulkinta aktiivisesti muuttaa arvokésityksia.

Korkein hallinto-oikeus katsoi, ettd valituksenalaisessa asiassa tuomioistui-
men oli ensisijaisesti arvioitava valittajan ja hdnen aviopuolisonsa nikokulmas-
ta, merkitsiko se, ettei voimassa oleva oikeus sallinut valita sekd sukupuolen-
vaihdoksen oikeudellista tunnustamista véiestotietojarjestelmassé ettd avioliiton
sdilyttdmistd entisellddn, perus- ja ihmisoikeuksien vastaista puuttumista hei-
dén yksityiseldméénsa. Tassd kiperéssé tulkintatilanteessa se pdétyi osin ongel-
malliseen, mutta tapauksen periaatteellisen vaikeuden huomioonottaen ehki
sittenkin ymmarrettdvadn lopputulokseen. Ongelmallista kuitenkin on, etti rat-
kaisu tehtiin Euroopan ihmisoikeustuomioistuimen kehittelemén harkintamar-
ginaalia koskevan opin perusteella. Sen sijaan, ettd se olisi pyrkinyt aidosti pun-
nitsemaan oikeasuhtaisuusperiaatteen valossa lain soveltamista puoltavia ja sitd
vastaan puhuvia argumentteja esimerkiksi juuri siten kuin sen viittaamassa
Saksan perustuslakituomioistuimen Transsexuellengesetz-ratkaisussa tehdéén,
korkein hallinto-oikeus tyytyi toteamaan, ettei Suomen lainsdddéanndllinen rat-
kaisu ylitd Suomen valtiolle Euroopan ihmisoikeussopimuksen mukaan kuulu-
vaa harkintamarginaalia.

Tallainen punninta ei valttimattd olisi johtanut péinvastaiseen lopputulok-
seen kuin se, johon korkein hallinto-oikeus lopulta todellisuudessa paityi. Sen
sijaan se olisi edellyttdnyt esimerkiksi perustuslain 6 §:ssi turvatun yhdenver-
taisuusperiaatteen ja syrjintékiellon sekd 10 §:n 1 momentissa turvatun yksi-
tyiseldmin suojan painoarvon tarkempaa arviointia sen tiedon valossa, ettd
transseksuaalien asema on merkittdvasti kehittynyt sekd kansalliselle perusoi-
keusjdrjestelmélle minimistandardia maérittivdssd Euroopan ihmisoikeustuo-
mioistuimen ratkaisukdytinnossa ettd suomalaista valtiosdéntdperinnetté 1dhel-
14 olevissa ulkomaisissa oikeuskulttuureissa.

2.5 PERUSTUSLAIN ETUSIJA JA UUDEN _
PERUSTUSLAKIKONTROLLIN LAHTOKOHDAT

2.5.1 Ilmeisyyskriteerin ongelmallisuus
Martin Scheinin ennakoi vuonna 1998, etté etusijasddnnoksen ilmeisyyskritee-

ri on omiaan johtamaan merkittdviin valtiosddntéoikeudellisiin ongelmiin.'®’
Vaarana Scheininin mukaan oli, ettd korotetun kynnyksen seurauksena tuomio-

kintadoktriinista esim. Scheinin 1999, s. 236-239.
167 Ks. Scheinin 1998b, s. 1128—-1129. Ks. myos Scheinin 2004, s. 541-542.
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istuimet ldhestyvét valtiosdantooikeudellisesti relevantteja tulkintaongelmia si-
joittaen ne johonkin seuraavasta kolmesta tyyppitilanteesta: '8

1. lain soveltaminen on perustuslainmukaista,

2. lain soveltaminen on perustuslainvastaista olematta sitd kuitenkaan
”ilmeisesti”,

3. lain soveltaminen on ilmeisen perustuslainvastaista.

Perustuslainmukaisen lain perustuslainmukaisessa soveltamisessa tuskin voi-
daan osoittaa valtiosddantdoikeudellisia ongelmia. Mitdin valtiosdéntooikeudel-
lista ongelmaa ei ole myoskddn lahtdkohtaisesti siind, ettd ilmeisen perustus-
lainvastainen lain sddnnos jatetddn perustuslain nimenomaisen toimivaltasdin-
noksen perusteella yksittdisessd tapauksessa soveltamatta.'” Sen sijaan ongel-
mat alkavat keskimmadisessa tilanteessa, kun lain soveltamisen katsotaan kylla
johtavan ristiriitaan perustuslain kanssa, mutta ilman, ettd tilla ajateltaisiin ole-
van etusijasddnnoksen soveltamisen laukaisevaa vaikutusta. Kun ilmeisyyshar-
kinnan yhteydessa on jo paadytty katsomaan, ettd lain sddnnoksen soveltamatta
jattamisen edellytyksend olisi ilmeinen ristiriita perustuslain kanssa, ehdon
tayttymatta jadminen on tulkittavissa valtuutukseksi tehdé ratkaisu suoraan lain
nojalla. Néin ristiriidan lievyys nayttéisi edellyttdvin lain ja perustuslain véli-
sen konfliktin ratkaisemista lain hyvaksi.!”

Scheininin periaatteelliselta kannalta alun perin esittdima kritiikki on sittem-
min osoittautunut osuvaksi ennusteeksi. Alkuperdisen tarkoituksen mukaan pe-
rustuslain asemaa ratkaisuharkinnassa viimesijaisesti méérittdva perustuslain
106 §:n ilmeisyysvaatimus on ainakin useissa tapauksissa tosiasiallisesti maa-
rittdnyt ratkaisujen perustuslakirelevanssin ja perusoikeusargumentaation oi-
keusldhdeopilliset perusteet kokonaan. Joko perusoikeuksien kannalta ongel-
malliselta ndyttava lain sddnnos jitetddn ilmeisen perustuslainvastaisena sovel-
tamatta tai — jos kyse ei ollutkaan ilmeisesta ristiriidasta — lain sdanndsté sovel-
letaan mekaanisesti sanamuotonsa mukaisesti perusoikeussddannoksid huo-
mioonottamatta.'”!

Suuremmalti liioittelematta voidaan puhua erdénlaisesta etusijaoireyhtymdis-
td. Siind ilmeisyyskriteerin méérittyminen tapauksen keskeiseksi oikeuskysy-
mykseksi siirtdé ensi vaiheessa tuomioistuimen huomion keskipisteen yksittéi-
sen tapauksen aineellisoikeudellisesta ratkaisemisesta keskitettyd normikont-

168 Ks. my6s Scheinin 1998b, s. 1128.

169 Itse asiassa jo hallitusmuodon aikainen tutkimiskieltodoktriini hyvéksyi ajatuksen siité, et-
tei kenelldkdédn ole velvollisuutta noudattaa perustuslain kanssa ilmeisen ristiriitaista lakia. Ks.
esim. Jyrdnki 1989.

170 Ks. Scheinin 1998b, s. 1129.

171 Ks. Scheinin 2004, s. 542-543.
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rolli-instituutiota ja lain perustuslainmukaisuutta koskeviin valtiosdantdisiin
nikokohtiin. Tdmén seurauksena ratkaisuharkintaa maarittavat tulkintaperus-
teet samoin kuin tulkinnan kohdekin muuttuvat vastaavasti. Sen sijaan, etta tuo-
mioistuin arvioisi, millaista aineellista lopputulosta perustuslaki késill4 olevas-
sa tilanteessa edellyttdd, se pyrkiikin selvittimdéin lain perustuslainmukaisuutta
sen sddtdmismenettelyn valossa. Samalla perustuslakivaliokunnan kannanotto
lain perustuslainmukaisuudesta tulkitaan formaalisti sitovaksi, jos se koskee
juuri sovellettavaa lakia. Sen sijaan yksittdisen perusoikeussddnnoksen sisdllon
kannalta tirked valiokunnan lausuntokdytintd yleisine tulkintalinjoineen jéte-
tddn kokonaan huomiotta. Samasta syystd myos tulkinnan aikaperspektiivi ja
kohde vinoutuvat: ratkaisevaksi ndyttéa tyypillisesti muodostuvan kysymys sii-
td, miten perustuslakivaliokunta tulkitsi sovellettavaa lakia sitd sdddettdessd — ei
se miten perustuslakia tulisi soveltamishetkella tulkita.

Etusijaoireyhtymain rasittama valtiosddntdoikeudellinen argumentaatio poik-
keaakin selvidsti viime vuosien ratkaisukdytdnnossd havaittavissa olleesta pe-
rusteellisesta ja eri tulkintavaihtoehtoja ja niiden oikeuttamisperusteita punnit-
sevasta materiaalisesta perus- ja ihmisoikeusargumentaatiosta.'”? Erot on tiivis-
tetty seuraavaan taulukkoon.

[lmeisyysharkinnan vaikutukset

Perinteinen kontrollimalli Tasapainomalli
Tulkinnan kohde | Sovellettavaa lakia koskeva Perustuslaki ja lain
perustuslakivaliokunnan valtiosddntdinen oikeutus
lausunto

Tulkintaperusteet | Etusijasdéinnoksen esityot + Perustuslain esitydt,
perustuslakivaliokunnan lain | perus- ja ihmisoikeuksia
sddtdmisvaiheessa antama koskeva tulkintakdytantd
lausunto siind omaksuttuine
tulkintaperiaatteineen.

Tulkinnan Lain sdatimisajankohdan Ratkaisuhetkelld voimassa

aikaperspektiivi perustuslainmukaisuustulkinta |oleva perustuslaki

Tulkinnan funktio | Normikontrollin toteuttaminen | Oikeusturvan toteuttaminen
osana eduskuntavetoista yksittdisessd tapauksessa
valvontajérjestelmad perustuslainmukaisena

Perinteisen normikontrolliajattelun kautta suoritettu etusijaharkinta nayttadkin
heijastavan perustuslakikésitysti, jossa perustuslaki tulkitaan hivenen paradok-
saalisesti sekd staattiseksi ettd desisionistisesti siséltod saavaksi. Yhtddltd néh-

172 Ks. erit. KHO 2005:50, KHO 2007:5 ja KKO 2008:10 ja KHO 2008:25. Ks. myds Schei-
nin 2004, s. 541-542.
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dédn, ettd perustuslakia leimaa erityinen muuttumattomuus ainakin suhteessa ta-
valliseen lainsdddintoon. Tamén vuoksi lainsddtdjan tekemié perustuslaintulkin-
toja voidaan hyodyntda suoraan ottamatta lainkaan kantaa siithen, onko perustus-
laki lain sdatdmisen jélkeen mahdollisesti muuttunut joko perustuslainsditijin
nimenomaisen toiminnan tuloksena tai tulkintakdytinndn muuttumisen seurauk-
sena. Toisaalta samalla vahvistetaan desisionistista oletusta, ettd perustuslain si-
saltd riippuu puhtaasti poliittisista valinnoista. Olennaista ei ole, milld normatii-
visella perusteella lainsdatdja perustuslaintulkintaratkaisuunsa oikeastaan péatyi,
vaan se, ettd tulkinta on oikean orgaanin, lainsdétdjan, tekema. Tama my0s selit-
tdisi ainakin osaksi, miksei sdatdmisvaihetta koskevaa perustuslakivaliokunnan
lausuntoa pyritd arvioimaan laajemmasta valtiosdéntdoikeudellisesta perspektii-
vistd samoin kuin senkin, ettd tuomioistuimet ovat olleet taipuvaisia siirtyméain
kokonaan normaalien valtiosddntdoikeudellisten perusteluvelvoitteiden ulkopuo-
lelle, jos sovellettavasta laista itsestédn ei ole auktoritatiivista tulkintakantaa.

Vastuu perustuslain oikeudellista asemaa koskevien institutionaalisten jér-
jestelyjen siséllosti kuuluu luontevimmin perustuslainsiatijille. Siltd osin kuin
aseman katsotaan nykytilanteessa olevan epdselvd, myos korjausliikkeet on
luontevaa tehda perustuslainmuutoksin. Juuri tdssi suhteessa parhaillaan vireil-
14 oleva perustuslain tarkistamisprosessi (ks. HE 60/2010 vp) olisi tarjonnut
luontevan tilaisuuden poistaa ainakin niitd konfliktien ldhteitd, jotka ovat pi-
kemminkin erilaisten ajattelutraditioiden yhteentormiyksestd syntyneiden
kompromissien tuottamia epéloogisuuksia'”® kuin modernille konstitutionalis-
mille sinénsa tyypillisid, erilaisten legitiimisyyskriteereiden tuottamia ja tillai-
senaan jarjestelmdén elimellisesti kuuluviakin jannitteitd.'”

Oikeuskdytdnnon perusteella ilmeisyyskriteeri edustaakin tyyppiesimerkkid
poliittisen kompromissin tuloksena syntyneestd anomaliasta, joka on syste-
maattisesti johtamassa valtiosdintdoikeudellisesti kestdméttomiin lopputulok-
siin.!” Kun sen poistamista ei perustuslain tarkistamiskomitean tyossi ehdotet-
tu, jad vastuu etusijasddnnoksen koherentista soveltamisesta painottuneesti tuo-
mioistuimille ja etenkin oikeustieteelle. Arvioin sen vuoksi luvun lopuksi erés-
td oikeustieteen piirissd jokin aika sitten esitettyd ehdotusta etusijasdédnnosté
koskeviksi yleisiksi opeiksi.

2.5.2 Ilmeisyyskriteeri ja Kaarlo Tuorin ultima ratio -perustelu

Perustuslain etusijasddnnds merkitsee nykyisessd muodossaan eduskunnan pe-
rustuslakivaliokunnan perustuslaintulkintasuvereenisuuden jonkinasteista ra-

173 Ks. Scheinin 1998b, s. 1126 ja Scheinin 1991, s. 47-438.
174 Ks. Habermas 1996, s. 127-129 ja Tuori 2007, s. 5 ja 38-44.
175 Ks. myos Ojanen 2008a, s. 310.
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joitusta. Toisaalta sithen kuuluva ristiriidan ilmeisyyden vaatimus sitoo tuomio-
istuimen harkintaa ainakin osaksi sithen, miten perustuslakia on lain sddtdmis-
vaiheessa tulkittu. Voidaan kysya, kuinka valttimattoména tallaista ilmeisyys-
vaatimusta tulisi oikeastaan perustuslakikontrollin vilitysmallien valossa pitéé,
ja viittda, ettd uudelle perustuslakikontrollille tyypillisten institutionaalisten
jarjestelyjen puitteissakin pitdd nojautua yleisestd tasapainotavoitteesta huoli-
matta jonkinlaiseen lahtokohtaiseen, mutta painavin argumentein kumottavissa
olevaan etusija-ajatteluun. Talloin tuomioistuinten harkintaa sidottaisiin etuka-
teen esimerkiksi tuomioistuinten pidattyvyytta koskeviin doktriineihin,'”® lain-
sadtdjan viimeiseen sanaan'”’ tai vaatimuksiin tuomioistuinkontrollin rajaami-
sesta vain ilmeisimpiin ja patologisimpiin perusoikeuksien loukkaustilantei-
siin.'”

Kaarlo Tuorin esittimi ja suomalaiseen valtiosddntodoktriiniin kiinnitetty
argumentti lakien perustuslainmukaisuuden tuomioistuinvalvonnan asemasta
erddnlaisena viimeisend hdtdvarana, ultima rationa, rakentuu tillaisen etusija-
ajattelun pohjalle. Ensinndkin suomalaista lakien perustuslainmukaisuuden
valvontajirjestelmdd on Tuorin mielestd syytd hahmottaa juuri uudelle perus-
tuslakikontrolliajattelulle tyypillisestd vilitysteoreettisesta asetelmasta kisin.
Se lakien perustuslainmukaisuuden valvontajirjestelma, joka on Suomen val-
tiosddannossa ollut voimassa vuoden 2000 perustuslakiuudistuksesta ldhtien, pe-
rustuu abstraktin parlamentaarisen ennakkovalvonnan ja konkreetin tuomiois-
tuinten harjoittaman jalkivalvonnan yhdistelmélle. Tuomioistuimet eivit kui-
tenkaan ole suomalaisessa jirjestelmdsséd saaneet yhdysvaltalais- tai saksalais-
tyyppistd hallitsevaa asemaa. Sen sijaan tuomioistuinten valvontatehtdvd on
Tuorin mielestd ymmarrettdvd tdydentdviksi.!” Olennainen merkitys tdmén
tdydentdvan funktion toteuttamisessa on Tuorin mukaan perustuslain 106 §:n
etusijasddnnokselld, joka velvoittaa tuomioistuimet antamaan perustuslaille
etusijan, mutta vain jos lain sddnnoksen soveltaminen olisi ilmeisessd ristirii-
dassa perustuslain kanssa. Nimenomaan ristiriidan ilmeisyyden vaatimuksella
parlamentaarisen ennakkokontrollin vaikutukset vélittyvit Tuorin mukaan asi-
anmukaisesti konkreettiseen jalkikontrolliin.'®® Ja kuten Tuori esittdd, my0s pe-
rustuslain esityGt néyttdisivét viittaavan tdhan suuntaan. Yksi keskeisimmisti
perustuslain 106 §:n sddtamisperusteluista liittyi sithen, ettei perustuslakivalio-

176 Ks. Viljanen 2005b, s. 323.

77 Ks. Gardbaum 2001, s. 709. Ndhddkseni Gardbaumin viittaus lainsdétdjén viimeiseen sa-
naan on ristiriidassa hidnen teoriansa perusldhtokohtana olevan tasapainovaatimuksen samoin
kuin erdiden sen instituutioiden vélistd dialogia ja niin ollen valtiosddntdoikeudellisten kdytanto-
jen rekursiivisuutta (= ei-finaalisuutta) korostavien tosiasiallisten toimintaympéristdjen kanssa.
Vrt. Gardbaum 2001, s. 710.

178 Ks. Waldron 2006, s. 1346 ja 1406.

17 Ks. Tuori 2009, s. 332.

180 Ks. Tuori 2009, s. 332.
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kunnan harjoittamassa abstraktissa ennakkovalvonnassa ole mahdollista ottaa
huomioon kaikkia konkreettisissa oikeustapauksissa mahdollisesti esille tulevia
ristiriitatilanteita. Sen vuoksi saattaa kdyda (oikeuden kielellisyydestd johtuen
tdma on itse asiassa vaistimatontd'®"), ettd tuomioistuin joutuu ottamaan kantaa
sellaiseen tulkinta-asetelmaan, jota lakia sidddettdessd ei ennakoitu. Téllaisessa
tilanteessa ilmeisyysvaatimus saattaa perustuslakivaliokunnan oman kannan-
oton mukaan poikkeuksellisesti tiyttyd perustuslakivaliokunnassa kisitellyn
lainkin osalta.'®?

Néin perustuslain etusijasddnnokseen sisdltyvin ilmeisyysvaatimuksen kes-
keiseksi funktioksi tulee lainsdétijin ja tuomioistuinten vélisen asianmukaisen
toimivaltajaon madrittiminen. Talld paikannuksella ja siihen liittyvilld vaati-
muksilla on merkittidvid normatiivisia seurausvaikutuksia. Tuorin mukaan etu-
sijasddnnods on viimeinen hitivara. Sen sisiltima ilmeisyysvaatimus:

— vahvistaa tuomioistuinten harjoittaman perustuslakivalvonnan ultima ra-
tio -perustelua vastaavasti lainsddtdmisvaiheessa toteutettavan kontrollin
ensisijaisuuden,

— sisdltdd tuomioistuimille yleisen kehotuksen pidéttyvyyteen lainsddtijéan
tietoisten valintojen uudelleen arvioinnissa, seka

— rajoittaa sitd tuomarivaltiollistumista, joka saattaisi seurata perusoikeuksi-
en ymmartdmisestd yleisind oikeusperiaatteina, perusoikeuksien horison-
taalivaikutuksesta seka julkisen vallan turvaamisvelvollisuudesta.'®®

Vaikka Tuori on toisaalla korostanutkin, etti tillaiset normatiiviset luonnehdin-
nat ja niiden taustalla olevat yleisten oppien tasoiset tulkintasuositukset ovat
luonteeltaan 14hinnd prima facie -tyyppisid, ja sellaisinaan yksittdisissa tilan-
teissa perustelluista syistd sivuutettavissa,'®* ovat ne omiaan vaikuttamaan var-
sin suoraan perus- ja ihmisoikeuksien tulkintaan ja soveltamiseen. Niin kuin ni-
mittdin Tuori itsekin toteaa, perusoikeusvalvonnan vaikutukset tuomioistuinten
ja lainsditdjan suhteisiin eivit riipu yksinomaan nimenomaisista institutionaa-
lisia jarjestelyjd koskevista normeista, vaan myos valtiosddntokulttuurin tasoi-
sista, yleisiksi opeiksi ja vakiintuneiksi kdytanteiksi iskostuneista ja sellaise-
naan oletettavasti varsin hitaasti muuttuvista tekijoistd.'®> Lisdksi lienee syyté
olettaa, ettd juuri lain ja perustuslain vilisia ristiriitoja ja itse asiassa niiden ak-
tualisoitumista tai sivuuttamista koskevilla valtiosdéntdoikeuden alueen yleisil-
14 opeilla on yleisten oppien piirissd tavallistakin painavampi merkitys. Juuri
valtiosddnnon erityisestd asemasta oikeuden ja politiikan vilittdjana johtuu, ettd

181 Ks. esim. Schauer 1991, s. 35-37.

182 PeVM 25/1998 vp, s. 31.

183 Ks. Tuori 2009, s. 335.

184 Ks. Tuori 2007, s. 250 ja 275.

185 Ks. Tuori 2009, s. 333. Oikeuskulttuurin muutoksen hitaudesta ks. Tuori 2000a, s. 212—
213.
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valtiosdantdoikeudellisilla doktriineilla my6s méadritetdan muita oikeudenaloja
vahvemmin oikeudellisia mahdollisuuksia, toisin sanoen sitd, onko jokin ongel-
ma ylipaatdan luokiteltavissa oikeudelliseksi ja jokin sindnsd aineellisesti pri-
ma facie relevantilta vaikuttava argumentti joko oikeudellisesti pateviksi tai sit-
ten kenties vaikkapa poliittisesti, moraalisesti tai eettisesti kestdviaksi, mutta
kuitenkin késilld olevassa oikeudellisessa yhteydessd asiaankuulumattomak-
si.'8¢ Kun niin on, myds yleisiin oppeihin véistimattd niiden koherenssia tuot-
tavan funktion ohella liittyva rakenteellisen vinoutuman riski on tavallista suu-
rempi.'®” Muodostaessaan kasvualustoja jaykille dogmeille,'®® tillaiset 1dht6-
kohtaolettamat tuottavat herkisti oikeudellisen tilan, jossa systeemi tosiasialli-
sesti, syvidin juurtuneiden preferenssivalintojen seurauksena, preferoi hiljaises-
ti tiettyjd lopputuloksia ja valintoja, mutta jittd4 ne samalla vaille nakyvaa kriit-
tistd tarkastelua.'®® Vaarana onkin, ettd etusijasddnnokseen liitettdvét ultima ra-
tio -tyyppiset konstruktiot mairittdvét oikeudellisen ratkaisutoiminnan puitteita
litankin yleisesti asettamalla perusoikeuksien soveltamiselle esteitd myos niissa
tilanteissa, joissa ei lahtokohtaisesti ole kysymys etusijaharkinnasta. Vanha hal-
litusmuodon 92.2 §:d4n kiinnittynyt lakien perustuslainmukaisuuden tutkimis-
kieltodoktriini tarjoaa paraatiesimerkin. Vaikka oppi ei kieltinyt perusoikeuksi-
en soveltamista sindnsi, johti kielto kdytdnndssa tihdn. Tdmain taas voidaan ar-
vioida johtuneen jo siitd, ettd raja sallitun lakien perustuslainmukaisen sovelta-
misen ja kielletyn lakien perustuslainmukaisuuden tutkimisen vélilld on vihin-
tddnkin hailyva. Sama héilyvyys koskee luonnollisesti my0s sitd, milloin kyse
on niin "ilmeisestd” ristiriidasta perustuslain kanssa, ettd tuomioistuimen on ja-
tettdva lain sddnnos soveltamatta, milloin taas sellaisesta asteen lievemmasti
ristiriidasta, ettd tuomioistuimen on kunnioitettava lainsditdmisvaiheessa tehty-
jé poliittisia valintoja.

Yleisten oppien tuottamaa rakenteellista vinoutumaa on luonnollisesti mah-
dollista kritisoida. Jos vinouman taustalla oleva prima facie -konstruktio ja sii-
hen kytkeytyva dogmaattinen lahtokohtaoletus nojautuvat perusteisiin, jotka ei-
vit ole oikeusjarjestyksen kokonaisuuden kannalta perusteltuja, tai jos sen voi
muutoin osoittaa johtavan systemaattisesti ongelmallisiin lopputuloksiin tai pe-
rusteettomiin metodologisiin etusijajérjestyksiin, myds dogmin perusteltavuus
joutuu kyseenalaiseksi.

Juuri tistd syystd en olekaan aivan vakuuttunut Tuorin “viimeinen hétidvara”
-perustelun kestdvyydestd. Siihen sisdltyy ensinnédkin vastaavia ongelmia, joita
ihmisoikeustutkimuksessa on usein liitetty erityisesti Euroopan ihmisoikeus-
tuomioistuimen margin of appreciation -doktriiniin. Valtioiden harkintamargi-

186 Ks. myds esim. Kelman 1981, s. 591-592.

187 Rakenteellisesta vinoutumasta ks. Koskenniemi 2005, s. 606615

Oikeudellisista dogmeista ja niiden merkityksestd systeeminrakennuksessa ks. Poyhonen
1988, s. 82-84.

189 Ks. Mylly 2009, s. 73, 180-187 seki erit. Koskenniemi 2005, s. 606—-607.
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naalia koskevat oletukset samoin kuin vaatimukset tuomioistuinten pidattyvyy-
destd suhteessa lainsditdjdan ovat omiaan muuntamaan alun perin yksilon
oikeuksien loukkausta koskeneen véitteen puhtaaksi toimivaltakysymykseksi,
jonka ratkaisussa ei niin ollen tarvitse ottaa kantaa tapauksen materiaalisoikeu-
delliseen perustaan. Harkintamarginaalidoktriinin onkin katsottu tunnustavan
periaatteessa moraalisen relativismin ja johtavan niin ollen fundamentaaliin ris-
tiriitaan ihmisoikeuksien universalismin kanssa.!*® Samoin sen on katsottu joh-
tavan yksilon oikeuksien tosiasiallisiin loukkauksiin, tuomioistuimille kuulu-
van tuomiovallan menetyksiin ja oikeuksien tulkintaa koskevien normatiivisten
tulkintaperiaatteiden liudentumiseen.!”! Sen on my0s katsottu siirtdvin merkit-
tavit ihmisoikeussopimuksen soveltamisalaan sindnsd kuuluvat tulkintaongel-
mat poliittisen harkinnan alueelle ja siten niitd koskevan paitoksenteon myds
vaille selvdd, oikeudellisin argumentein osoitettavaa perustaa.'®>

Niiltékin osin kuin pidéttyvyysdoktriinin katsotaan saavan oikeudellisen tu-
kensa valtiosddntooikeuden yleisistid opeista ja niiden tasolla tehdyistd demo-
kratia- ja vallanjako- ja perusoikeusperiaatteiden tulkinnoista, rakentuu doktrii-
ni vahintddnkin kiistanalaisille ja kyseenalaisen yleiselld tasolla tehdyille ole-
tuksille ndiden periaatteiden siséllostd ja keskindisestd suhteesta. Kuten Sun-
stein on todennut, judicial restraint -doktriinit esitetdédn yleensé ikdén kuin ylei-
sind tuomioistuinten passiivisuutta korostavina oppeina, vaikka tosiasiallisesti
ne edustavat kdantopuolellaan valtiosddntooikeudellista aktivismia ja maksima-
lismia. Vaatimus tuomioistuinten pidéttyvyydestd ja passiivisuudesta koskee
vain perusoikeuksien tulkintaa. Sen sijaan tuomioistuinten odotetaan valvovan
aktiivisesti demokratiaperiaatteen toteutumista nimenomaan sen enemmistope-
riaatetta maksimoivassa muodossa.'”® Kuten olen edelld pyrkinyt esittimaén,
tillaisen preferenssijérjestyksen taustalla oleva tulkinta demokratiaperiaattees-
ta ja sen vaikutuksista valtioelinten viliselle toimivallanjaolle edustaa vain yhta
mahdollista, joskin varsin kiistanalaista tulkintavaihtoehtoa valtiosddntdisten
oikeusperiaatteiden institutionaalisista implikaatioista. Véhintddnkin yhtd pe-
rusteltua on olettaa, ettd perusoikeuksien ja demokratian vilinen jannite ja ky-
symykset siitd, mitd perusoikeudet oikeastaan konkreettisissa tilanteissa edel-
lyttavit ja mihin demokraattisten menettelyjen legitimoiva vaikutus oikeastaan
perustuu, muodostavat osan niitd normatiivisia ongelmia, joihin konkreettisis-
sakin valtiosddntdoikeudellisissa tulkintatilanteissa saatetaan joutua ottamaan
kantaa.

Tuomioistuinten oikeudellista pidattyvyyttd edellyttivit etukéteiset tulkinta-
konstruktiot ovatkin usein ongelmallisia sekd kdytinnollisesti ettd normatiivi-

190 Ks. Benvenisti 1999, s. 844.

191 Ks. Mahonay 1998, s. 4-5.

192 Ks. Hutchinson 1999, s. 641.
193 Ks. Sunstein 1999, s. x, 25-26.
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sesti: kun perustuslain siséltod ei ole perusteltua redusoida lainséétédjan tahdon-
ilmauksiin, ei myoskién tuomioistuimen velvollisuutta kunnioittaa lainsédédén-
tovaiheessa tehtyjd perusoikeuspunnintoja voi perustaa pelkéstiddn valtiosaan-
non ulkopuolisiin tai késilld olevasta tapauksesta irrotettuihin argumentteihin.
Ja jos tuomioistuimilta edellytetdin pidattyvyyttd yksittdisessd tapauksessa, on
tillainen vaatimus kyettivd perustelemaan myds késilld olevassa tapauksessa
merkityksellisilld valtiosddntdoikeudellisilla argumenteilla. Taltd osin on si-
ninsé totta, kuten Tuori on Habermasiin viitaten toisaalla korostanut,'™* etti
myos lainsddtdja voi varmistua, ettei lainsdddantoprosessi rakennu vain kollek-
tiivisia padmairia toteuttaville instrumentaalis-pragmaattisille ja kompromissi-
hakuisille neuvotteluille, vaan myds lainsédétdmismenettelyyn voi ja pitaé sisil-
tyd sekd yhteisollisia ettd yksilollisid arvoja koskevia eettisid diskursseja. Li-
sdksi tdllaisten diskurssien tulosten yleinen pétevyys tulisi vield varmistaa mo-
raalisissa diskursseissa,'® joissa tarkistetaan, ettd lain kollektiiviset tavoitteet,
yhteisollisid arvoja koskevat ratkaisut sekd intressikompromissit ovat hyvéksyt-
tdvid my0Os sellaisesta universalisoivasta, moraalisesta oikeudenmukaisuus-
perspektiivistd, jota esimerkiksi John Rawlsin oikeudenmukaisuusteorian hy-
poteettinen “tietdimattomyyden verho”'® edustaa taikka jonka varaan Klaus
Giintherin perusteludiskurssin késite'*” rakentuu.

Se, ettd lainsditdjan tulee tdssd Habermasin luonnostelemassa demokraatti-
sen lainsddtdmisen ideaalimallissa kontrolloida kollektiivisia intressejd véli-
neellisesti toteuttavien lainsddddntohankkeiden asianmukaisuutta valtiosddn-
toon iskostuneisiin moraaliperiaatteisiin nojautuen, ei luonnollisestikaan vield
sisélld oletusta siitd, ettd demokraattisissa menettelyissd myo0s tosiasiallisesti
toimittaisiin ndin. Mutta jos yksittdinen lainsdddantdhanke ideaalimallin ehdot
tayttdd, siis jos sen puitteissa esitetyt perustelut osoittavat lainsdatdimismenette-
lyjen tapahtuneen esimerkiksi siten, ettd niissd on pyritty tdydelliseen tilanne-
kuvaukseen ja arvioimaan tilanteessa relevanttien intressien merkitystd puo-
lueettomasti yleistettdvyysnidkokohdan huomioon ottaen,'”® voidaan demokra-
tia- ja vallanjakoperiaatteiden katsoa edellyttivin, ettd tuomioistuimet kunni-
oittavat ndin saavutettuja lopputuloksia.'”” Tdssd ei ole sindnsd mitdédn epésel-
vad. Kuten kuitenkin Cass Sunstein on korostanut, ndin hahmottuva tuomiois-
tuinten pidattyvyys ei kuitenkaan tarkoita sen paremmin sitd, etti perustuslaki-
kontrollissa tulisi jollakin erityiselld tavalla kunnioittaa lainsdétijan tekemin
harkinnan lopputulosta sinénsa tai etteivét tuomioistuimet pidattyvyyteen paa-

194 Ks. Tuori 2000a, s. 242-243.

195 Ks. Habermas 1996a, s. 282-284.

196 Ks. Rawls 1971, s. 136.

197 Ks. Giinther 1989, s. 157 sekd Glinther 1993, s. 149—150. Ks. my6s Habermas 1996a, s.
217.

198 Ks. Glinther 1989, s. 157.

199 Ks. Tuori 2007, s. 273.
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tyessddnkain olisi jo itse asiassa arvioineet lainsdddéantoratkaisun perustuslain-
mukaisuutta. Silloin kuin tuomioistuimen pidéttyvyys oikeutetaan lainsédddén-
toprosessien menettelylliselld reiluudella tai muilla moraalisilla perusteilla,
muuntuu pidittyvyys vain seuraukseksi siitd, ettd tuomioistuin on jo ensin
kyennyt toteamaan esimerkiksi lain esitdiden ja niissé esitettyjen argumenttien
perusteella, ettd lain soveltamisen kannalta olennaisiin moraalipunnintoihin on
jo lainsdddéntdvaiheessa otettu perusteltu kanta.?”

Lopuksi on syytd kiinnittdd huomiota ultima ratio -perustelun oikeuskulttuu-
riseen kontekstiin. Voi nimittiin olla, ettd Tuorin esille nostamat kriittiset nako-
kohdat patevit argumenttien teoreettista taustaa savyttdvadn saksalaisiin valtio-
sdantokaytantoihin. Sen sijaan niiden asema ja oikeutettavuus ei ole Suomessa
aivan yhtd selvi. Perustuslakivalvonnan vilittdvien muotojen, johon Tuori
omankin analyysinsi liittdd, tarkoituksena on nimenomaan luoda institutionaa-
liset puitteet sellaiselle valtiosddntdoikeudelliselle ratkaisutoiminnalle, jossa
kussakin yksittdisessd ratkaisutilanteessa joudutaan ldhtdkohtaisestikin muo-
dostamaan perusteltu kanta valtiosdéntdisten legitimiteettiperiaatteiden keski-
ndisiin suhteisiin juuri késilld olevan tapauksen kontekstissa. Kun siis suoma-
laisen valtiosddntdtradition pitkd linja on korostanut edustuksellista demokra-
tiaperiaatetta perusoikeuksien konkreettisen toteuttamisen sijaan, on vaarana,
ettd saman vaatimuksen lukitseminen suoraan myos perustuslain 106 §:n ilmei-
syysvaatimukseen venyttdd pidattyvyysdoktriinin liian pitkdlle. Télloin etusija-
sdanndksen toinen ilmeinen funktio, nimittiin yksilon oikeuksien toteuttami-
nen perustuslain 22 §:ddnkin kytkeytyvin perus- ja ihmisoikeuksien yleisen
turvaamisvelvollisuuden mukaisesti ja4 vaille perustuslain kokonaisuuden edel-
lyttdmaa merkitysta.

Edelld tarkastelemani oikeuskéytinnon perusteella perustuslain 106 §:n il-
meisyysvaatimus on itse asiassa johtanut juuri tillaisiin ongelmiin. Esimerkiksi
korkeimman oikeuden etusijaratkaisut, kuten KKO 2003:107 ja KKO 2004:26,
eivit ole pédinvastaisista toiveista?®! huolimatta pelkkid anomalioita. Sen sijaan
niissé kiteytyy yleinen, muun muassa ratkaisussa KHO 2007:77 toistuva nor-
mikontrollia korostava valtiosédéntdinen ldhestymistapa, jota kutsuin etusijaoi-
reyhtymaiksi. Vaikka tapaukset eivit ehké yhdessiakdin riitd perustelemaan voi-
massa olevaa doktriinia, edustavat ne siis ainakin yhtd merkittdvad tulkinta-
suuntausta. Kun tille suuntaukselle voidaan perustuslain esitéiden ristiriitai-
suudesta johtuen saada osittaista, mutta painoarvoltaan vahvaa institutionaalis-
ta tukea, on varsin hyvid perusteita olettaa, ettd juuri perustuslain sovellettavuu-
teen kaksijakoisesti suhtautuvasta ja perinteisen kontrollimallin tulkintapers-
pektiivistd on vaarassa tulla vallitseva etusijadoktriini suomalaiseen valtio-
sddntdoikeuteen. Tahdn suuntaan ylimmat tuomioistuimet ovat ottaneet jo va-

200 Ks. Sunstein 1996, s. 178.
201 Ks. Scheinin 2004, s. 543, Ojanen 2004, s. 927 ja Husa 2004b, s. 545.
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hintddn puoli askelta, todennékdisesti enemmainkin. Néitd askeleita tuskin voi-
daan jatkossakaan jattda huomiotta, vaikka korkeimman hallinto-oikeuden etu-
sijaratkaisu KHO 2008:25 osoittaa selvdsti myds toisen suuntaisten kehityspiir-
teiden olevan mahdollisia ja vaikka esimerkiksi KHO:n transseksuaalitapaus
toimii osoituksena niistd argumentatiivisista mahdollisuuksista, joita tuomiois-
tuimilla on kdytossddn ilmeisyysharkinnankin puitteissa.

Enté sitten? Etusijasddnnos madrittelee perustuslain konkreetteja toteutumis-
edellytyksid lahtokohtaisestikin vain harvoissa, poikkeuksellisissa, tapauksissa.
Padsaantoisesti niin perus- kuin ihmisoikeudetkin saavat merkitystd perus- ja
ihmisoikeusmyonteistd laintulkintaa koskevien periaatteiden vélittiména. Eiko
tarkeinta ole, ettd oikeuksien pédasiallista toteutumista koskevat institutionaali-
set mekanismit ovat kunnossa, vaikka déritapauksia koskeviin jérjestelyihin liit-
tyisikin kyseenalaisia piirteita?

Totta on, ettei etusijalle tyypillinen argumentaatiomalli ole vield levinnyt laa-
jalti muihin valtiosddntooikeudellisiin kdytintihin.?** Silti mahdollisuutta ei
tule myoOskddn pitdd poissuljettuna. Sekd kotimaiset ettd kansainvéliset koke-
mukset osoittavat, ettd juuri lakien perustuslainmukaisuuden tutkimista koske-
vat institutionaaliset jarjestelyt ovat omiaan vaikuttamaan valtiosdéntoa koske-
viin késitteellisiin ldhtdkohtaoletuksiin yleisemminkin. Jo nyt oikeuskéytén-
noistd on havaittavissa merkkeja siité, ettd perusoikeuksien sovellettavuudelle
asetettu korotettu kynnys on johtamassa perusoikeuksien soveltamatta jattami-
seen silloinkin, kun ratkaisu tehdddn suoraan ithmisoikeussopimusméairdysten
nojalla (ks. edelli késitelty Helsingin hovioikeuden tuomio 7.12.2009, T 3188).
Tatd voidaan pitdd ongelmana jo senkin vuoksi, ettd kansallinen perusoikeus-
jérjestelmdmme, toisin kuin Euroopan ihmisoikeussopimus, siséltdd nimen-
omaiset sadnnokset myds useista taloudellisista, sosiaalisista ja sivistyksellisis-
td oikeuksista. Vaarana onkin, ettd mitd herkemmin tuomioistuimet tukeutuvat
Euroopan ihmisoikeussopimukseen ja sivuuttavat kansallisessa perustuslaissa
turvatut oikeudet, sitd enemmaén perus- ja ihmisoikeusjirjestelmdmme muuttuu
tosiasiallisesti perinteisten negatiivisten vapausoikeuksien jarjestelméksi.?”

Ilmeisyysvaatimuksen oikeudellista merkitystd onkin ehkd syytd arvioida
etukiteisten toimivaltajakokonstruktioiden sijaan kiinnittdmélld huomio niihin
nikokohtiin, joita lakien perustuslainmukaisuuden uusia muotoja koskevissa
puheenvuoroissa on muualla nostettu esiin. Esimerkiksi Stephen Gardbaum on
havainnut ristiriidan ilmeisyysvaatimusdoktriinien kaltaisten oppien johtaneen
Yhdistyneesséd kuningaskunnassa ja Uudessa-Seelannissa vastaaviin ongelmiin
kuin Suomessa. Gardbaumin mukaan vaatimus ristiriidan ilmeisyydesté johtaa

202 Vrt. kuit. esim. KHO 2008:20.

203 Esimerkiksi Ran Hirschl on laajaan oikeusvertailevaan aineistoon nojautuen esittinyt, ettd
tuomioistuinten aseman vahvistuminen globaalilla tasolla on juurikin johtanut negatiivisten va-
pauksien vahvistumiseen ja vastaavasti taloudellisten, sosiaalisten ja sivistyksellisten oikeuksien
heikentymiseen. Ks. Hirschl 2004, s. 146—148.
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erddnlaiseen valtiosddntdoikeudelliseen minimalismiin, joka puolestaan kéén-
tdd tuomioistuimille asetetut tulkinnallisetkin perusoikeuksien toteuttamisvel-
vollisuudet vdirin pédin. Sen sijaan, ettd tuomioistuimet pyrkisivat tulkitsemaan
késilld oleviin tapauksiin soveltuvaa lakia perusoikeuksien valossa, ne ovatkin
tulkinneet perusoikeuksia sovellettavan lain valossa.?* Toisaalta ristiriidalle
asetettu korotettu kynnys merkitsee Gardbaumin mukaan herkésti myos sité,
ettd niissd tilanteissa, joissa tuomioistuin toteaa lain ilmeisesti perustuslain
kanssa ristiriitaiseksi, lainsdétdjan mahdollisuudet reagoida tuomioistuimen te-
kemaén perustuslaintulkintaan ovat samalla tavallista heikommat.?> Molemmat
ongelmat ovat puolestaan seurausta siitd, ettd ristiriidan ilmeisyysvaatimus joh-
taa ratkaisemaan lain ja perustuslain véliset ristiriidat ja niin ollen perusoikeuk-
sien ja demokratian véliset konfliktit sddntokonfliktien tapaan kaikki-tai-ei-mi-
tadn -tyyppisesti, jolloin vastaavasti perustuslakikontrollin valittdville muodoil-
le olennaiselle perusoikeus/demokratia -punninnalle ei jd tilaa.?* TallGin tosi-
asialliset valtiosddntokdytdnnot vinoutuvat herkisti joko lainsdétdjan tai tuo-
mioistuinten asemaa ylikorostaviksi. Niin tapahtuu esimerkiksi juuri silloin,
kun tuomioistuimet hyviksyvit lainsdétdjan tekemait perustuslaintulkinnat pu-
reksimatta ja niiden lopputulokset annettuina ottaen,” mutta tietysti myos sil-
loin, jos ne ryhtyviét viittaamaan kintaalla sille tulkintakéytdnnolle, joka perus-
tuslaista lainsddtdmisvaiheessa syntyy.

204 Ks. myds Scheinin 2004, s. 1127-1128 ja Scheinin 2004, s. 541-543.
205 Ks. Gardbaum 2001, s. 751.

206 Ks. Gardbaum 2001, s. 751.

207 Ks. Tushnet 2008, s. 43.
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3 Perustuslakivaliokunnan oikeutus ja
valtiosdantokulttuurin muutos

3.1 JOHDANTO

Lainsditéjén rooli perusoikeuksien toteuttajana on keskeinen useassa suhtees-
sa. Sekd moderneihin perus- ettd ihmisoikeuksiin kiinnittyva lailla sddtdmisen
vaatimus ilmentd4 klassisen oikeusvaltiollisen lakivarausajattelun mukaisesti
vaatimusta siitd, etti yksityisautonomian piirid suojaaviin vapauksiin ja oikeuk-
siin voidaan puuttua vain lailla.?®® Toisaalta lainsdétdjan asema on oleellisen tar-
ked my0s perusoikeuksia aktiivisesti turvattaessa. Paitsi ettd perusoikeuksien
tasmallisestd sisédllostd on sdddettdva yleiselld lailla jo niiden yhtilédisen ja ylei-
sen toteutumisen varmistamiseksi, myds perustuslain 22 §:ssd ilmaistu julkisen
vallan yleinen velvollisuus turvata perus- ja ihmisoikeuksien toteutuminen on
mahdollista ndhda keskeisiltd osiltaan juuri lainsdétdjaan kohdistuvana velvoit-
teena.?”

Molemmissa suhteissa lainsédétijakeskeisyys on palautettavissa demokraatti-
seen legitimaatioon. Kuten Mdenpdcd on esittényt, lakivaraus sitoo perusoikeu-
den siséltod ja kdyttod olennaisella tavalla koskevan paitdksenteon demokraat-
tisiin puitteisiin.?'* Toisaalta juuri demokraattiset menettelyt mahdollistavat ai-
nakin ldhtokohtaisesti, ettd esimerkiksi yksityisten vélisid suhteita koskevat pe-
rusoikeusjinnitteet ratkaistaan yleistd lakia sdddettdessd tavalla, joka nimen-
omaisesti pyrkii kanavoimaan tillaisia paitoksid koskevat yhteiskunnalliset eri-
mielisyydet osaksi asiaa koskevaa paédtoksentekomenettelya.

My®és lakien perustuslainmukaisuuden valvontaa koskevat institutionaaliset
jarjestelyt ovat pakotetusti sidottuja modernien valtiosddntojen keskeiseen ldh-
tokohtaan demokraattisen lainsdddidntomenettelyn erityisesti asemasta myds
perusoikeuksia koskevien paatosten oikeuttajana. Palautettakoon tissd mieleen
jako kahteen valtiosdantdoikeudellisissa kdytinnoissd vakiintuneimpaan kont-
rollimalliin: poliittiseen ja oikeudelliseen. Poliittisen, yleensd lainsédatdjélle
keskitetyn valvontajérjestelmin oikeutus perustuu nimenomaan késitykseen
demokratiasta kaiken julkisen vallankdyton ensisijaisena legitimiteettiperiaat-
teena. Lahtokohtaa voidaan kdyttdd torjumaan kaikentyyppiset vaatimukset
kansan tahdonilmaukseen perustuvan lain alistamiseen jonkun sellaisen insti-
tuution arvioitavaksi, joka ei nauti vélitontd demokraattista valtuutusta (ks.

208 Ks. Viljanen 2001, s. 68.
209 Ks. Tuori 2007, s. 271.
210 Ks. Midenpéd 1998, s. 122.
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[.1.1.2). Samoin sen kautta voidaan perustella myds vaatimus jéttdd perusoi-
keuksien tdsméllisempiin merkityksiin liittyvét ja yhteiskuntaa jakavat arvova-
linnat nimenomaan demokraattisten instituutioiden tehtiviksi. Toisaalta niissi-
kin valtiosddntdkulttuureissa, joissa valtiosddntooikeudellisen normikontrollin
perusratkaisuksi on jo varsin varhain muotoutunut tuomioistuinkeskeinen mal-
li, kysymys tuomioistuinten toiminnan demokraattisesta legitimiteetistd on ol-
lut jatkuvasti oikeudellisen keskustelun asialistalla (ks. 11.4).

Viliton demokraattinen valtuutus on vanhastaan muodostanut myos suoma-
laisen perustuslakikontrollijarjestelmén ytimen. Tradition ja epdileméattd myos
sen taustalla olevan oikeutuksen merkitys on ollut siind méadrin vahva, ettd tima
ydin, ts. kansanedustajista koostuva ja lainsdédtdmisvaiheessa ennakkovalvontaa
harjoittava perustuslakivaliokunta, oletetaan valtiosddntokulttuurimme muu-
toksista huolimatta jokseenkin koskemattomaksi.?'' Nimenomaan perustuslaki-
valiokunta esitetddn meilld edelleenkin sini instituutiona, jolla perus- ja ihmis-
oikeuskulttuurin murroksen ja oikeuden eurooppalaistumisen jdlkeenkin on en-
tiseen tapaan ensisijainen vastuu oikeusjirjestyksen perustuslainmukaisuudes-
ta.

Perustuslakivaliokunnan asema on keskeisesti vaikuttanut myds muiden val-
tiosdéntooikeudellisten kdytintdjen ja erityisesti tutkimuksen perusolettamuk-
siin ja kysymyksenasetteluihin. Vaikka valiokunta itsessédn ei olekaan ollut
Esko Riepulan vuonna 1973 julkaisemaa viitdskirjaa?!? lukuun ottamatta ni-
menomaisen oikeustieteellisen monografiatutkimuksen kohteena, juuri perus-
tuslakivaliokuntaa on meilld yleisesti pidetty orgaanina, joka suomalaisissa val-
tiosddntokaytannoissd, tutkimus mukaan lukien, méérittelee perustuslain ja toi-
sinaan my®s sen yleisten oppien siséltod.”"® Mikael Hidénin hiljattain esittima
luonnehdinta on kuvaava. Hanen mukaansa “valiokunnalle muodostunutta ase-
maa ja arvovaltaa voidaan pitdd suomalaisen valtiokdytdnnon ehkd omintakei-
simpana ja arvokkaimpana luomuksena. Valiokunnan roolia perustuslaintulkit-
sijana ei tarvitse ponkittdd millddn erehtymattomyysopilla, mutta sen asemaa,
sen nauttimaa luottamusta ja sen hyvié toimintaedellytyksid on tdysi syy tietoi-
sesti vaalia.”?'

Téllainen kuva perustuslakivaliokunnan asemasta antaa aiheen kiinnittdd
huomiota kahteen erilliseen argumenttiin. Ensinnikin perustuslakivaliokunnan
harjoittaman valvonnan tueksi on esitettdvissa niin painavia, ennen muuta de-
mokratiaperiaatteeseen kytkeytyvid valtiosddntdisid argumentteja, ettd sen
nauttimaa arvovaltaa on syytikin vaalia — my0s suhteessa tuomioistuimiin ja

21 Ks. erit. HE 1/1998 vp s. 164, ja siind esitetyt kannat perustuslakivaliokunnan johtavasta

asemasta” ja tuomioistuinten sidottuisuudesta perustuslakivaliokunnan lain sddtdmisvaiheessa
tekemiin tulkintoihin lain perustuslainmukaisuudesta.

212 Ks. Riepula 1973.

23 Ks. Viljanen 2001.

214 Hidén 2008, s. 1-9.
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muihin oikeudellisiin toimijoihin. Toisaalta tima ei voi tarkoittaa oletusta valio-
kunnan erehtyméttomyydestd. Tdmin voi puolestaan olettaa viittaavan yksin-
kertaisesti sithen, ettd modernin oikeuden instituutiot eivét voi endd lihted siita,
ettd sen piirissd tehtdvid ratkaisuja tulisi pitdéd patevini yksin sen vuoksi, ettd ne
ovat auktoriteetiksi koetun instituution antamia.?'> Auktoriteetti on pdinvastoin
ansaittava aina uudelleen, ja jos esimerkiksi Kaarlo Tuoria ja Jiirgen Haberma-
sia on uskominen, tuo ansaitseminen voi tapahtua vain péétosten perusteiden
rationaalista hyviksyttavyyttd koskevissa ja lahtokohtaisesti kaikille asianosai-
sille avoimissa keskusteluissa.?'®

Demokraattisessa yhteiskunnassa julkisuus ja sitd kannatteleva kansalaisyh-
teiskunta muodostavat ldhtokohtaisesti sen tilan, jossa oikeudellisten ratkaisu-
jen legitimiteetti ja niihin siséltyvien perustelujen vakuuttavuus tulee arvioita-
vaksi.?'” Oikeudellisten kdytidntdjen ja oikeuskulttuurin merkitystd ei kuiten-
kaan pida sivuuttaa. Myos ne omine oikeudellisine asiantuntijakulttuureineen
ja oikeusjérjestystd koskevine oletuksineen muodostavat yhden auktoritatiivisi-
na esitettdvien paatosten rationaalista hyviksyttivyyttd mittaavan julkisen foo-
rumin.

Juuri téstd syystéd oikeusjarjestyksemme muutokset ovat myds perustuslaki-
valiokunnan ndkokulmasta mitd merkityksellisimpid. Siind missd perustuslaki-
valiokunnan erityisasema perustuslain auktoritatiivisena tulkitsijana selittyi ai-
emmin ainakin osaksi myds silld, ettei haastajia valiokunnalle juuri ollut, ny-
kyinen oikeustila on juuri tissad suhteessa oleellisesti toinen: perustuslakivalio-
kunnan kannalta merkityksellisid tulkintakannanottoja esitetddn kaytannolli-
sesti katsoen kaikilla oikeudellisten kaytantojen tasoilla,?'® valtiosdantooikeu-
den sisdltd ja muiden oikeudenalojen suunnalta®”, kansallisesti ja ylikansalli-
sesti.??® Usein, vaikkakaan ei valttdmattd, muut tulkitsijat ovat tahoillaan aukto-
ritatiivisiksi ymmarrettyja instituutioita.

Perustuslakivaliokunnan arvovalta tulee nykyisin arvioitavaksi varsin erilai-
sessa ymparistossd, kuin missd se alun perin kehittyi. Tarkoituksenani onkin
seuraavassa eritelld perustuslakivaliokunnan erityistd arvovaltaa perustelevia
argumentteja ja asettaa ne osaksi nykyisille valtiosdéntokéytédnnoille tyypillisid
piirteitd. PAdmaérani on padstd pohtimaan, miten perustuslakivaliokunnan ase-
maa, sen nauttimaa luottamusta ja sen hyvid toimintaedellytyksid” voitaisiin

215 Ks. Aarnio 1989.

216 Ks. Tuori 2000a, s. 96-97.

27 Ks. Habermas 2006, s. 279-280 ja 298-300.

218 Ks. Lansineva 2004, s. 274-278 ja Viljanen 2002, s. 25-37.

219 Oikeustieteellisen tutkimuksen osalta nostan téssé esiin erityisesti Juha Karhun uuden va-
rallisuusoikeuden teorian (ks. Poyhonen 2000) sekd kolme tarkedd viitoskirjatutkimusta: ks. Pasi
Polosen “HenkilGtodistelu rikosprosessissa” (Polonen 2003), Elina Pirjatanniemen “Vihertyvé
rikosoikeus” (Pirjatanniemi 2005) ja Sakari Melanderin “Kriminalisointiteoria” (Melander
2008).

20 Ks. myos Ojanen 2005, s. 1210-1228.
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kenties parhaiten vaalia juuri nykyisille oikeudellisille kdyténnoille tyypillisis-
sd, normikontrollifunktiota toteuttavien instituutioiden moninaisuutta ja tulkin-
taperiaatteiden jannitteisyyttd korostavissa olosuhteissa. Muutama rajaus on
kuitenkin vield paikallaan. Olen tdssd kohtaa kiinnostunut etenkin siiti, miten
perustuslakivaliokunnan arvovaltaa konstruoidaan valtiosddntéoikeudellisen
tutkimuksen piirissd. En sen sijaan vield pyri esittdiméan tulkintojani perustus-
lakivaliokunnan todellisesta” asemasta, sen reaalisista toimintaedellytyksistad
tai siitd, kuinka kattavasti perustuslakivaliokunnan yksittéiset ratkaisut todelli-
suudessa heijastavat sen toiminnasta oikeustieteen piirissé esitettyja tulkintoja.
Yritdn sen sijaan luonnostella niitd yleisten oppien tasoisia néikokohtia, joiden
valossa perustuslakivaliokunta kykenisi parhaiten oikeuttamaan erityisen arvo-
valtansa nykyisissé pluralistisissa valtiosdéntokaytinnoissa.

3.2 PERUSTUSLAKIVALIOKUNNAN
AUKTORITEETTIASEMAN OIKEUTUS

Perustuslakivaliokunnalla on historiallisesti tarkastellen kiistatta keskeinen ase-
ma suomalaisessa lakien perustuslainmukaisuuden valvontajirjestelmassd. Taméa
asema vahvistetaan oikeudellisessa mielessd osaltaan perustuslain 74 §:ssé, jossa
valiokunnan tehtéviksi on sdddetty lausuntojen antaminen sen késiteltdviaksi
tulevien lakiehdotusten perustuslainmukaisuudesta. Valiokunnan valtiosdanto-
oikeudellisen merkityksen kannalta vieldkin olennaisempaa on, ettd perustusla-
kivaliokunnasta on muodostunut perustuslain tulkintakysymyksissa auktorita-
titvisena pidetty valvontaelin.??! Vaikka lakien perustuslainmukaisuuden val-
vonta on ollut suomalaisessa jarjestelmissd kaiken aikaa joissain suhteissa
hajautettua,” juuri perustuslakivaliokunnan auktoritatiivinen asema on jésen-
tanyt suomalaisen sdddosvalvonnan hierarkkisen kaavan mukaisesti yhteen pis-
teeseen ja viime kddessd kansanedustuslaitoksen itsensd harjoittamaan valvon-
taan palautuvaksi. Nimenomaan perustuslakivaliokunnalle on meilld perintei-
sesti pyritty keskittiméén sek institutionaalisten toimijoiden tasolla ettd valtio-
sdantdoikeudellisessa doktriinissa valtaa, jonka esimerkiksi saksalaisessa jér-
jestelméssé katsotaan kuuluvan valtiosdéntotuomioistuimelle ja yhdysvaltalai-
sessa mallissa sikéldiselle liittovaltion korkeimmalle oikeudelle.
Auktoriteetista voidaan modernin oikeuden ja konstitutionalismin puitteissa
kuitenkin puhua vain legitiimin auktoriteetin merkityksessd.?*® Auktoriteetti ja

21 Perustuslakivaliokunnan auktoritatiivisesta asemasta ks. Hautaméaki 2002.

22 Ks. myos Hidén 1972, s. 333-334.

23 Auktoriteetin legitimiteettivaatimuksen kisitteellisesté paradoksaalisuudesta ja oikeudelli-
sen auktoriteetin oikeuspositivistisesta erittelystd ks. Eaz 1979, s. 3-27 ja 29-33. Yleisesti voi-
daan sanoa, etti auktoriteetin késite on oleellinen erityisesti oikeuspositivistisille oikeusteorioille
ja huomattavasti vihdmerkityksellisempi esimerkiksi konstruktivistisille ja koherentistisille
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sithen liittyva valta pitdi pystyd oikeuttamaan, ja niin kauan kuin ymmaéarrdmme
perustuslain funktioksi sekd legitiimin vallan organisoimisen ettd oikeudellis-
ten rajojen vetdminen tuon organisaation vallankaytolle,** myos valtiosaanto-
oikeudellisen auktoriteetin oikeutus tulisi pyrkid perustelemaan nimenomaan
valtiosdantooikeudellisiin normeihin tukeutuen. Tdma ei tarkoita, etteiké auk-
toriteetille voitaisi hakea tukea myds traditioon ja jarjestelmin toimivuutta kos-
keviin pragmaattisiin oletuksiin nojautuen. Téllaiset argumentit eivit kuiten-
kaan kanna yksinién.?*

Tarkeimpina perustuslakivaliokunnan asemaa oikeuttavana perusteena meil-
14 onkin yleensd viitattu instituution poikkeuksellisen vahvaan, valtiosdantdi-
sen jarjestelmdmmekin kannalta oleelliseen tirkeddn legitimiteettiperiaattee-
seen, toisin sanoen demokraattiseen legitimaatioon. Esimerkiksi Antero Jyrdn-
ki on toistuvasti korostanut perustuslakivaliokunnan liheistd liityntdd demo-
kraattiseen paitoksentekoon. Ajatuksena on, ettd kun valvontavaltaa kdyttaa
kansan suoraan valitsema edustusorgaani, eduskunta, ei ennakollisella perus-
tuslainmukaisuusvalvonnalla ole samanlaista demokratiasta etdantyvad luon-
netta kuin etenkin sellaisella tuomioistuinvalvonnalla, jossa syrjdytetdin perus-
tuslakia my6hemmin annettuja lainsddnnoksid.””® Samansuuntainen argumentti
nousee herkasti esiin my0s erdiden varsin tavanomaisten perusoikeuksia koske-
vien epistemologisten oletusten ja vallanjakoperiaatetta tarkkaavien tulkintojen
suunnalta. Kun perusoikeusvetoinen ratkaisutoiminta ndhdaan esimerkiksi niin
ankaran kokonaisvaltaisesti sidottuna “oikeuden wulkopuolisiin arvostusele-
mentteihin”, kuin esimerkiksi Jaakko Husa on viittinyt, nayttdé lakien perus-
tuslainmukaisuuden tuomioistuinkontrolli hapertavan vallanjakoa véistimatto-
masti: tuomioistuinten tehtéviksi tulee juuri sellaisten pditdsten tekeminen,
jotka vallanjaon ndkokulmasta kuuluisivat lainsdatéjélle.??” Jos ja kun vallanja-
koperiaatteesta tulee pitdd kiinni, Husan argumentaation 1dhtokohdat johtavat
vadjaamattd vaatimuksiin perustuslakikontrollin pysyttdmisestd mahdollisim-
man tiukasti demokraattisessa valvonnassa — siten kuin esimerkiksi perustusla-
kivaliokunnan ympdrille rakennettu valvontajirjestelma edellyttéa.

Demokratiaperiaatetta hyodyntévit teesit — joko yksinéén tai vallanjakoperi-
aatteeseen ja niin ollen myds erdisiin perustuslaintulkinnan poliittista luonnetta
koskeviin oletuksiin sidottuna — ovat itse asiassa toistuneet varsin usein suoma-
laisessa perustuslakikontrollikeskustelussa joko tukemassa perustuslakivalio-
kunnan asemaa tai ainakin siihen kytkeytyneend, osoittamassa pidikkeité tuo-
mioistuinten vallalle jéittdd soveltamatta eduskunnan enemmiston paatokselld

oikeusteorioille. Ks. esim. Dworkin 2008, s. 206-211.
224 Ks. Tuori 2002a, s. 78.

225 Ks. erit. Dworkin 2008, s. 61-63 ja 84—88.

226 Ks. Jyrdnki 2003, s. 393.

227 Ks. Husa 2004a, s. 136.
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sdddetty laki.?®® Kaarlo Tuorin tuomarivaltio-otsakkeen alla esittdma kriittinen
puheenvuoro konstitutionalisoitumisen vaikutuksista oikeudellisille ja poliitti-
sille prosesseille edustaa tissd suhteessa tuoretta esimerkkid. Tuorin padargu-
mentin mukaan nimittdin perustuslain asemaa oikeudellisissa ja poliittisissa
kiytannoissa tulisi arvioida painottuneesti demokratia- ja vallanjakoperiaattei-
den suunnalta. Juuri demokratia- ja vallanjakoperiaatteet sekd ”opettavat tuo-
mioistuimille piddttyvyyttd perusoikeusnormeihin tukeutumisessa™® ettd
osoittavat nimenomaan lainsdétdjan esimerkiksi perustuslain 22 §:n mukaisen
turvaamisvelvollisuuden “ensisijaiseksi subjektiksi”.?** Normikontrollihakui-
seen tarkasteluun yleisesti ottaen kriittisesti suhtautuva Veli-Pekka Viljanen
ndyttéisi hinkin lopulta miarittelevén perustuslakikontrollin alan tuomioistuin-
ten ja lainsddtdjan vilisid toimivaltajakoja silmailld pitden. Perusoikeuksia ei
Viljasen mukaan ole ainakaan yleisesti ottaen perusteltua yrittdd toteuttaa tuo-
mariaktivismin keinoin, vaan lainsdétéjdlle on syytd varata suomalaisessa jér-
jestelmissé keskeinen rooli perusoikeuksien toteuttajana ja turvaajana. Niin ol-
len myds perustuslain 106 §:44 ja erityisesti sen ilmeisyysvaatimusta tulisi Vil-
jasen mielesta kasitelld ytimeltddn tuomioistuinten pidittyvyyttd, judicial self-
restraint -ideologiaa, korostavana vaatimuksena.?!

Oletukset lainsdatdjin ensisijaisuudesta perustuslaintulkitsijana samoin kuin
vaatimukset tuomioistuinten pidittyvyydesti samassa asiassa heijastavat tiettya
tulkintaa valtiosdantooikeudellisen tulkinnan perusluonteesta, demokratiasta ja
perusoikeuksista. Kun suomalainen perustuslakikontrollijérjestelmi ja perus-
tuslakivaliokunnan asema siind on perustunut lainsdddantoelimen itsevalvon-
nan varaan, jirjestelmain tueksi esitetyt argumentit ovat olleet padosin yhtenevia
niiden perusteiden kanssa, jotka yleensdkin oikeuttavat lainsdatdmismenettelyé
ja sen erityisyyttd suhteessa muihin julkisen vallan kdyton muotoihin. Téssé
traditiossa oikeus on oikeutetustikin hahmottunut nimenomaan kansallisvaltion
oikeutena ja laki legitimiteettinsd suvereenin sekd oletusarvoisesti tietyn kol-
lektiivisen identiteetin jakavan kansan tahdonilmaisusta.?*?> Eduskunnan perus-
tuslakivaliokunta on puolestaan juuri tissd rakenteessa 16ytianyt paikkansa la-
kien perustuslainmukaisuutta valvovien institutionaalisten jérjestelyjen hierark-
kisena huippuna, demokraattisesti legitimoituna auktoritatiivisena perustus-
laintulkitsijana.

28 Ks. esim. Jyrdnki 1986, s. 138-139 ja 145-146.
229 Ks. Tuori 2007, s. 274.

230 Ks. Tuori 2007, s. 271.

B1 Ks. Viljanen 2005, s. 322-323.

232 Ks. Jyrdnki 2003 s. 285.
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3.3 TULKINTOJEN AUKTORITATIIVISUUDEN
OIKEUTUS

Demokratiaperiaate muodostaa perustuslakivaliokunnan institutionaalisen
auktoriteetin keskeisen oikeutuksen. Periaatteelle ei kuitenkaan anneta doktrii-
nissamme merkitystd, kun mééritelldén perustuslakivaliokunnan ratkaisutoi-
minnan legitiimisyyskriteereitd. Sen sijaan ettd meilld olisi esimerkiksi kan-
sainvilisen valtiosddntGteorian tapaan pyritty aktiivisesti konstruoimaan perus-
tuslakivaliokunnan ratkaisutoiminnan yleisid oppeja instituution demokraatti-
sesta legitimiteetisti liikkeelle 1dhtien tai ainakin sithen normatiivisesti kantaa
ottaen,”* omaksuttu malli onkin noudattanut oikeastaan tdysin pdinvastaista lo-
giikkaa. Vallitsevan justifikaatioparadigman ldhtdkohtana on ollut oikeuspositi-
vistiselle ajattelulle tyypillinen hyvin abstraktilla tasolla tehty oikeuden ja poli-
titkan selvérajainen erottelu, pddmaarana taas valiokunnan toiminnan legitiimi-
syyskriteerien madrittiminen yksiselitteisen selkeisti oikeudellisiksi ja yhtd
selvésti ei-poliittisiksi. Perustuslakivaliokunta sdilyttdd doktriinin valtalinjan
nikokulmasta auktoriteettinsa huolehtimalla, ettd sen ratkaisut perustuvat mah-
dollisimman yksiselitteisesti perustuslain sanamuotoihin ja esitoihin sekd va-
liokunnan omaan aiempaan kadytdntoon. Sen sijaan valtiosddntdoikeudellinen
tutkimus ei meilld enédé ole juurikaan esittdnyt perustuslakivaliokuntaa kohtaan
vaatimuksia avoimesta, kulloinkin kisiteltivdna olevan tapauksen arvosidon-
naisuudet tunnistavasta ja niihin kantaa ottavasta argumentaatiosta.’**

Omaksuttu teoreettinen tulokulma onkin tuottanut valtiosdéntdoikeudellisel-
le doktriinille joukon normatiivisesti hyodynnettivid ja tiukkaa oikeus/politiik-
ka -jakoa uusintavia toimintakuvauksia: perustuslakivaliokunnan paatoksente-
ko tapahtuu oikeusharkinnan pohjalta — muiden valiokuntien jdsenet toimivat
avoimen poliittisesti ryhmékurin sitomina;** valiokunnan yleensa yksimieliset
lausunnot perustuvat sen omalle aiemmalle kéytédnndlle ja niissé vakiintuneille
linjoille, ne eivét poukkoile hallitusrintaman ja opposition vaihdosten mukaan;>¢
valiokunnan paétokset eivét nojaudu sen poliittisin perustein valittujen jisenten
itsendiseen harkintaan, vaan ennen muuta valiokunnan asiantuntijainstituution
tuottamaan ja niin ollen tieteelliseen taustaan pohjautuvaan tietoon perustuslain
sisdllostd. >’

233 Kansainvilinen valtiosddntdteoreettinen tutkimus siséltdd lukuisia esimerkkejd juuri ta-

méntyyppisistd hankkeista. Ks. esim. Ely 1980, erit. s. 87-88 ja 102-104.

B4+ Aikaisemmassa valtiosaéntokirjallisuudessa tillaisiakin nakokantoja esitettiin. Ks. Jyrdnki
1968, s. 985-986.

5 Ks. Saraviita 2000 s. 363.

26 Ks. Hidén 2008 s. 6 sekd jo Hidén 1974, s. 188. Toisinaan valiokuntaa on tosin kritisoitu
muutosten peittdmisestd ndenndisperusteluilla. Ks. esim. Scheinin 1993, s. 206.

37 Ks. esim. Riepula 1973, s. 319-320, jossa yhtend keskeisimmisté tutkimustuloksista p&a-
dytdin esittdmain, ettei tutkimuksessa saatujen tulosten perusteella voitu endd juuri puhua perus-
tuslakivaliokunnan omaehtoisesta tulkintatoiminnasta. Riepulan tutkimus on tietenkin ikdantynyt
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Juuri asiantuntijainstituutiolle doktriini néyttiisi muutenkin varaavan erityi-
sen painon. Valiokunnan kuulemat ulkopuoliset asiantuntijat ymmarretdin ta-
vallaan valiokunnan arvovallan legitimiteetin takeiksi. He tuottavat jarjestel-
méén poliittisia muutoksia tasapainottavaa jatkuvuutta?® sekd varmistavat, ettd
valiokunnalla on kédytettdvissddn relevantti valtiosdantoikeudellinen tieto.?*
Eiké vain sitd, vaan kuten Jyrdnki demokratiaperiaatetta korostaviin kasityk-
siinsé nidhden hieman ylléttavastikin toteaa, asiantuntijainstituutio on oleelli-
nen, suorastaan elimellinen, osa perustuslakivaliokuntaa, joka "heikentda pe-
rustuslakivaliokunnan poliittista luonnetta, vahvistaa sen oikeudellista auktori-
teettia valtiokoneistoon ndhden ja legitimiteettid kansalaisyhteiskuntaan
néhden”.?

Néissd puitteissa perustuslakivaliokunnan oikeutus tulee konstruoiduksi kah-
tiajakautuneesti. Yhtdilld ovat instituution demokratiaperiaatteeseen kytkeyty-
vit ja tdssd mielessd perustuslaintulkinnan poliittisuuteen liittyvét yleiset oi-
keuttamisperustelut, toisaalla taas instituution juridista toimintakulttuuria ko-
rostavat kategorisen oikeudelliseksi méadritellyt kriteerit.

Syntynyttd asetelmaa on mahdollista selittdd usealta suunnalta. Doktriinin
taustalla olevaa késitysté politiikasta ja oikeudesta voidaan ainakin oikeusteo-
reettisessa katsannossa pitié karkeana: oikeus on siind korostuneesti oikeuspo-
sitivistisen oikeusideologian kriteerein tunnistettavaa oikeutta; politiikka taas
puoluepolitiikkaa. Myds tulkinta demokratiaperiaatteen sisdllostd ndyttdisi yli-
korostavan demokratian edustuksellisuutta ja enemmistopéadtdssidonnaisuutta
kisitteen vaihtoehtoisten, esimerkiksi kaikille avointa keskustelua ja yhteisym-
mirrykseen padsyé korostavien deliberatiivisten ulottuvuuksien kustannuksel-
la.?*! Vaikutusta saattaa edelleen olla suomalaisen valtiosdantdoikeustutkimuk-
sen eliitin ja perustuslakivaliokunnan symbioottisella suhteellakin. Perustusla-
kivaliokunnan on voitu katsoa kidytdnndssdan vain seuraavan sitd juridisen lo-
giikan mallia, jota valtiosddntdodoktriini ja niin ollen myds valiokunnan kuule-
mat asiantuntijat siltd edellyttavit. Toisaalta samat asiantuntijat ovat itse ndytel-
leet keskeistd osaa tuon kdytdnndn synnyttimisessi, miké taas vuorostaan selit-
ténee sitékin, ettd perustuslakivaliokunnan kriittinen tarkastelu on suomalaises-

ja sitd vastaan esitettiin jo tuoreeltaan erditd kriittisid huomautuksia. Ks. esim. Hidén 1974, s.
207-212. Toisaalta nykyinenkin valtiosdéntdoikeudellinen tutkimus tapaa systemaattisesti koros-
taa asiantuntijainstituution merkitystd nimenomaan poliittisesti riippumattoman valtiosdéntooi-
keudellisen tiedon tuottajana, jonka vaikutuksen kuuluukin nikyd perustuslakivaliokunnan rat-
kaisuista. Niinpd yksi keskeisimmistd julkisuudessa esitetyistd perustuslakivaliokunnan ns. Lex
Nokia -lausuntoa (PeVL 29/2008 vp) koskeneista kritiikeistd kohdistui siithen, ettd valiokunta
ndytti ohittaneen asiantuntijoiden ylivoimaisen enemmistén kannanotot.

238 Ks. Saraviita 2000, s. 364-365.

#9  Hidén 2008, s. 5.

240 Jyranki 2003, s. 397-398.

241 Deliberatiivisesta demokratiakésityksestd ks. edelld luku II.2.
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sa valtiosddntotutkimuksessa kansainvilisiin verrokkeihin néhden poikkeuksel-
lisen harvinaista.?*?

Valtiosddntodogmaattisesti tarkastellen jannite perustuslakivaliokunnan de-
mokraattisen oikeutuksen ja sen toiminnalle asetettujen legitiimisyyskriteerien
vililld selittynee parhaiten perustuslakivaliokunnan kaksinaisroolilla. Yhtéalta
valiokunnalla on yksiselitteisesti perustuslaissa asetettu oikeudellinen tehtdva
(PL 74 §).* Toisaalta on yhtd selvid, ettd timén oikeudellisen tehtdvéin suorit-
taminen tapahtuu poikkeuksellisen poliittisessa ymparistossd. Hidén tiivistda
asian osuvasti todetessaan, ettd valiokunnan harjoittamassa perustuslainmukai-
suuden valvonnassa “korostuneen poliittiseen tehtdvddn poliittisin perustein
valitut henkildt tekevét korostuneen poliittisessa ymparistossa ratkaisuja, jotka
voivat suoraan vaikuttaa jonkin poliittisen hankkeen lapimenoon”.?** Antero Jy-
ranki on vastaavin sanankééntein puhunut perustuslakivaliokunnan kaksinais-
roolista, Dr. Jekyll/Mr. Hydestd, valtiokoneistossa.** Ilmion merkittdvyyttd
vieldpd lisdd perustuslain asema oikeuden ja politiikan rajapinnalla.?*® Valtio-
saantooikeudelliset argumentit ovat tavallaan suoraan poliittisen prosessin osi-
na kéytettdvissd poliittisiin tarkoituksiin samalla kun perustuslaki niyttda ole-
van jatkuvassa vaarassa joutua poliittisiin padméériin perustuvien mukautta-
mistoimenpiteiden kohteeksi. Valtiosdantodoktriinin pyrkimys asettaa valio-
kunnan ratkaisujen hyvéksyttavyydelle tiukat ja yksiselitteiset oikeudelliset ra-
jat on mahdollista ymmaértaa yritykseksi torjua niitd vaaroja.

3.4 PLURALISQITUNEEN
VALTIOSAANTOKULTTUURIN HAASTE

Ymmarrettdvastd taustastaan huolimatta perustuslakivaliokunnan arvovaltape-
rusteiden jénnitteisyys avaa tilan kritiikille. Jos perustuslakivaliokunnan demo-
kraattisen perustan ja perustuslaintulkinnan poliittisuuden ei ole tarkoituskaan
nikyd sen konkreettisessa ratkaisutoiminnassa, on syytd kysyd, minkd vuoksi

22 Frdita valiokunnan asemaa koskevia lausumia on tutkimuksen kriittisen perustehtivan na-

kokulmasta syyté pitdd jo huolestuttavina. Ilkka Saraviita (Saraviita 2000, s. 363—-364) on esimer-
kiksi luonnehtinut valiokuntaa seuraavasti: *Tama jarjestelmd, jolla ei ole minkddnlaisia oikeu-
dellisia takeita kuten tuomioistuimilla ..., on vertaansa vailla parlamenttien valiokuntien joukos-
sa. Sen vakautta ja toimivuutta kdytdnndssa ei ole oikeuskirjallisuudessa asetettu kyseenalaisek-
si.”” Vaikka Saraviidan luonnehdintaa ei pureksimatta nielisi, ovat perustuslakivaliokuntaa koske-
vat kriittiset &dnenpainot meilld silmiinpistévin poikkeuksellisia. Marginaalisuudessaan ja yleen-
sd yksittdistapauksellisessa mikrokriittisyydessdian ne lahinnd vahvistavat valiokuntaa koskevaa
yleistd ja toisinaan miltei paatoksellista hyviksyntdd. Kriittisistd puheenvuoroista ks. esim. Tuori
2002, s. 91-109 ja Scheinin 1993.

243 Perustuslakivaliokunnan tehtévistd laajemmin, ks. Vuorinen 2005, s. 107-121.

2 Hidén 2008, s. 5.

5 Ks. Jyranki 2003, s. 394.

246 Ks. Tuori 2002a, s. 72.
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lakien perustuslainmukaisuuden valvonta on ylipdétinsa jarjestetty demokraat-
tisesti. Kun tehtéva pitdd suorittaa yksiselitteisen oikeudellisesti, eikd olisi syy-
td antaa se tuomioistuinlaitokselle, jolle valtiollisia perustehtdvid koskevassa
tyOnjaossa tillainen pddtdksenteko tyypillisesti kuuluu. Jos taas perustuslaki-
kontrollin jirjestimistd demokraattisten menettelyjen yhteyteen pidetiédn tér-
keédnd, eikd timin nikokohdan tulisi jollakin tavalla nidkyd my6s valiokunnan
konkreetin ratkaisutoiminnan asianmukaisuudelle asetettavissa kriteereissa.

Ehké vieldkin ongelmallisempana ja ajankohtaisempana ongelmana tulisi
kuitenkin pitdd valtiosddntdodoktriiniimme sisddn rakentunutta oikeudellista
formalismia. Kun perustuslakivaliokunnan tulkintatoiminnan arvovaltaa on tu-
ettu argumentein, jotka on samalla viritetty voimakkaasti vastauksiksi valio-
kunnan poliittisen organisaation luomiin uhkakuviin, valtiosdantdoikeuden
tuottama kuva oikeudesta on vaarassa muodostua legalistiseksi tismilleen sa-
nan siind kielteisessa merkityksessa, jonka Judith Shklar on tuotannossaan arti-
kuloinut. Shklar nimittiin viittaa legalismilla eettiseen asenteeseen, joka kohte-
lee moraalista kéyttdytymistd sidnnon seuraamisena ja joka jasentdd moraaliset
suhteet sddntdjen médrittdmien oikeuksien ja velvollisuuksien kautta,?*’ ja juuri
tillainen mentaliteetti ndyttdisi leimaavan my0s perustuslakivaliokuntaa koske-
via oletuksia. Tuskin néet voidaan kiistdd, ettd etenkin lain sddtdmisen yhtey-
dessd, kun paétetddn perusoikeuksien toteuttamisen keinoista ja niiden rajoitta-
misen edellytyksistd yleiselld lailla, joudutaan viistimattd tekeméén vaikeita ja
vaikutuksiltaan laaja-alaisia poliittis-moraalisia valintoja. Koska kysymys on
perustuslaissa ilmaistuihin periaatteisiin kytkeytyvistd valinnoista, niitd koske-
vat padtokset pitdisi pystyd tekeméén perustellusti. Valtiosdédntodoktriinin tapa
maédritelld valiokunnan argumentaation arvovaltakriteerit puhtaan oikeudelli-
siksi johtaa kuitenkin herkisti tilanteeseen, jossa moraaliperiaatteisiin nojautu-
viin ja tdssd mielessd sisdllollisesti kiistanalaisiin sekd tilannesidonnaisista
punninnoista riippuviin tulkintaongelmiin pitdisikin ideaalityyppisesti hakea
ratkaisua etukdteen konstruoituihin akontekstuaalisiin sddnt6ihin ja kaavamai-
siin tulkintastandardeihin tukeutuen.?*®

247 Ks. Shklar 1986, s. 109-110.

248 Menemitti tissd perustuslakivaliokuntalegalismin kaikkiin ilmenemismuotoihin viittaan
kahteen konkreettiseen esimerkkiin: sekd perustuslain 6 §:n 1 momenttiin kiinnitettyd lainsaéta-
jén laajaa harkintamarginaalia korostavaa tulkintasddntod (ks. esim. PeVL 12/1990 vp, PeVL
3/1991 vp, PeVL 15/2001 vp, PeVL 58/2001 vp, PeVL 59/2002 vp, PeVL 65/2002 vp , PeVL
1/2006 vp, PeVL 16/2006 vp, PeVL 25/2006 vp ja PeVL 5/2008 vp) ettd perustuslain 10 §:sséd
turvattuun luottamuksellisen viestin salaisuuteen kytkeytyvdd dogmia viestin tunnistamistietojen
jéamisestd PL 10.3 §:n kvalifioidun lakivarauksen soveltamisalan ulkopuolelle (ks. PeVL
47/1996 vp, PeVL 7/1997 vp, PeVL 26/2001 vp, PeVL 9/2004 vp, PeVL 10/2004 vp, PeVL
16/2004 vp, PeVL 23/2006 vp ja PeVL 29/2008 vp) sovelletaan tyypillisesti tdysin irrallaan tul-
kintasddinnon muodostamiseen vaikuttaneista perusteista samoin kuin késilld olevista olosuhteis-
ta ja niiden perusoikeusrelevanssista.
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Tillaiset kriittiset ndkokohdat eivit vaistiméattd muodostu vakaviksi, elleivit
perustuslakia koskevat tulkintaratkaisut yleisesti ottaen muutenkaan néyttaydy
merkittdavilld tavalla kiistanalaisina. Tassd mielessd 1990-lukua edeltinyt val-
tiosddntokulttuurimme, jossa valtiosddntdoikeus oli perustuslakivaliokunnan
monopolioikeutta ja jossa perustuslain sovellettavuus oli muutenkin rajattu val-
tiollisen elamén ylétasoille,** toimi samalla tehokkaana pidakkeena valtiosdén-
tooikeudellisten tulkintakysymysten laaja-alaiselle kiistanalaistumiselle. Myd&s
oikeusjdrjestyksemme luonne tyypillisend kansallisvaltiollisena oikeusjérjes-
tyksend vaikutti samaan suuntaan. Kun oikeusjarjestystimme oli perusteltua
kuvata valtiollisen lainsddtdjdn paédtoksiin perustuvana normien jarjestelméand,?°
ja kun demokraattisesti sdddetty laki puolestaan voitiin ymmaértéa rousseaulai-
sittain korostuneesti kansan ja kansakunnan kollektiivista identiteettid heijasta-
vaksi yhtendisen tahdon ilmentymaiksi,>' my6s perustuslaille asettui herkasti
luonteva rooli sekd valtionsisdisen yhteenkuuluvuuden tunnusmerkkini etti de-
mokraattisen vallankdyton oikeutuksena.> Tama eetos yhdistettynd valiokun-
nalle institutionalisoituun perustuslaintulkintamonopoliin takasi, ettei valio-
kunnan tulkinta-auktoriteetille asettunut vakavia haastajia.

Kansallisvaltion oikeus ja siind oikeutta instrumentaalisesti kiyttdvan demo-
kraattisen lainséétdjan asema on kuitenkin viimeisten kahden vuosikymmenen
aikana muuttunut.>>® Perusoikeusuudistus ja vuoden 2000 perustuslakiuudistus
samoin kuin perus- ja ihmisoikeusnormien vuorovaikutuskin ovat mydtavaikut-
taneet suomalaisen oikeusjirjestyksen valtiosddntdistymiseen, joka taas on ni-
kynyt valtiosddntooikeudellisen argumentaation huomattavana lisddntymisend
sekd tuomioistuimissa ettd oikeustieteessd. Tatd muutosta osaltaan kiteyttavin
perustuslain 106 §:n etusijasddnnoksenkédn periaatteellisesti tirkein viesti ei
siis ole yksin siind, ettd sddnnoksen myotd tuomioistuimille on tietyin rajatuin
edellytyksin annettu toimivalta jattda lain sddnnos perustuslain nojalla sovelta-
matta. Vieldkin merkityksellisempdd on, ettd sdédnnds todistaa perustuslain-
tasoisesti lainsdétdjan kyselemattomén ylivallan horjumisesta.”*

Kansainvélistyminen on vastaavalla tavalla merkinnyt oikeudellisen normis-
ton tuottamiseen liittyvien prosessien ja niin ollen myds erilaisten oikeudellis-
ten ideologioiden moninaistumista. Siind missd kansallisvaltion oikeudessa oi-
keus muuttui 1dhtokohtaisesti kansallisen lainsddtdjan toiminnan seurauksena,
erilaiset ylikansalliset normijirjestelmat, esimerkiksi Euroopan unionin oikeus
tai kansainviliset ihmisoikeusnormistot, kehittyvit siséallollisesti itsendisini oi-
keusjérjestyksind ja yleensd niiden oikeudellisten valvontaelinten konkreetin

249 Ks. Viljanen 2002, s. 27.

230 Ks. Tuori 2007, s. 279.

1 Ks. Jyrdnki 1989, s. 46 ja Jyrdnki 2003, s. 72—80.
232 Ks. Jyranki 2003, s. 72-73.

253 Ks. Tuori 2007, s. 283.

254 Ks. myds Tuori 2000b, s. 1056.
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soveltamiskaytdnnon tuloksena. Samalla ne ulottavat vaikutuksensa niin kan-
sallisten oikeusjérjestysten perusteisiin kuin yksityisiin subjekteihinkin ja il-
man kansallisvaltion suvereenin lainsddtdjan tdhdn antamaa erityistd sdados-
kohtaista suostumusta.?® Syvillekdyvimmillddn kansainvélistyminen ulottaa
vaikutuksensa suoraan perustuslain siséltdihin. Kuten muun muassa Veli-Pekka
Viljanen ja Tuomas Ojanen ovat korostaneet, esimerkiksi ihmisoikeussopimus-
ten ja perustuslain vililld ei nykyisin voi tehdd samanlaista eroa, joka vield en-
nen perusoikeusuudistusta ndytti itsestdédn selvéltd. Euroopan ihmisoikeussopi-
muksella on ollut useissa kohdin hyvin vahva vaikutus yksittdisten perusoikeus-
sddnndsten muotoiluun, minka seurauksena myds oikeuden tismaéllinen sisdlto
madrittyy keskeisesti vastaavien ihmisoikeusnormien mukaan. Lisdksi kansain-
viliset ihmisoikeussopimukset asettavat muutenkin yleisen vdhimmdistason
perus- ja ihmisoikeuksien suojalle Suomessa. Esimerkiksi Euroopan ihmisoi-
keussopimuksen 53 artiklan madrdys olemassa olevien ihmisoikeuksien suojaa-
misesta kieltdd nimenomaisesti ajatuksen, ettd ihmisoikeussopimusta voitaisiin
kayttdd heikentdmiin sitd suojaa, joka oikeuksille on jo kansallisen lainsdadan-
non piirissd annettu.

Toisaalta on varottava ylikorostamasta muutosten vaikutuksia. Perustuslaki-
valiokunta ei ole meilld menettinyt 1ahtokohtaista auktoriteettiaan, vaikka tuo-
mioistuimet ovatkin saaneet velvollisuudekseen jattaa lain sddnnos soveltamat-
ta, jos soveltaminen johtaisi ilmeiseen ristiriitaan perustuslain kanssa. Perus- ja
ithmisoikeusargumentit eivit myoskdin aina edellytd poikkeamista lain nor-
maalitulkinnasta, vaan usein ne toimivat luontevammin vahvisteena lain taus-
talla oleville muun tyyppisille ja usein oikeudenalakohtaisesti kehittyneille pe-
rusteille.?*® Sama koskee kansainvélistymistd. Sitdkédédn ei voi luonnehtia suora-
viivaiseksi toimivallansiirroksi kansalliselta tasolta kansainvéliselle. Vaikka
esimerkiksi eurooppalaista ihmisoikeusstandardia voidaan pitdd varsin korkea-
na, on kuitenkin selvii, ettd se jattdd kansallisille toimijoille tuntuvasti liikku-
mavaraa oikeuksien méadrittimisessd ja rajoittamisessa. Kansallisen perusoi-
keusjérjestelmain ja sitd tulkitsevien instituutioiden yhdeksi tehtdvéksi tuleekin
ndin ollen maarittdd kansainvilisten sopimusten asettaman tason edellyttimaa
viahimmaistasoa korkeampi yksilon oikeuksien suojan taso, kuten Veli-Pekka
Viljanen on painokkaasti todennut.?’ Myos Euroopan ihmisoikeustuomioistui-
men kiyttdma evolutiivisen tulkinnan periaate pohjautuu pitkalti valtiosdanto-
vertailuun, minkd seurauksena muutokset Euroopan ihmisoikeussopimuksen
tarjoamassa oikeussuojajirjestelméssd on mahdollista nihdéd heijastumina ji-
senvaltioiden tasolla tapahtuvista muutoksista.”>® Vastaavasti Euroopan unionin

255 Ks. Tuori 2007, s. 300.

236 Ks. esim. Pirjatanniemi 2005, s. 178—183.
7 Ks. Viljanen 1996, s. 797-798.

258 Ks. Pellonpdd 2005, s. 213-222.
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perusoikeusdoktriinin kehittymisen kannalta tirked vuoropuhelu EU-tuomiois-
tuimen ja keskieurooppalaisten valtiosddntotuomioistuinten vélilla osoittaa eri-
laisten dialogisten ldhestymistapojen esiinmarssia sille institutionaaliselle pai-
kalle, jota aiemmin tavattiin hahmottaa suvereenisuuteen viittaavin késittein.?*

Nykyisid valtiosddntooikeudellisia kiytdantdjd ei olekaan enédd edes ideaali-
tyyppisesti mielekéstd kuvata yksikeskeisesti yhden suvereenin instituution
paitoksiin rakentuvana toimintana, vaan pikemminkin monikeskeisesti, usei-
den auktoritatiivisten instituutioiden ja paillekkdisten oikeusjarjestysten muo-
dostamana ja eri tahoilla tehtdvien paitdsten vuoropuhelusta muodostuvana
prosessina.’® Tdmén prosessin puitteissa yksittdinen instituutio kykenee esiin-
tyméén auktoriteettina tietyn sdédntelyregiimin piirissd vain niin kauan kuin se
pystyy perusteluillaan osoittamaan ratkaisujensa joko kuuluvan sen harkinta-
vallan piiriin tai vastaavan muutoin samaan tapaukseen soveltuvien kilpailevien
regiimien vaatimuksia. Téllaiselle valtiosdéntdoikeuspluralismille onkin omi-
naista vuorovaikutus ja rajojen avoimuus eri normijérjestysten ja institutionaa-
listen rakenteiden valilla,*' ei kansallisvaltion oikeudelle ja sen perustuslaki-
kontrollia hahmotteleville ratkaisuille ominainen hierarkkisuus ja yksiselittei-
sesti madritellyt instituutioiden véliset valtasuhteet.

Muutos koskee my0s perustuslakivaliokuntaa. Sekdin ei endd toimi tarkka-
rajaisesti hierarkisoitavan kansallisvaltion valtiosddnnon institutionaalisen hie-
rarkian huippuna, vaan mitd suurimmassa méiérin erilaisten institutionaalisten
toimijoiden sekd normijérjestelmien vuorovaikutukselle ja riidanalaistuksille
jatkuvasti alttiissa sekd erilaisten arvojen ja oikeusjirjestysten moninaisuutta
todistavassa toimintaymparistossa.>®*

3.5 PERUSTUSLAKIVALIOKUNNAN ARVOVALTA
VALTIOSAANTQPLURALISTISESSA
TOIMINTAYMPARISTOSSA

Miten oikeusjdrjestyksemme pluralisoitumisen tulisi sitten vaikuttaa perustus-
lakivaliokunnan arvovaltaa koskeviin tulkintaperusteisiin? Vastauksia haettaes-
sa yhteni soveliaana lahtokohtana on mahdollista pitié auktoriteettien moninai-
suutta. Valtiosdantokulttuurin pluralisoituminen ei riitauta auktoritatiivisina pi-
dettyjen instituutioiden legitimiteettid sindnsd. Pdinvastoin, nykyisille valtio-
sdantokdytannoille tyypillinen pluralismi heijastaa tarkedlld tavalla myos tal-
laisten instituutioiden moninaisuutta. Euroopan ihmisoikeustuomioistuinta pi-

259 Ks. esim. Walker 2002, s. 348-350 ja Maduro 2003b, s. 75 ja 101.
260 Ks. myos Walker 2002, s. 349.

261 Ks. Tuori 2007, s. 302.

262 Ks. Tuori 2007, s. 305-311.
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detddn edelleen merkittdvimpéand Euroopan ihmisoikeussopimuksen tulkitsija-
na, ihmisoikeuskomitealla on sama asema YK:n KP-sopimuksen piirissd ja EU-
tuomioistuimella unionioikeuden suhteen. Vastaavasti kansallisen oikeuden pii-
rissd korkein oikeus ja korkein hallinto-oikeus nauttivat edelleen ylimmille tuo-
mioistuimille tyypillisesti kuuluvaa ja tavallisesti prejudikatuurin tuottamiseen
liittyvéa arvovaltaa. Samoin perustuslakivaliokuntaa voidaan kansallisessa oi-
keusjérjestyksessimme edelleen pitdé ensisijaisena perustuslaintulkitsijana.

Pluralisoituminen pakottaa kuitenkin siirtdméan huomiota muodollisesta ja
kaikenkattavaksi ymmarretystd auktoriteetista siséllollisiin perusteluihin seka
institutionaalista tyonjakoa ja jaettua vastuuta koskeviin oletuksiin. Kun yha
useammat oikeudelliset ongelmat ovatkin luonteeltaan péillekkdisongelmia,
joissa samaan tapaukseen nayttdd lahtokohtaisestikin soveltuvan useita erillisid
normijarjestelmid omine institutionaalisine rakenteineen, lahtokohdiltaan eril-
listen normijarjestelmien sisdisten auktoriteettirakenteiden merkitys suhteellis-
tuu viistdmattd — niistd tulee korostuneen prima facie -luonteisia ja entistd
enemman kontekstuaalisina esitettdvien perustelujen vakuuttavuuteen kytkey-
tyvid. Olennainen kysymys kuuluukin oikeastaan, miten perustuslakivaliokunta
kykenee siilyttiméén sille perinteisesti kuuluneen perustuslaintulkintaa koske-
van arvovallan, jos useat muutenkin tahoillaan auktoriteettiasemaa nauttivat ja
perusteluvelvollisuuksiaan tayttiméan pyrkivat instituutiot osallistuvat paatok-
sillddn myos oman valtiosddntomme siséllollisid rajoja koskevaan keskuste-
luun.

Otan lopuksi pohdittavaksi yhden vastausvaihtoehdon, joka pyrkii yhdista-
miéin perustuslakivaliokunnan perinteisen demokraattisen oikeutuksen ja ny-
kyisille valtiosdantokaytdanndille tyypillisen pluralismin. Perustuslakivaliokun-
nan institutionaalinen uudelleenasemointi muodostaa vastaukseni ensimmaéisen
puoliskon. Olen edelld esittinyt, ettei perustuslakivaliokuntaa ole endé perus-
teltua asettaa samaan asemaan, joka silld kenties vield kaksi vuosikymmentéd
sitten oli valtiosddnnon sisédltdd ja oikeusjérjestyksen pétevyyttd mittaavien in-
stitutionaalisten jérjestelyjen huipentumana. Lainsdatdjan kyselemittoman yli-
vallan horjuminen on véistdméttd merkinnyt myds perustuslakivaliokunnan ky-
selemittomén arvovallan horjumista. Vaikka ehdotonta tai yleisesti ensisijaista
auktoriteettia ei endd niin ollen olekaan, valiokunnalle on kuitenkin edelleen
syytd antaa keskeinen asema suomalaisen normikontrollijarjestelméin kokonai-
suudessa. Se on yksi tarkeimmisté toimijoista niissd moninaisissa oikeudellisis-
sa kiytdnnoissd, joissa jatkuvasti esitetddn valtiosddntomme kannalta merkityk-
sellisid tulkintoja ja ndiden tulkintojen perusteluja. Demokraattisena elimeni se
tuottaa koko jarjestelmin legitimiteetin kannalta olennaisen vastapainon riip-
pumattomien tuomioistuinten harjoittamalle yksittdistapaukselliselle kontrol-
lille. Perustuslakivaliokunnan asemaa onkin syyti ldhestyé siten kuin kansain-
vilisessd valtiosdéntokeskustelussa viime vuosien kuluessa kédynnistyneessé
uusia normikontrollimuotoja koskevassa keskustelussa vastaavassa asemassa
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olevia instituutioita on tavattu ldhestyé: perustuslakivaliokunta on yksi olennai-
sen tirked toimija monien eri toimijoiden varaan rakentuvissa oikeudellisissa
kaytannoissa, joissa pyritddn samanaikaisesti varmistamaan seki valtiosdanto-
periaatteiden mahdollisimman laaja-alainen ja tehokas toteutumien ettd oikeus-
jarjestyksen sisdltod koskevien padtdsten mahdollisimman demokraattinen pe-
rusta. Vaikka perustuslakivaliokunta ei endd pystykdan vetoamaan ehdottomaan
auktoriteettiinsa, juuri vahva demokraattinen legitimiteetti seké erottaa perus-
tuslakivaliokunnan muista institutionaalisista toimijoista ettd on omiaan anta-
maan sille erityisen painoarvon perustavalla tavalla kiistanalaisia valtiosdanto-
periaatteita koskevassa keskustelussa. Perustuslakikontrollin ymmartdminen
télld tavoin jatkuvana ja erilaistuneiden instituutioiden omista positioistaan
kdymina keskusteluna eikéd niinkddn auktoriteetin varassa tapahtuvana piste-
miisend paidtoksentekona asettaa samalla keskusteluun osallistujille tiettyja
tyonjaollisia ja jaettua vastuuta korostavia vaatimuksia.

Jotta demokraattiseen oikeutukseen nojautuva perustuslakivaliokunta siilyt-
td4 sille kuuluvan arvovallan, sen on kuitenkin my6s omilla puheenvuoroillaan
kyettdvéd osoittamaan toimivansa nimenomaan demokraattisena perustuslain-
tulkitsijana. Toinen puoli perustuslakivaliokunnan arvovallan sdilymisen edel-
lytyksid koskevaa vastausta on niin ollen liitettiva vaatimuksiin, joita on syyta
asettaa perustuslakia koskevalle paatoksenteolle moniarvoisessa demokraatti-
sessa yhteiskunnassa. Demokraattinen vastuu yhteiskunnan yhteisesti hyvaksy-
mia ja kaikille kuuluvia oikeusperiaatteita koskevan perustuslain tulkinnassa ei
nimittdin voi tarkoittaa sen alistamista puoluepoliittisin perustein tapahtuvalle
tai muuten vain rajatun ihmisryhmén intresseja turvaamaan pyrkiville instru-
mentaaliselle padtoksenteolle. Sen vuoksi on kysyttidva, millaista paatoksente-
koa nimenomaan demokraattiseen legitimaatioon tukeutuvalta perustuslaki-
kontrollilta on oikeastaan edellytettidva. Taltd osin pidan hyddyllisend palata ai-
emmin tarkasteltuun Jeremy Waldronin kritiikkiin lakien perustuslainmukai-
suuden vahvaa tuomioistuinkontrollia kohtaan.

Kuten esitin, Waldron rakentaa kritiikkinsd ldhtokohdalle siitd, ettd moniar-
voisessa yhteiskunnassa®® sekd menettelyjen ettd lopputulosten oikeudenmu-
kaisuuteen liittyvit syyt perustelevat lakien perustuslainmukaisuuden valvon-
nan jattimistd ensisijaisesti kokoonpanoltaan demokraattisille instituutioille ja
vasta viimesijaisesti tuomioistuimille. Hin tdhdentaa erityisesti institutionaali-
sia kompetenssieroja. Poliittisesti ja moraalisesti hyvin merkittidvat, usein yh-
teiskunnallisen vedenjakajan asemassa olevat perusoikeusratkaisut edellyttéisi-
vt Waldronin mielestd normatiivisen perusluonteensa vuoksi mahdollisimman
perusteellista, ideaalityyppisesti kaikki asiaan vaikuttavat seikat huomioonotta-
vaa ja niiden merkitysta syvéllisesti puntaroivaa harkintaa. Tallainen harkinta ei
kuitenkaan Waldronin mukaan tyypillisesti kuulu tuomioistuinten ja niiden har-

263 Ks. Waldron 2006, s. 1346-1381.
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joittaman oikeudellisen pditoksenteon perusmetodeihin. Pikemminkin juridiset
menettelyt pyrkivit systemaattisesti muuttamaan oikeuksia koskevat tulkinta-
kysymykset kysymyksiksi toimivallasta, tapaukseen soveltuvasta sdédnnoksesta,
asiaan vaikuttavista ennakkopéétdksistd ja niin edelleen. Ne toisin sanoen siir-
tavit siséllollisen keskustelun moraalisesti ladattujen periaatteiden todellisesta
merkityksestd syrjdén ja korvaavat sen tapaukseen sovellettavan sddnndn pai-
kantamiseen keskittyvélld juridistekniselld analyysilld.?**

En mene tdssd endd Waldronin argumenttien yksityiskohtiin. Muistutan
myos, etten pidd hdnen perusoikeuksien tuomioistuinvalvonnan kritiikkidan
kestidvini. Sen sijaan katson sen soveltuvan perustuslakivaliokunnan kaltaisen
oikeutukseltaan demokraattisen, mutta toimintaperiaatteiltaan legalistisen pe-
rustuslakivalvontainstituution kriittiseen tarkasteluun. Waldronin judicial re-
view -kritiikki siséltdd yhtdaltd perusteellisen, sekd moniarvoisen yhteiskunnan
piirteisiin ettd demokratiaperiaatteeseen palautuvan tuen perustuslakivaliokun-
nan kaltaisen edustuksellisen instituution erityiselle perustuslaintulkinta-arvo-
vallalle. Téssé suhteessa hdnen kiasityksensa rinnastuvat perustuslakivaliokun-
nan aseman yleisestéd oikeutuksesta meilld esitettyihin ndkokantoihin. Toisaalta
Waldronin argumentaatio haastaa suoraan suomalaisen valtiosddntddoktriinin
toisen osan — nimittdin selvépiirteisen oikeudellisuuden perustuslakivaliokun-
nan ratkaisujen auktoriteetin takeena. Tdssd Waldron pyrkii olemaan loppuun
saakka suomalaista doktriinia johdonmukaisempi: perustuslakikontrolli on jar-
jestettdavd demokraattisesti ja tuon ldhtokohdan on vilityttdvd suoraan myos
kontrollin toteuttamistapaan. Se tiukan legalistinen argumentaatio, jota meillé
on pidetty yleisesti valiokunnan tekemien ratkaisujen auktoriteetin edellytykse-
nd, ndyttdytyy Waldronille itse asiassa yhteni keskeisend syyna arvostella laki-
en perustuslainmukaisuuden tuomioistuinvalvontaa: demokraattisten menette-
lyjen tarkoituksena on nimenomaan mahdollistaa avoin ja julkinen keskustelu
yhteiskunnan perustavista arvoista — ei hdivyttda niitd koskevia valintoja oikeu-
dellisen retoriikan taakse.

Jos Waldronin huomio kaikkine taustaperusteluineen otetaan myds suoma-
laisissa valtiosddntokaytdnndissd vakavasti, perustuslakivaliokunnan ratkaisu-
toiminnan legitimiteetin takeita tulisi myds valtiosdéntdoikeuden piirissi arvi-
oida uudelleen. Toisin kuin valtiosddntdoikeudellisessa kirjallisuudessa usein
esitetddn, valiokunnan integriteettid ei niin ollen tulisikaan pyrkid nojaamaan
tarkkarajaiseen oikeusldhdeoppiin, ennakoitavuuteen ja muihin yksiselitteisen
juridisiksi tunnistettaviin kriteereihin, vaan pikemminkin demokratiaperiaat-
teesta, avoimesta seka kaikki asiaan vaikuttavat seikat huomioimaan pyrkivasta
argumentaatiosta ja huomattavasti tuomioistuimia joustavammasta oikeuslih-
deopista liikkeelle 1dhtien. Perustuslakivaliokunnan arvovaltaa tulisi toisin sa-
noen vaalia, koska demokraattisena instituutiona nimenomaan silld on tuo-

264 Waldron 2006, s. 1353.
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mioistuimia paremmat edellytykset tuottaa kiperiin valtiosdéntdongelmiin asi-
an laadun edellyttimait laaja-alaiset ja sisdllolliset perustelut.?

Lienee kiistatonta, ettd legalismin kritiikki ja samalla esitetty vaatimus avoi-
mesta, kaikki asiaan vaikuttavat seikat huomioon ottavasta argumentaatiosta
asettaa perustuslakivaliokunnan toiminnalle varsin korkeat, uuden tyyppiset ja
ehka epirealistisetkin laatustandardit. Lainsdadédnnon kiivastahtisuus ei usein-
kaan jatd aikaa avoimelle ja asian perusteisiin meneville keskustelulle. Se miti
nyt on konstruoitu, onkin syytd ymmaértd4 normatiiviseksi ideaaliksi. Sellaise-
naan sen patevyys ei riipu kiytettidvissa olevista resursseista, vaan ennen muuta
siitd, kuinka hyvin konstruktio vastaa valtiosddnndssdimme tehtyja normatiivi-
sia perusratkaisuja.

Tallaisenaankin ideaalia on mahdollista hahmottaa lakien perustuslainmu-
kaisuuden valvontaa harjoittavien instituutioiden erilaisuutta koskevien nako-
kohtien valossa. Erityisesti kanadalainen Kent Roach on tuotannossaan kiinnit-
tanyt erityistd huomiota juuri vuoropuhelua kdyvien instituutioiden oikeudelli-
sestikin erilaisiin rooleihin.?*® Talloin yksittdisen instituution toimintaa tulisi
arvioida ennen muuta sen toimintaa ensisijaisesti oikeuttavien valtiosdantdperi-
aatteiden valossa. Esimerkiksi demokraattinen lainséétéja tayttaa sille kuuluvan
perustuslakikontrollitehtdvdn parhaiten pyrkimilld toimimaan kuten demo-
kraattiseen legitimaatioon perustuvan poliittisen instituution tuleekin toimia:
niissd tapauksissa, jotka edellyttdvit kannanottoa perusoikeuksien konkreetti-
seen merkitykseen, tuollaiset kannanotot tulisi pyrkid esittdmddn avoimesti ja
julkisesti argumentoiden sekd mahdollisimman universalisoitavissa oleviin pe-
riaatteisiin nojautuen. Sitd vastoin perus- ja ihmisoikeuksien toteuttamista yk-
sittdisissd tapauksissa valvovan tuomioistuimen toimintaa on syyti arvioida en-
sisijaisesti oikeusvaltio- ja vallanjakoperiaatteista késin. Talloin ratkaisevaa on,
ettd tuomioistuin toteuttaa juuri késilld olevassa yksittdistapauksessa relevant-
teja oikeuksia mahdollisimman tarkoin.

265 Témd rationaalisen argumentaation vaatimuksiin pohjautuva ratkaisuehdotus poikkeaa tie-

tysti fundamentaalilla tavalla my6s Outi Suvirannan perustuslain kiistanalaisuuden tuottamien
ongelmien ratkaisuehdotuksesta. Suvirannan mukaan perustuslakivaliokunnan ei tarvitsisi rat-
kaista perustuslain “yleispiirteisen ja joustavan sddntelyn” aiheuttamia kiistanalaisia tulkintaon-
gelmia, joihin ei ilmeisestikdédn ”1dheskédn aina ole esitettdvissd ainoata oikeata tai edes oikeus-
jérjestyksen kannalta selvisti parasta tulkintaa”. Sen sijaan Suviranta katsoo, ettd “harmaa voisi
pysya harmaana ja suuri sali voisi ratkaista asian tavallisella lailla”. Kanta merkitsee seka perus-
tuslain alistamista enemmistodemokraattiselle padtoksenteolle ettd sen sisdllon palautumista yk-
sinomaan poliittisiin tahdonilmauksiin.

266 Ks. Roach 2004, s. 68-69.
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4 Valtiosdiantdoinen managerialismi ja
normatiivinen konstitutionalismi

4.1 SUOMALAINEN VALTIOSAANTOKASITYS JA
PERUSTUSLAIN JOUSTAVUUDEN OLETUS

Edelld paadyttiin kritisoimaan legalistista perusoikeustulkintaa ja korostamaan
demokratiaperiaatteen, avoimen ja kaikki asiaan vaikuttavat seikat huomioi-
maan pyrkivin argumentaation sekd tuomioistuimia joustavamman oikeuslah-
deopin merkitysti perustuslakivaliokunnan ratkaisutoiminnan legitimiteetille.
Téllaisen vaatimuksen kddntopuolella on tietenkin valtiosddnndn ja erityisesti
sen perusoikeussddnnosten oikeudellisen sitovuuden vaarantuminen. Modernin
valtiosddnnon tehtdvind ei ole vain oikeuttaa demokraattista padtoksentekoa
vaan asettaa sille my0s etukéteiset normatiiviset rajat. Mitd enemméin perusoi-
keuksien legitiimia siséltod koskevat kriteerit 1dhestyvét poliittisen paatoksen-
teon normaaleja menettelyji, sitd hankalampaa on osoittaa niitd normatiivisia
kiinnekohtia, joissa perustuslain voidaan aidosti katsoa rajaavan poliittisen paa-
toksenteon mahdollisuuksia.

Téllaiset vaatimukset on syytd kohdistaa my0s vahvaa demokraattista legiti-
miteettid nauttivan perustuslakivaliokunnan toimintaan. Sen asema ei toisin sa-
noen voi perustua vain enemmistoperiaatteen tuottamalle oikeutukselle taikka
edes asteen kunnianhimoisemmille demokraattisille ideaaleille yhteiskunnan
perustavia arvoja koskevasta avoimesta ja julkisesta keskustelusta. Osana laki-
en perustuslainmukaisuutta toteuttavia valtiosddntoisid menettelyjd sen on my0os
kyettidva osoittamaan perustuslakia koskevien tulkintaratkaisujensa oikeudelli-
suus, toisin sanoen se, etteivét tillaiset ratkaisut ole vain poliittisen tarkoituk-
senmukaisuusharkinnan sanelemia, vaan etti ne perustuvat nimenomaan perus-
tuslaista seuraaviin sisdllollisnormatiivisiin vaatimuksiin. Vain télloin nimittdin
poliittisen jarjestelmén varassa toimiva, mutta oletusarvoisesti valtiosdantdoi-
keudellisia ratkaisuja tekeva instituutio voi séilyttdd arvovaltansa myos niiden
oikeudellisten kdytintojen piirissd, jotka omassa toimivaltapiirissddn harjoitta-
vat samaa tehtdvad. Voidaankin sanoa, ettd seké poliittisten ettd oikeudellisten
instituutioiden vuorovaikutukselle rakentuvat normikontrollijarjestelyt korosta-
vat aineellisen valtiosdédnnon merkitysti oikeusvaltion perusteissa. Niin kuin
Tuori on saksalaista valtiosddntokeskustelua lainaten todennut, valtiosddantoon
nojautuva oikeusvaltio on sitoutunut ensisijaisesti oikeuteen, mutta ei ainoas-
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taan oikeuden muotoon, vaan myos tiettyihin valtiosddnnossa vahvistettuihin
sisdltoihin.®

Tassa kohtaa on syytd ottaa tarkasteluun erds perustuslakivaliokunnan nyky-
kaytannon keskeisimmistd ongelmista. Vaikuttaa nimittéin siltd, ettei perustus-
lakivaliokunnan harjoittama lakien perustuslainmukaisuuden valvonta ole
erdistd legalistisista piirteistdén huolimatta kyennyt riittivassd médrin pitimain
kiinni perustuslain sisillollistd sitovuutta koskevista vaatimuksista. Sen lausun-
tokdytdntod voidaan eittdiméttd suurelta osin kuvata perustuslain kirjainta, sen
esitoitd samoin kuin valiokunnan omassa kdytdnndssd omaksumia tulkinta-
saantoja tarkasti seuraavana toimintana. Tdma kuvaus ei kuitenkaan ole kaiken
kattava. Konkreettisten ratkaisujen ja niissd esitettyjen argumenttien rinnalla
valiokunnan kdytinnot ndyttavat nimittiin erityisesti kiperissi perustuslaintul-
kintakysymyksissé heijastelevan legalismille tyypillisen formalismin sijaan ai-
van toisenkaltaista valtiosddntooikeudellista ideologiaa. Sitd voidaan kutsua
formalistisen joustavuuden opiksi. Suomalaiselle perusoikeus- ja valtiosdanto-
kiasitykselle on nimittdin ollut mita tyypillisintd ldhtékohtainen sitoutuminen
tiukkaan valtiosdantotulkintaan silloin, kun kysymys on ollut perustuslain aset-
tamista muodollisista ja menettelyllisistd vaatimuksista. Jos asia sen sijaan liit-
tyy perustuslain julkiselle vallankéytolle asettamiin sisallollisiin ehtoihin, tyy-
pillisesti perusoikeuksien toteuttamiseen, ei sitovuutta ole ymmarretty yhta an-
karasti. Itse asiassa ndyttda pikemminkin silti, ettd valtiosddntooikeutemme pit-
kdni linjana on erddnlainen etukéteen hiljaisesti tehty oletus perusoikeuksien
viimekaitisestd alisteisuudesta niille padmadrille, joita lainsddtdja katsoo valit-
semillaan keinoilla kulloinkin tarpeelliseksi edistdé tai joiden toteuttamista po-
liittisen todellisuuden katsotaan muutoin edellyttivan: kiperissd tapauksissa
perustuslain sisdltdjen pitdd joustaa ja antaa tilaa poliittiselle harkinnalle ja ti-
lannekohtaisesti saavutettaville optimaalisille lopputuloksille, ei asettaa etuka-
teisid sisdllollisia ehtoja taikka periti esteitd tuolle harkinnalle.?*® Perusoikeu-
det ovat tdssd mielessd suomalaisessa valtiosddantokulttuurissa ytimeltddn heik-
koja normeja.

267 Ks. Tuori 1990, s. 128.

28 Jannite perustuslain normatiivista sitovuutta perustelevien ja toisaalta sen alisteisuutta po-
liittiselle vallalle osoittavien argumenttien vililld on valtiosddntdoikeuden klassisia teemoja, jon-
ka padargumentit konkretisoituivat selvimmilleen Hans Kelsenin ja Carl Schmittin viime vuosi-
sadan alkupuolen kiistassa siité, kenelle valtiosddnnon vartijan rooli kuuluu. Hans Kelsenille val-
tiosddntd oli tunnetulla tavalla puhtaan oikeudellinen ilmid, jonka oma patevyys perustui oletet-
tuun perusnormiin ja joka itsessdédn takasi alemmanasteisten normien pétevyyden. Schmitt puo-
lestaan néki asian tdysin pédinvastoin. Normi ei Schmittin mukaan voinut perustua toiseen nor-
miin vaan yksinomaan tahtoon. Niinp4 perustuslain l&htdkohtanakaan ei ollut normi, vaan poliit-
tinen valta, viime kddessd schmittildisestd poikkeustilasta paéttava suvereeni. Schmittin ja Kelse-
nin kiistasta ks. Husa 2004a, s. 23-30. Suomalaisessa nykykeskustelussa vastaava jako toistuu
ilmeisen selvisti Kaarlo Tuorin ”Oikeuden ratio ja voluntas” -teoksessa — sen nimesté alkaen. Ks.
Tuori 2007.
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Talla valtiosdénnon instrumentaalisuutta korostavalla opilla on historialliset
taustansa, joita en muutamia yksittdisid reunamerkint6jd lukuun ottamatta téssi
késittele. Suomalaisen valtiosddntd- ja perusoikeusajattelun nykytilan,>* tuon
ajattelun heijastamien kaytantdjen sekd suomalaisen oikeuskulttuurin kansain-
vilistymishaasteidenkin kannalta kiinnostavampana voidaan nimittdin mieles-
téni pitdd havaintoa siit, ettd oppimme ndyttiisi olevan perustavalla tavalla jan-
nitteinen erddn modernin valtiosdinto- ja ihmisoikeusajattelun perusoletuksen
kanssa. Se merkitsee nimittéin konstitutionalismin keskeisen legitimiteettifunk-
tion kddntymistd nurin niskoin. Sen sijaan, ettd valtiosddnto ja valtiosdantdoi-
keudelliset kiaytanndt toimisivat sisdllollisend rajoitteena poliittisen vallankdy-
ton instrumentalismille, ne muuntuvatkin téllaisen vallankdyton maardmuotoi-
seksi oikeutukseksi.?”

Pyrin seuraavassa konkretisoimaan formaalin joustavuuden ja sen taustalla
olevan instrumentalismin tuottamisen mekanismeja kayttdmalla hyvéksi valtio-
sdantokulttuurimme sisdltod koskevia keskustelupuheenvuoroja sekd periaat-
teellisesti merkityksellisid perustuslakivaliokunnan ratkaisuja. Konkretisoinnil-
la on seki deskriptiivisid ettd normatiivisia tavoitteita. Tarkoituksenani on osal-
taan kuvata niitd menettelyji, joissa valtiosddntomme hiljaista ydintd uusinne-
taan silloinkin kun ytimen l1&ht6kohdat ovat ristiriidassa sekd perustuslain teks-
tissd ettd valtiosddntodoktriinimme julkilausutuissa ldhtokohdissa tapahtunei-
den muutosten kanssa.

Normatiiviset tavoitteet liittyvat puolestaan formaalin joustavuusdoktriinin
ilmentdmiidn valtiosddntooikeudelliseen ajattelutapaan ja tuon ajattelutavan
kritiikkiin. Ndahddkseni valtiosddantdoikeudellisten kaytintdjemme toimintalo-
giikka heijastaa vastaavaa oikeudellista ajattelumallia, jota Martti Koskenniemi
on toisaalla luonnehtinut managerialistiseksi.?”! Managerialismi — Koskennie-
men késitteistdssd — viittaa ennen muuta ajattelutapaan (mindset), joka on yh-
td4ltd noussut hallitsevaan asemaan kansainvilisoikeudellisissa kdytdnnoissd
vastauksena globalisoituvan oikeuden fragmentoitumis- ja pluralisoitumisten-
densseihin, mutta joka toisaalta instrumentaalisuudessaan edustaa selvii vasta-
kohtaa erityisesti kantilaiselle nakemykselle oikeuden velvoittavuuden kytkey-
tymisestd universaalin lain kautta mahdollistuvaan vapauteen ja autonomi-
aan.””? Kansainvilisen oikeuden piirissd managerialistinen nikokulma ilmenee
erityisesti kasvavana pyrkimyksend ymmartda oikeus erilaisten toimijoiden tar-
peiden kompromissina. Samalla oikeutta hahmotetaan korostuneesti alakoh-

209 Ks. Tuori 2007, s. 253-275. Ks. myos Léansineva 2006, s. 1177—1190 ja Viljanen 2005a, s.
1050-1064, Ojanen 2009a, s. 1106—1124 ja Husa 2009, s. 1141-1153.

270 Ks. instrumentalismin rajoista ja suhteesta oikeuteen myos Tuori 2007, s. 41-31, 26129
ja 302-303.

27 Ks. Koskenniemi 2007a, s. 15-17.

272 Ks. Koskenniemi 2007a, s. 15-17. Ks. myds Koskenniemi 2007b, s. 1 ss. sekd Minkkinen
2002, s. 50-51.
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taisten paddmadrien, tavoitteiden ja asiantuntijuuden nikokulmasta: kansainvali-
selld rikosoikeudella on omat tavoitteensa, omat instituutionsa, sen omien ta-
voitteiden toteuttamiseksi riittdvan laajaksi oletettu soveltamisalansa sekd oma
asiantuntijakulttuurinsa, jotka varmistavat, ettd tietty ongelma oikeudelliste-
taan, analysoidaan ja ratkaistaan tavalla, joka takaa optimaaliset lopputulok-
set.”

Pragmaattisesta orientaatiostaan huolimatta managerialismi jakaa tietyt hy-
vin olennaiset piirteet oikeuspositivistisen oikeuskésityksen ja sen formalistis-
ten lahtokohtien kanssa. Sdantelyn paamaarit ja tavoitteet oletetaan tahtoon pe-
rustuviksi ja alakohtaisesti méérittyneiksi, eikd niilld sellaisenaan ole liityntdd
universalisoitavissa oleviin tavoitteisiin ja pddmaériin. Vastaavasti padméaérien
sekd tavoitteiden kddntyminen poliittisiksi preferensseiksi oletetaan ennalta
madrddmattoméksi, mikd vastaa analogisesti formalistisen oikeuskésityksen
ymmaérrystd oikeussddntojen ja tahdon vilisestd suhteesta. Myds managerialis-
tisesti toteutettu alakohtaisten oikeuspoliittisten preferenssien soveltaminen yk-
sittiisiin tapauksiin muistuttaa laheisesti oikeussdintdjen soveltamista. Kun yk-
sittdisille preferensseille on osoitettavissa poikkeuksia ja vastapreferenssejd,
kuten sdanndillekin, konkreettisessa ratkaisutilanteessa maardavimmaksi muo-
dostuu kysymys siitd, kenelld on asiassa paiatoksentekovalta.?’

Koskenniemen analyysié ja erityisesti sithen sisddnrakentunutta jannitettd
managerialismin ja yleistettdvyysprinsiipeille rakentuvan kantilaisen konstitu-
tionalismin vililld voidaan soveltaa my0s valtionsisdisiin prosesseihin, valtio-
sdantd mukaan lukien. Managerialistinen perspektiivi perustuslakiin ja valtio-
sdantdoikeudellisiin kaytantdihin typistdd perustuslain ja perusoikeuksien mer-
kityksen kysymykseksi asianmukaisesta sdatamisjarjestyksestd ja terminologi-
sesta hienosdddostd, hakee tulkintaratkaisuille vastausta avoimen siséllollisen
ja periaatteellisen argumentaation sijaan auktoritatiivisista tulkinnoista, dogma-
tiikasta ja alakohtaisesta asiantuntijakulttuurista,?’> nikee perusoikeudet viime
kidessd samanlaisina intressikalkyylien kohteena kuin mitkd tahansa muut pai-
navat yhteiskunnalliset intressit, ja alistaa valtiosddnnon ja sitd koskevat kay-
tannot lopulta yhteiskunnan kokonaisetuun tai muuhun poliittiseen projektiin
liittyvien intressien toteuttamisen vélineeksi. Samalla oikeus liudentuu teknii-
kaksi ja muodoksi, joka sekd mahdollistaa vallank&yton ettd tuottaa sille oikeut-
tavan fasadin. Koskenniemen sanoin:

”When managerial mindset in its formalistic mode imagines itself as law, it
becomes a particularly unreflective version of legal literalism. When tho-
roughly managerialized, it turns into rule by experts managing those practi-

273 Ks. Koskenniemi 2007a, s. 13—14 ja Koskenniemi 2007b, s. 5-6.

274 Ks. Koskenniemi 2007b, s. 16—17.

275 Kritiikin kohteet vastaavat tdssa Thomas Wilhelmssonin aiemmin esittdimid huomioita. Ks.
Wilhelmsson 2003, s. 88—89.
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ces, that is into unreflective support of the structural bias within particular
expert discourse.”?’®

Kuten Koskenniemi painottaa, ongelma on siind, ettd juuri tillaisen instrumen-
taalisen vallankdyton ja olemassa olevien valtasuhteiden kritiikki on ymmarret-
ty konstitutionalististen ideoiden perustehtiviksi Kantista lahtien.?”” Moderni
konstitutionalismi ymmaérrettynd kantilaisittain pikemminkin vallitseviin val-
lankdytdn muotoihin kohdistettuna universalisoivana kriittisend ajattelutapana
kuin oikeusjérjestyksen hierarkkisena arkkitehtuurina edustaakin Koskennie-
melle managerialistisen perusasenteen kriittistd vastinparia. Sama koskee tés-
sdkin esitettyd. Pdinvastoin kuin suomalainen valtiosddntokasitys ainakin sen
formaalis-pragmaattisissa lahtokohdissaan ndyttda olettavan, lahden siitd, ettid
konstitutionalismi — vakavasti otettuna — edellyttida viime kddessdkin universa-
lisoivaa kriittis-normatiivista asennetta suhteessa olemassa oleviin poliittisiin
valtakdytdntoihin ja niiden instrumentalistisiin mekanismeihin.?’®

4.2 MANAGERIALISMIN TAUSTA: PRAGMATISMI JA
FORMALISMI SUOMALAISESSA
VALTIOSAANTODOKTRIINISSA

4.2.1 Perustuslain joustavuus

Miten sitten managerialismi ilmenee suomalaisessa valtiosdantokasityksessa
sekd sitd ilmentivissd kiytannoissd? Valtiosddntokaytintdmme ovat ensinnikin
olleet formalistisia siind, ettd meilld on suhtauduttu varsin tiukasti perustuslain
muodolliseen sitovuuteen. Siltd osin kuin kysymys on ollut perustuslain erityi-
sestd hyviaksymis- ja muuttamismenettelysti ja ndiden menettelyjen tuottamas-
ta erityisestd pysyvyydesta taikka esimerkiksi siitd, millaisia menettelyllisii ra-
joja perustuslain katsotaan asettavan kansansuvereenisuuden kaytolle ja lain-
sdatdjan poliittiselle paitoksenteolle, olemme historiallisestikin arvioiden var-
sin ldhelld lansimaisen konstitutionalismin yleisid perusldhtokohtia.?” Tassd
suhteessa esimerkiksi perustuslakiuudistuksen esitdihin siséltyvilld lausumilla
perustuslain hierarkkisesta ylemménasteisuudesta, sen asemasta muun oikeus-

276 Koskenniemi 2007a, s. 17.

27 Ks. Koskenniemi 2007a, s. 31-32.

278 Ks. my6s Koskenniemi 2007a, s. 35-36. Ks. lisiksi Giinther 1999, s. 117-144. Klaus
Gtinther pyrkii hahmottamaan ihmisoikeuksien universalismin intersubjektiivisen dialogin vaati-
muksena ja vastaavasti oikeudet normatiivisina kiinnekohtina, jotka seké antavat niihin vetoavil-
le ddnen” ettd pakottavat meiddt ymmartdmaan toisen kdrsimyksen myds meitd koskevaksi. Ks.
Giinther 1999, s. 119-123. Vrt. Koskenniemi 1999, s. 100-102.

27 Ks. Jyrdnki 1989, s. 18.
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jarjestyksen perustana ja perustuslain tekstin erityisestd pysyvyydestd**® on sel-
vé vastineensa myos suomalaisten valtiosdéntokéytintdjen historiallisessa to-
dellisuudessa ja tuon todellisuuden heijastamassa valtiosddntokasityksessa.

Formalismi ei kuitenkaan ole koskaan ollut suomalaisen valtiosdantdajatte-
lun ainoa hallitseva piirre. Oikeastaan pdinvastoin. Formalismia tdydentii va-
hintdén yhtd méadradvasti sen kanssa osin ristiriitainen oletus siité, ettei perus-
tuslain oikeastaan kuulu asettaa loppuun saakka sitovia etukéteisia sisclléllisic
rajoja poliittiselle paatoksenteolle. Antero Jyrdnki on palauttanut timéan kaksi-
naisuuden historiallisessa katsannossa yhtddltd vanhaliberaalien ylikorostet-
tuun legalismiin ja varallisuusoikeuksien suojaan, toisaalta hegelildisten fen-
nomaanien joustavuusvaatimuksiin, jotka saavuttivat jo varhain tirkeén roolin
valtiosddntoajattelumme 1dhtokohdissa.?®! Tdmén historiallisen taustan seka eit-
tdmattd myds hyvinvointivaltiollisen®® samoin kuin parlamentaarista suvereeni-
suutta ja lain vélineellisyyttd korostavan lainsdddanndllis-positivistisenkin®s3
oikeuskdsityksen jatkumona perustuslain sitovuus hahmotetaan meilla edelleen
tiarkedssd suhteessa toisin kuin lansimaisessa konstitutionalistisessa perinteessa
on viimeistdin Il maailmansodan jilkeen yleensi ajateltu. Niinpd samalla pe-
rustuslakiesityksen aukeamalla, jossa dsken viitatulla tavalla ensin korostetaan
perustuslain erityisti pysyvyytti ja sitovuutta, heti perddn tuodaan esiin tdysin
tille ideologialle vastakkaisia ndkokohtia. Joustavuusideologian hallintaa sel-
keimmin valtiosddntdjarjestelmassimme kuvaavan poikkeuslaki-instituution
sailyttdmiseen paddyttiin esitydtekstin mukaan ensisijaisesti siksi, etté jarjestel-
mi mahdollistaa valtiosd&dnndn joustamisen silloin, kun poliittinen todellisuus
sitd vaatii. Jos nimittdin poikkeamismahdollisuutta ei olisi kdytettdvissa, olisi
vilttiméttomat poikkeamistilanteet otettava kattavasti huomioon itse perustus-
lain tekstissd”.?%

Niin “’poikkeamistilanteiden vélttimattomyys” nousee tavallaan kuin var-
kain konstitutionalismin rajoja maarittdvéksi perusoletukseksi. Vaikka poikke-
uslaki-instituutiossa konkretisoituva formalistisen sitovuuden ja pragmatistisen
jouston vilinen yhdistelmd maéaéritteli etenkin 1990-lukua edeltinyttd valtio-
sddntdajatteluamme ja sen institutionaalisia perusratkaisuja, olisi virheellistd
olettaa, ettei tilld perusasetelmalla olisi endd merkitystd perus- ja ihmisoikeus-
kulttuurin murroksen?®® ja konstitutionalisoitumispuheen®¢ jilkeisessd Suo-
messa. Itse asiassa sama ideologia ndyttdd olevan varsin keskeinen osa nykyisin

280 Ks. HE 1/1998 vp, s. 34.

281 Ks. Jyrdnki 1989, s. 540.

282 Ks. Scheinin 2001, s. 245.

2 Ks. Jyrdnki 2003, s. 285.

284 HE 1/1998 vp, s. 35.

85 Ks. erit. Scheinin 1991.

86 Ks. esim. Lidnsineva 2004, s. 274-278 ja Viljanen 2002, s. 25-37. Konstitutionalisoitumi-
seen epdillen suhtautuvista puheenvuoroista ks. Tuori, s. 936-940 ja Husa 2007, s. 202.
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vallalla olevaa valtiosdantdoikeudellista ajattelumallia — ainakin miti tulee pe-
rustuslakivaliokunnan toimintaan. Kuten esimerkiksi perustuslakivaliokunnan
eniten kuulema asiantuntija, Mikael Hidén,*®" on kisittddkseni aivan oikein ku-
vannut, perusoikeuksien yleisen rajoitustestin painopiste on edelleen itse asias-
sa muualla kuin perusoikeuksien suojan materiaalisen rajan asettamisessa ja
sen noudattamisen valvonnassa. Valiokunnan toiminnassa painottuvat nimittiin
erityisesti laintasoisuuden, tisméllisyyden ja oikeusturvan toteuttamisen vaati-
mukset, kun taas siséllolliset rajoitustestin osat kuten hyviksyttdvyys-, oikea-
suhtaisuus- ja ydinalueen suojaa koskevat vaatimukset ovat merkitykseltddn va-
hdisemmassé roolissa.”® Toisen valiokunnan sddnnonmukaisesti kuuleman asi-
antuntijan, Veli-Pekka Viljasen,”® havainto siitd, etteivit perusoikeudet ole juu-
rikaan estineet lainsdddantohankkeiden ldpiviemistd sindnsé, vaan kysymys on
ollut ennen muuta hienosdadostd,?*® nahddkseni vain vahvistaa Hidénin merkil-
lepanoja. Perustuslakivaliokunnan harjoittaman perustuslakikontrollin péiasi-
allinen merkitys nikyy valtiosdéntSteknisend tarkastustoimintana — ei lain paa-
maddrien ja keinojen hyviksyttivyyden ja oikeasuhtaisuuden perinpohjaisena
arvioimisena.

Perustuslakivaliokunta on esimerkiksi ddrimmaéisen harvoin kieltdytynyt pi-
tamastd lakiehdotuksen tavoitteita hyvéksyttdvind,”' mika sinéllddn voi tieten-
kin olla osoituksena myds lainvalmistelun ja lainsdddéntohankkeita koskevien
tavoitteenasettelujen asianmukaisuudesta. Silti kaksi jaljempéana esille nostetta-
vaa perustuslakivaliokunnan lausuntoa ovat omiaan osoittamaan niitd kyseen-
alaisia piirteitd, joita valiokunnalla hyvéksyttivyysvaatimuksen soveltamiskdy-
tdntoon liittyy. Huomattavaa myos on, ettd vaikkei konkreettista oikeuskaytan-
tod varmasti tarvita sen osoittamiseen, ettd kidutusta tulee pitdd valtiosdinto-
kulttuurissamme kaikissa olosuhteissa ehdottomasti kiellettynd, esimerkiksi
ydinalueen koskemattomuuden suojan merkitys on jadnyt meilli kokonaan
vaille todellista, lainsddtdjan harkintavallan viime kddessd estdvdd funktiota.
Perustuslakivaliokunnan kéytdnndssd ydinalueen koskemattomuutta kéytetdan
nimittiin yksinomaan perusoikeuksien funktioiden kannalta kiinteisessd mer-
kityksessd — osoittamaan lainsditijén harkintavallan laajuutta perusoikeuden
ydinalueen ulkopuolelle sijoittuvalla sddntelyalueella.?®> Erdiden perustuslaki-
valiokunnan lausuntojen perusteella voidaan itse asiassa ldhted siitd, ettei val-

287 Ks. Sasi 2009, s. 158.

28 Ks. Hidén 2002, s. 1183.

289 Ks. Sasi 2009, s. 158.

20 Ks. Viljanen 2001, s. 356-357 ja Viljanen 2005, s. 1062.

21 Ks. kuit. PeVL 34/2004 vp, jossa valiokunta katsoi, etteivét nuorisorangaistusjarjestelmén
alueellisen kokeilun jatkamiselle esitetyt sddntelyn tdytdntdonpanoon liittyvét sindnsd vidhdiset
taloudelliset syyt muodostaneet hyvéksyttavaa perustetta edes poikkeuslakimenettelyn kéyttdmi-
selle.

22 Ks. esim. PeVL 29/2008 vp.
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tiosddntdodoktriinimme oikeastaan tunnusta perusoikeuksien ydinaluetta niiden
rajoitusten rajana — ei ainakaan tiettyjen perusoikeuksien kohdalla.?”®> Oikea-
suhtaisuusvaatimus puolestaan konkretisoituu yleensd lakichdotuksen sana-
muotojen tdsmentdmistd ja tarkkarajaistamista koskeviksi vaatimuksiksi. Sen
sijaan perustuslakivaliokunnan kiytdnnossa ei havaintojeni mukaan ole merk-
keja siitd, ettd suhteellisuustestin soveltamisessa operoitaisiin tosiasiallisesti
esimerkiksi saksalaismallisella kolmiportaisella suhteellisuusvaatimuksella,
jota Veli-Pekka Viljanen piti vaitdskirjatutkimuksessaan ongelmitta myds Suo-
meen soveltuvana.*

4.2.2 Joustavuuden selitykset

Perusoikeusrajoitusten sisillollisid rajoja tarkkaavien hyvéksyttivyyttd, ydin-
alueen suojaa ja suhteellisuutta koskevien vaatimusten hampaattomuutta voi-
daan selittdi usealta suunnalta. Mikael Hidén on vedonnut tissé kohtaa poliitti-
siin realiteetteihin. Kun enemmistohallitus esittdd lainmuutosta, on hinen mu-
kaansa hyvin epdtodennékdistd, ettd eduskunnassa ja perustuslakivaliokunnas-
sa paddyttéisiin katsomaan, ettei ehdotukselle ole riittdvén painavia yhteiskun-
nallisia perusteita.”®> Toisentyyppinen selitys tarjoutuu valtiosddntdoikeuden
yleisten oppien suunnalta. Suomalaisiin perusoikeuskaytdntoihin vaikuttaa ni-
mittdin juurtuneen yllattdvan syvélle oletus siitd, ettd miké tahansa liityntd pe-
rusoikeuksien suojaamiseen — olkoon se kuinka hypoteettinen tahansa — riittaa
osoittamaan sdédntelyn paddmairaksi perusoikeuksien turvaamisen. Tai Kaarlo
Tuorin kriittisesti esittimdd huomiota seuraten: suomalaisissa valtiosdantokay-
tdnnoissd ndytetddn voitavan aina argumentoida, ettd “yleinen turvallisuus on
yksittdisten henkilokohtaisten turvallisuuksien summa” ja ettd yleisen turvalli-
suuden toteuttamisessa on niin ollen aina kyse my0s perusoikeutena turvatun
henkilokohtaisen turvallisuuden toteuttamisesta.>®

Tuorin kritiikki fokusoituu erityisesti perustuslakivaliokunnan ja osin valtio-
sadntooikeudellisen doktriininkin kyvyttdmyyteen pitdéd erilldén yhtdaltd kol-
lektiivisia intressejd ja toisaalta perusoikeuksia perustelevia argumentteja. Han
kiinnittdd taltd osin huomiota perustavaan eroon yhtdaltd Robert Alexyn ja toi-
saalta Ronald Dworkinin perusoikeusteorioiden vililld. Molemmat teoreetikot
ovat suomalaisessa keskustelussa olleet avainasemassa niin perus- ja ihmisoi-
keuksia koskevien argumenttien oikeudellisuutta koskevissa perusteluissa kuin
oikeuksiin liittyvien punnintatilanteiden analyysissid. Suomalaiselle keskuste-

23 Ks. my6s Jyrdnki 2003, s. 489—490. Ks. my6s esim. PeVL 30/2009 vp, ja siind sosiaali-
tyontekijén oikeudesta lukea lapselle osoitettu kirje lausuttu.

»4 Ks. Viljanen 2001, s. 212-213.

2 Ks. Hidén 2002, s. 1182-1183.

296 Ks. Tuori 2002a, s. 108. Vrt. Viljanen 2001, s. 172.
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lulle on kuitenkin ollut tyypillistd kaksi seikkaa. Ensinndkdin niissé ei aina ole
késitelty teorioiden vilisid periaatteellisen tason eroja.’” Toiseksi suomalaiset
tutkijat ovat yleensa olleet taipuvaisia sitoutumaan nimenomaan Robert Alexyn
kirjaamiin 14htokohtiin ja erityisesti alexyldiseen ajatukseen perusoikeusperi-
aatteiden soveltamisesta erddnlaisena valtiosddntooikeudellisena optimointina,
jossa kaikki kilpailevat periaatteet pyritdén toteuttamaan oikeudellisten ja tosi-
asiallisten mahdollisuuksien puitteissa mahdollisimman suuressa méarin. Niin
on tehty silloinkin, kun Alexyn kriittinen tarkastelu osoittaisi samassa yhtey-
dessi julkilausuttujen ldhtokohtien olevan ldhempéni Dworkinin kuin Alexyn
lahtokohtia.*®

Robert Alexyn kisitteistdssd punninta ei nimittdin koostu mistdédn muusta
kuin kilpailevien periaatteiden vilisestd optimoinnista,” joka puolestaan saa
siséltonsi kaikkia periaatteita koskevasta yleisestd punnintalaista. Perustuslais-
ta nimenomaisesti luettavissa olevat samoin kuin perusoikeussdannoksista joh-
dettavissa olevat oikeudet® ovat punninnassa analyyttisesti samalla viivalla
kuin sellaiset kollektiiviset tavoitteet, kuten kansallinen turvallisuus, joihin ta-
vallisesti viitataan sdddettiessd esimerkiksi perusoikeuksiin lailla rajoituksia.
Molemmat, sekd perusoikeuksiin ettd kollektiivisiin tavoitteisiin liittyvat peri-
aatteet saavat oikeudellisessa péadtoksenteossa hahmonsa optimointikéskyini,
joiden noudattamisvelvollisuus miardytyy konkreettisessa tilanteessa oikeu-
dellisten ja tosiasiallisten mahdollisuuksien mukaan sen perusteella, mitd kun-
kin periaatteen noudattamisen tdrkeys ja niihin puuttumisen intensiteetti pun-
nintalain mukaisesti edellyttda.

Punninnassa ei toisin sanoen voida etukdteen rajata yhtékain arvottavaa kri-
teerid punninnan ulkopuolelle,*' ja kaikkiin niihin tulee soveltaa punnintalakia.
Alexyn teoriaa kohtaan on tdstd syysté esitetty muualla voimakasta kritiikkia.
Esimerkiksi Habermasin mukaan optimointikdskyn idea poistaa perusoikeuk-
silta oikeusnormeille ominaisen pitimisulottuvuuden ja muuntaa perusoikeuk-
sia koskevan ratkaisuharkinnan tavoiterationaaliseksi punninnaksi erilaisten
yhteiskunnallisesti merkittdvien arvojen vélilld.**> Tastd taas on kaksi seuraus-

27 Ks. kuitenkin Tuori 2002b, s. 91-92 ja Miettinen 2001, s. 68-75.
298 Ks. erit. Scheinin 1991, s. 30-31, jossa ndytetdén sivuutettavan kokonaan Alexyn kanta sii-
té, ettd perusoikeudet ovat normeina aina optimointikéskyja, eivét koskaan sdintoja (Alexy 1986,
s. 122-125, vrt. osin my®ds Viljanen 2001, s. 12—13.) Vastaavasti Viljanen nédyttdd yhtdalla sitou-
tuvan alexylédiseen ajatukseen perusoikeuksista optimointikdskyind, jotka niin ollen olisivat ldh-
tokohtaisesti samassa asemassa kuin muutkin painavat yhteiskunnalliset padmaérat (Alexy 1986,
s. 145-154), mutta toisaalla sitoutuvan kuitenkin ldht6kohtaan siité, ettd kollektiivisten intressien
painavuudelta on syytd edellyttdd erityistd painavuutta ja hyvin konkreettista liityntdd ehdotet-
tuun sddntelyyn (Viljanen 2001, s. 184—-190).

Ks. Alexy 2005, s. 573.
300 Ks. Alexy 2002, s 31-38.
301 Ks. Alexy 2002, s. 92.
302 Ks. Habermas 1996, s. 254.
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ta: perusoikeudet menettivit merkityksensa poliittisen padtoksenteon rajana ja
samalla valtiosddntooikeudellisena esitetty ratkaisuharkinta muuntuu tosiasial-
lisesti puhtaaksi yhteiskuntapoliittiseksi péditdksenteoksi. Suomessa samaan
ongelmaan ovat kiinnittineet huomiota my6s Hannu Tolonen ja — kuten todet-
tua — Kaarlo Tuori. Tolosen mukaan periaatteiden ymmartdminen optimointi-
kiskyksi hamértdd oikeusperiaatteiden erot yhteiskuntapoliittisiin tavoittei-
siin.*® Tuori puolestaan kritisoi voimakkaasti Alexyn tapaa asettaa yksilollisid
oikeuksia perustelevat periaatteet ja kollektiiviset hyvét periaatteiden kohteina
samalle viivalle.’*

Kun valtiosddntddoktriinimme alexyldiset taipumukset yhdistetddn suoma-
laisessa valtiosdéntokasityksessd perinteisesti ylldpidettyihin oletuksiin lain-
sddtdjan suvereenisuuden ulottumisesta myos perustuslain sisdltéd koskeviin
oletuksiin, perusoikeusvalvonta on vaarassa menettdd normatiivisen ytimensa
nimenomaan oikeusnormeihin perustuvana valvontana. Niinpd ei liene sattu-
maa, ettd perustuslakivaliokunnan kontrollitoiminnan perusprinsiipiksi tapaa
valtiosddntdoikeudellisissa kdytdvakeskusteluissa madrittyd oletus lainsdétijan
suvereenisuudesta (”lainsditdjén pitdd saada sddtda laki”) samalla kun kiperien
tapausten ongelmaa ldhestytdin mieluummin erdidnlaisena “selviytymistaiste-
luna” kuin oikeuksien vakavasti ottamisen testind. Ndin perustuslakivaliokun-
nan tehtdviksi tulee — viime kiddessi — tuottaa kokonaisharkintaan ja lainsaéta-
jan suvereenisuuteen nojautuvia, mutta juridisteknisesti ja dogmaattisesti oi-
kein toteutettuja valtiosddntooikeudelliseen asiantuntijatietoon perustuvia rat-
kaisuja silloinkin, kun kokonaisuuden kannalta paras ja hallituksen esitykseen
siséltyvén lainsdddédntohankkeen mukainen ratkaisu ndyttda selvésti olevan ris-
tiriidassa perustuslain sisdllollisten perusratkaisujen kanssa. Tdtd on valtio-
sddntomanagerialismi.

On syytd korostaa kontrastia yhtddltd ndin hahmottuvan suomalaisen valtio-
saantokdsityksen erdén piirteen ja toisaalta mannereurooppalaisen valtiosdin-
toajattelun ja kansainvilisten ihmisoikeussopimusten perusldhtokohtien vélilla.
Esimerkiksi saksalaisessa oikeuskulttuurissa nimenomaan oikeasuhtaisuuden
vaatimus muodostaa valtiosddntdoikeudellisen kontrollin ydintestin,** jopa
niin, ettd Saksan valtiosdantGtuomioistuin on esittdnyt oikeasuhtaisuuden vaati-
muksen perustuvan suoraan jo perusoikeuksien luonteeseen sindnsi.>* Samalla
tavoin kuvaavaa myos on, ettd Saksan perustuslaki kieltdd nimenomaisesti
poikkeuslakimenettelyn (79 art. 1 k.) seké kieltdd esimerkiksi puuttumasta mis-
sddn tapauksessa perusoikeuksien ydinsisiltoon (19 art. 2 mom.). Tdmén seu-
rauksena tietyn rajan ylittdvid perusoikeusrajoituksia ei voida lainkaan toi-

303 Ks. Tolonen 1989, s. 360-361.

304 Ks. Tuori 2002b, s. 91.

305 Ks. Alexy 1986, s. 100—-104.

6 Ks. esim. Saksan valtiosdintotuomioistuimen ratkaisu 15.12.1965, 1 BvR 513/65 k. 2,
BVerfGE 19, 342.
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meenpanna, ellei samalla muuteta itse perustuslain tekstid. Merkittidvin sdannds
juuri tdssd suhteessa on tietysti Saksan perustuslain 79 artiklan 3 kohdan ns.
“ikuisuustakuu”, joka kieltdd kajoamasta Saksan liittovaltiorakenteeseen seké
Saksan perustuslain 1 artiklassa todettuun ihmisarvon loukkaamattomuuden ja
ihmisoikeuksien kunnioittamisen periaatteeseen seké 20 artiklassa méaariteltyi-
hin demokraattisen ja sosiaalisen liittovaltion periaatteisiin edes perustuslain
nimenomaisin muutoksin.

Kansainvilisissd ihmisoikeussopimuksissa vahvistetut ehdottomat, esimer-
kiksi kidutuksen ja epdinhimillisen kohtelun kiellon tavoin ilman rajoituslause-
ketta kirjoitetut oikeudet, joista ei myoskéén saa edes poikkeusoloissa poiketa,
toteuttavat osaltaan samaa perusideologiaa. Kuten Martin Scheinin on osuvasti
todennut, vaikka ehdottomien kieltojen ja oikeuksien ydinalueiden soveltamis-
ala saattaa olla varsin kapea, tillaiset kiellot ja niissd tiivistyvéd punninnan peri-
aatteellinen torjunta on erds ihmisoikeusajattelun kulmakivista.>"’ Jeremy Wald-
ronin sanoin, kidutuksen kiellon kaltaiset ehdottomat kiellot ovat erddnlaisia
oikeudellisia “arkkityyppejd”, jotka kytkevit oikeuden ihmisarvoisuuteen ja
joiden liudentamisella olisi dramaattisia seurauksia niin poliittiselle identitee-
tillemme kuin koko oikeusjarjestyksellekin.?*® Oikeustieteellisessé kirjallisuu-
dessa usein esiintyvé oikeuksien vakavasti ottamisen teesi on mahdollista ym-
martdd nimenomaan tdmén idean johdannaisena. Oikeuksien vakavasti ottami-
sesta voidaan puhua vasta sitten, kun kiperét tapaukset ratkaistaan viime kéades-
sd oikeuksia perustelevien periaatteiden nojalla, eiki alistettuna yhteiskunnan
kokonaisetua koskeville laskelmille tai muille instrumentaalisille valinnoille?®,
koska vain ndin ihmistd kyetddn oikeudellisissa menettelyissd kohtelemaan
padmadridnd sindnsa.

Kansainvilisen ihmisoikeusajattelun normatiiviseen ytimeen kuuluvat eh-
dottomat kiellot, oikeuksien vakavasti ottamisen teesi samoin kuin saksalaiseen
valtiosdantodoktriiniin elimellisesti kuuluvat ehdottomat kiellot tekevat niky-
viksi suomalaisen valtiosddntdmanagerialismin vaihtoehtoja. Viittaus vaihtoeh-
toisuuteen ei tarkoita, ettd managerialistinen joustavuus olisi Suomen valtio-
sadnnon koko kuva tai ettei oikeuksia meilld otettaisi koskaan vakavasti. Suo-
malaiseenkin valtiosddntodoktriiniin sisiltyy oppi ehdottomista kielloista ja pe-
rusoikeuksien ydinalueen suojasta. Perusoikeuksien rajoitettavuus maaraytyy
sekd sisdllollisid ettd muodollisia elementtejé sisdltdvén rajoitustestin valityk-
selld.’!* Samoin poikkeuslaki-instituution merkitys on poikkeuslakien vélttami-
sen periaatteen myotd kiistatta muuttunut.’!! Edelleen selvéda on, ettd perusoi-

307 Ks. Scheinin 2008, s. 205.

308 Ks. Waldron 2005, s. 1726-1728.

39 Tastd oikeuksien vakavasti ottamisen teesistd ks. Dworkin 1978, s. 90. Ks. my6s Tuori
2002b, s. 91.

310 Ks. erit. Viljanen 2001.

3 Ks. Viljanen 1999, s. 962.
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keuskulttuurin murros, perustuslakiuudistus ja niiden myoté kehittyneet institu-
tionaaliset uudistukset ovat muutenkin vaikuttaneet suomalaiseen valtiosdanto-
kasitykseen perusoikeuksien merkitystd vahvistavasti.’'? Ndiden sindnsi perus-
teltujen dogmaattisten 1dhtokohtien ja yleisen tason kuvausten ei kuitenkaan
pitdisi estdd meitd katsomasta kolikon kidntopuolelle, toisin sanoen niihin
konkreettisiin kaytintoihin, joissa valtiosdédntdmme perustavia normatiivisia
lahtokohtia ja niiden kestévyytté erityisesti mitataan.

4.3 MANAGERIALISMI KAYTANNOSSA

4.3.1 Perustuslakikontrolli ja formaalin joustavuuden
nykykonkretisaatiot

Perustuslakivaliokuntaa voidaan epiilemittd pitdd nykyddnkin suomalaisten
valtiosdantokaytintdjen keskeisimpind instituutiona. Nimenomaan sen teke-
mit tulkinnat ja sen kdytdnndssd omaksumat metodologiset valinnat vaikuttavat
selvimmin suomalaisen valtiosddntokasityksen kehitykseen. Merkitystd tissd
suhteessa on myds silld, ettd valiokunnan suorittamaa lakien perustuslainmu-
kaisuuden ennakkovalvontaa pidetddn valtiosdantdoikeudellisissa kdytdnnoissa
yleensd varsin hyvin toimivana jarjestelynd.’!* T4t4 arviota ei sindnsé ole syyté
epdilld, vaikkei varsinaista laajamittaista empiiris-normatiivista tutkimusta jar-
jestelmdmme toiminnasta olekaan tehty. Esimerkiksi Veli-Pekka Viljanen on
kuitenkin todennut valtiopdivilld 2002 annettujen lausuntojen perusteella kont-
rollin toimivan ainakin siltd osin, kuin kriteerind kdytetdén sddtamisjérjestyk-
sen kannalta merkityksellisten huomautusten suhteellista osuutta. Valiokunta ei
Viljasen analyysin perusteella toimi pelkkéni leimasimena, joka arvovallallaan
siunaa oikeudellisesti sen, mitd hallitus poliittisin perustein esittdd. Viljasen
mukaan nimittdin niistd 64 lausunnosta, jotka perustuslakivaliokunta kyseisilla
valtiopdivilld antoi, sddtdmisjérjestykseen vaikuttavia valtiosddntoongelmia ha-
vaittiin 28 tapauksessa. Pddosa ongelmista koski perusoikeuksia (24 lausun-
toa).’!* Vastaavantyyppistd tukea saadaan myos jo edelld viitatuksi tulleista val-
tiosddntdoikeudellisista kédytdvapuheista. Niissd esitetyn yleisarvion mukaan
valiokunnan ratkaisuista 95 % on varsin perusteltuja, all things considered” oi-
keaan osuneita.

Toisaalta 95 % ei ole 100 %, eiki oikeudellisten instituutioiden legitimiteet-
tid ratkaista silld, ettd madrallisesti suurinta osaa niiden ratkaisuista voidaan ra-
jatun asiantuntijaeliitin mielesté pitdd hyvéksyttavind. Jos nimittdin kévisi ilmi,

312 Ks. Léansineva 2002, s. 35-90.
31 Ks. my6s esim. HE 1/1998 vp, s. 29.
34 Ks. Viljanen 2005a, s. 1061-1062.
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ettd kyseenalaiset viisi prosenttia olisivat samalla periaatteellisesti kaikkein tar-
keimpid, siis jos perustuslakikontrolli kompastelisi juuri silloin, kun vaatimuk-
set sen legitiimisyydestd ja oikeellisuudesta ovat korkeimmillaan, asettuu koko
instituution toiminta lopulta alttiiksi varsin vakavalle kritiikille.

Perustuslakivaliokunnan kiperien tapausten ansioluetteloa on syyti tarkastel-
la tdssd valossa. Perusoikeusuudistuksen jilkeen valiokunta on muun muassa
katsonut siséllollisesti perustuslainmukaisiksi lait, jotka asettavat ihmisid sek-
suaalisen suuntautuneisuuden perusteella eri asemaan perhesuhteisiin ja hedel-
moityshoitoihin liittyvissd kysymyksissa, koska kyse on ”yhteiskunnan tulevai-
suuteen ja arvoihin liittyvistd ratkaisuista”.?'> Niin ikddn valiokunta on hyvik-
synyt sotilaallisten voimakeinojen kdyton terrorismirikosten estimisessa ja tor-
junnassa ilmaisematta kuitenkaan selvisti, ettei voimakeinojen kayttd saa pe-
rustuslain valossa merkitd sivullisten menehtymista®!®, sallinut alueellisen nuo-
risorangaistuskokeilun jatkamisen poikkeuslakina huolimatta asiaan liittyvisté
selvistd ja valiokunnankin merkille panemista ihmisoikeusongelmista®!’, selit-
tdnyt perustuslainmukaiseksi myos sellaiset puuttumiset kotirauhan suojaan,
jotka eivit selvastikddn tdytéd perustuslain 10 §:n 3 momentin mukaisen kvalifi-
oidun lakivarauksen soveltamisehtoja,'® antanut yksityisille elinkeinonharjoit-
tajille oikeuden selvittdd luottamuksellisten sdhkodisten viestien tunnistamistie-
toja ilman tuomioistuinten titi koskevaa lupaa,’'’ sekd katsonut asianmukaisek-
si sdidtdd kahden sininsi traagisen ja ihmishenkien menetykseen johtaneen am-
pumistapauksen tutkinnasta ja tutkinnassa tarvittavista ja perusoikeuksiin sy-
ville kdyvillad tavalla puuttuvista toimivaltuuksista vain kyseiseen tapaukseen
ja sen asianosaisiin soveltuvalla lailla.>*

Tallainen joustavuus ei toisaalta ole estinyt valiokuntaa tulkitsemasta perus-
tuslakia toisinaan hyvinkin tiukasti. Perustuslakivaliokunta on esimerkiksi kat-
sonut, ettd tupakoinnin kieltdminen yksityisautoissa silloin, kun sielld oleskelee
alaikdisi, on silld tavoin ristiriidassa henkilokohtaista vapautta koskevan pe-
rustuslain 7 §:n 1 momentin ja yksityiseldmin suojaa koskevan 10 §:n 1 mo-
mentin kanssa, ettd kiellosta ei voi sdétéa tavallisen lain sddtdmisjérjestykses-
sd.%! Ottaen huomioon tupakoinnin vaikutukset juuri yksityisautoissa seka niis-
sd matkustavien lasten mahdollisuudet tosiasiallisesti vaikuttaa omaan ase-
maansa siiné tilanteessa, valiokunnan kanta ei vilttimatta parhaalla mahdolli-
sella tavalla ota huomioon lasten yhdenvertaista kohtelua koskevan perustuslain

315 Ks. PeVL 15/2001 vp, PeVL 59/2002 vp, PeVL 16/2006 vp ja PeVL 25/2006 vp.
316 Ks. PeVL 10/2005 vp ja PeVL 23/2005 vp.

317 Ks. PeVL 59/2001 vp ja PeVL 34/2004 vp.

318 Ks. PeVL 12/2002 vp, PeVL 39/2005 vp.

319 Ks. PeVL 29/2008 vp.

320 Ks. PeVL 19/2008 vp.

32 Ks. PeVL 21/2010 vp.
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6 §:n 3 momentin ja julkiselle vallalle perustuslain 19.3 §:std seuraavan vieston
terveyden edistdmisvelvoitteen mukaisia vaatimuksia.

Vaikka valiokunnan tulkintakdytdnnosti voidaan osoittaa toisaalta myds sel-
laisia ratkaisuja, joissa kiperd periaatteellinen tulkinta-asetelma on kovassakin
poliittisessa paineessa ratkaistu asianmukaisesti,**? ei tima vield yksindén kor-
jaa tilannetta. Ongelmalliset tapaukset eivit valttimattd myoskédn edusta poik-
keusta paddsaantoon. Oikeastaan asiantila saattaa olla tdysin pdinvastoin: niissé
saattaa itse asiassa tiivistyd se padsaantd, joka madraa ratkaisemaan kiperét val-
tiosdantooikeudelliset tulkintaongelmat juridisteknisesti oikein, mutta vilttien
samalla liian tiukkaa sitoutumista perustuslain siséllollisiin vaatimuksiin.

Asian edelleen konkretisoimiseksi nostan esimerkinomaisesti kaksi jo mai-
nituksi tullutta lainsdddéntohanketta tarkemman tarkastelun kohteeksi. Kuten
useissa muissa vastaavissa tapauksissa, nytkin hankkeiden toteuttamista perus-
telivat kiireelliset ja painavat yhteiskuntapoliittiset intressit. Toisaalta niitd vas-
taan puhuivat erdit varsin perustavatkin valtiosddntdoikeudelliset ndkokohdat
jokaiselle yhtdldisesti kuuluvista oikeuksista ja viime kddessd ihmisarvoisen
kohtelun vaatimuksista.

4.3.2 Lex Jokela, lex in casu ja perusoikeusrajoitukset

Niin sanotussa Lex Jokela -tapauksessa on kyse hallituksen esityksestd laiksi
Jokelan koulukeskuksessa sattuneiden kuolemaan johtaneiden tapahtumien tut-
kinnasta (HE 51/2008 vp). Hallituksen esitys annettiin Tuusulan Jokelassa si-
jaitsevassa lukiossa sattuneen ja yhteensd yhdeksdn ihmisen menehtymiseen
johtaneen ampumatapauksen jilkeen. Tapauksen perinpohjaista tutkintaa pidet-
tiin valttdmattomand vastaavien tapahtumien ennalta ehkédisemiseksi. Ongel-
mana kuitenkin oli, ettei voimassa ollut lainsdadéntdé mahdollistanut tapauksen
laajapohjaista tutkintaa tai antanut sen toteuttamisen kannalta valttimattomid
toimivaltuuksia viranomaisille. Tdméan vuoksi hallitus padtyi esittimaén erityis-
lakia nimenomaan Jokelan tapauksen tutkinnasta. Lain eduskuntakésittelyn ai-
kana Kauhajoen palvelualojen oppilaitoksessa sattuneen vastaavan ampumista-
pauksen seurauksena soveltamisalaa jouduttiin laajentamaan kattamaan myos
sitd koskeva tutkinta. Muutoin lakiehdotus hyvéksyttiin eduskunnassa suhteel-
lisen vidhdisin sisédllollisin muutoksin 24.10.2008 ja laki erdiden kuolemaan
johtaneiden tapahtumien tutkinnasta tuli voimaan (662/2008) 4.11.2008. Lain
1 §:n soveltamisalasddnnoksen mukaan lakia saadaan soveltaa ainoastaan Joke-
lan ja Kauhajoen tapausten tutkintaan.

Hallituksen esityksen perusoikeuksien kannalta merkityksellisimmét sién-
nosehdotukset siséltyivit lakiehdotuksen 7 ja 9 §:iin. Tutkintalautakunnalle eh-

322 Ks. PeVL 54/2005 vp ja PeVL 38/2006 vp.
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dotettiin nimittdin 7 §:ssd muun muassa oikeutta saada viranomaisilta tutkinnan
tarkoituksen kannalta tarpeelliset tiedot mm. asiaa koskevan esitutkinnan ai-
neistosta luottamuksellisten viestien sisdlto mukaan lukien samoin kuin vdlttd-
mdttémdit tiedot tekijéin terveydentilasta, hdnen saamistaan mielenterveyspalve-
luista ja hdnen henkil6kohtaisista oloistaan. Lain 9 §:44n ehdotettiin puolestaan
erditd médrdyksid tutkintalautakunnan laatimasta tutkintaselostuksesta, jonka
perusteella julkistettavaan tutkintaselostukseen saa sisdllyttdd tekijdd koskevia
muutoin salassa pidettivid tietoja, jos se on vilttimatontd muun muassa vas-
taavankaltaisten vikivaltaisten tekojen ennalta ehkdisemiseksi tarvittavien suo-
situsten perustelemiseksi. Tiiviisti ilmaisten lailla luotiin jérjestely, jonka tar-
koituksena oli sekd selvittdd ettd tarvittaessa my0s julkistaa yksittdisen, sditi-
mishetkelld tiedossa olevan ihmisen kaikki elinaikaiseen yksityiseldméan sfai-
riin kuuluvat tiedot, jos tété vain voitiin pitdé valttimattoména tutkinnan tarkoi-
tuksen kannalta.

Miti sitten tdllaisesta lakiehdotuksesta olisi valtiosdantdoikeudellisesti aja-
teltava? Selvai on, ettd asia on merkityksellinen jo puhtaasti perusoikeusrajoi-
tuksia merkitsevin toimivaltasidéntelyn seurauksena. Erityisen merkitykselli-
seksi ja samalla ongelmalliseksi rajoitussddntelyn kuitenkin tekee se, ettd laki
soveltuu ainoastaan kahteen jo tapahtuneeseen yksittdistapaukseen. Téllaista
taaksepdin katsovaa in casu -tyyppistd lakia on valtiosddntdisessd perinteessi
tavattu pitdd jo ldht6kohtaisesti kyseenalaisena sekd vallanjakoperiaatteen®®
ettd yhdenvertaisuus- ja oikeusturvandkokohtien vuoksi***. Toisin kuin oikeus-
valtiossa yleensd, Jokelan ja Kauhajoen koulusurmien tutkintaa koskevan lain
kaltainen in casu -laki ei rakennu yleisille ja abstrakteille normeille, joita sovel-
lettaisiin yhtéldisin perustein myShempiin tapauksiin. Sddtdmislogiikasta seu-
raa, ettd lainsddtijélld on jo lainsddtdmishetkelld ollut hyvin tarkasti tiedossa se
henkilopiiri, johon lakia tullaan soveltamaan ja johon sen sisdltiméat perusoi-
keusrajoitukset soveltuvat. Kyse on siis asiallisesti ottaen kahden yksittdisen
hallintoasian ratkaisemisesta lain muodossa ja lainsditijin ratkaisuin. Kun tut-
kintavaltuudet lisiksi koskevat erityisesti kahta sddtdmisvaiheessa tiedossa ole-
vaa henkil6a ja nédiden ldhipiirid, merkitsee in casu -lain sddtdminen perusoi-
keusrajoituksia sisdltaviltd osiltaan sitd, ettd yksiloitdvissd olevan henkil6jou-
kon perusoikeuksien rajoittamisesta paattda suoraan eduskunta.

Vallanjako-ongelmalla on ldheinen yhteys yhdenvertaisuusvaatimukseen.
Ottaen huomioon, ettid Lex Jokelalla organisoidaan tutkintamenettely, joka kos-
kee vain kahta sddtdmishetkelld tiedossa olevaa tapausta, laki ei ldhtokohtaises-
tikaan pyri kohtelemaan ihmisid perustuslain 6 §:n tarkoittamalla tavalla yhden-
vertaisena lain edessd, mikd on tietysti kaikkien yleisten ja abstraktien lakien
perusidea: lain, joka soveltamisalaltaan koskee ainoastaan tiettyd tilannetta ja

323 Ks. Jyranki 2000, s. 263.
324 Ks. Tuori 2005, s. 1037.
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niin ollen my®s tiettyéd henkil6tahoa, tuskin voidaan katsoa kohtelevan ihmisié
yhdenvertaisina lain edessé. Ja edelleen, kun yksityistd subjektia koskeva asia
ratkaistaankin lailla, ei lain kohteeksi joutuneilla ole kéytettidvissdin samoja oi-
keusturvakeinoja, jotka muuten olisivat kdytettdvisséd, jos samaan lopputulok-
seen paddyttiisiin yleisen lain nojalla tehtdvalld hallinto- tai tuomioistuinrat-
kaisulla.’®

Yksittédistapauksellinen laki ndyttdisi niin ollen johtavan vakaviin ongelmiin
sekd vallanjaon ettd useiden perusoikeuksien yhtildisen toteutumisen kannalta.
Esimerkiksi Jyrdnki onkin pitinyt lex in casua tyyppiesimerkkind tilanteesta,
jossa lainsddnnoksen perustuslainvastaisuus on sddtdmistilanteessa helposti
tunnistettavissa. Perustuslainvastaisuus seuraa télldin siité, ettd lailla pyritidn
toteuttamaan tointa, joka perustuslain 3 §:n vallanjakoperiaatteen mukaan ei si-
saltoonsd ndhden kuulu lainsdétdjan toimivaltaan.’?® Itse asiassa myo0s astetta
vakavampi védite on mahdollinen: lain yleisyyttd ja prospektiivisuutta on mah-
dollista pitdd niin itsestddn selvind, jopa annettuna otettavina oikeusvaltiollisen
sdantelyn ominaispiirteind, ettei vastakohtaista, vain yksittdiseen jo tiedossa
olevaan tapaukseen taannehtivasti sovellettavaa lakia tulisi pitda ainakaan muo-
dollisen oikeusvaltiokdsitteiston minimivaatimusten puitteissa edes lakina.”’
Kuvaavaa onkin, ettd vastaavat tilanteet ovat muissa pohjoismaissa johtaneet
mittaviin oikeudellisiin ongelmiin, vaikka oikeuskulttuurissa muuten korostet-
taisiinkin parlamentin suvereenisuutta. Esimerkiksi Tanskassa korkeimman oi-
keuden v. 1999 Tvind-asiassa tekemaissa ratkaisussa katsottiin, ettd laki, jolla
Tvind-kouluyhteis6on kuuluvalta jérjestoltd oli nimenomaisesti evitty oikeus
yksityisoppikoulujen valtionapuun, oli ristiriidassa Tanskan perustuslain 3 §:n
kanssa, koska sddnnos esti konkreettista asiaa koskevan tuomioistuinkésitte-
lyn.328

Hallituksen esityksestd pyydettiin lausunto perustuslakivaliokunnalta. Huo-
limatta siitd, ettd edelld esitetyt periaatteellisen tason argumentit nostettiin esiin
my0s perustuslakivaliokunnan toimittamassa asiantuntijakuulemisessa,*” ky-
symys lex in casun hyviksyttivyydestd ei saanut juuri lainkaan merkitysti pe-
rustuslakivaliokunnan lausunnossa. Lausunnon ainoa séétamisjérjestyksen kan-
nalta relevantti huomautus edustaa sininsé tyyppiesimerkkid valiokunnan har-

325 Ks. my6s Tuori 2005, s. 1037.

326 Ks. Jyranki 2000, s. 263.

327 Ks. esim. Lagerspetz 2002, s. 41.

328 Ks. tapausta koskevasta keskustelusta esim. Rytter 1999, s. 68. Ks. my6s Tuori 2005, s.
1047.

32 Toimin yhtend perustuslakivaliokunnan kuulemista asiantuntijoista. Muut asiantuntijat oli-
vat Mikael Hidén, Olli Mienpad, Kaarlo Tuori ja Teuvo Pohjolainen. Sdéddettdvin lain yksittdis-
tapauksellisuutta pidettiin ongelmallisena kirjoittajan lausunnon lisdksi Kaarlo Tuorin ja Olli Mé-
enpdédn asiantuntijalausunnoissa. Sen sijaan Hidén katsoi, ettei perustuslakimme valiokunnan
vanhan kdytannon valossa asettanut itsendisié esteitd in casu -tyyppisille laeille.
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joittamasta “hienosddaddstd”**°. Huomautus koski ehdotettua 7 §:n 1 momentin
1 kohdan sdanndsté tutkintalautakunnan oikeudesta saada “tutkinnan tarkoituk-
sen kannalta tarpeelliset tiedot” myds luottamuksellisten viestien sisdlldista.
Valiokunta korosti, ettd luottamuksellisen viestin salaisuuden rajoituksiin koh-
distuu perustuslain 10 §:n 3 momentissa nimenomaisesti mainittu ’valttimatto-
myysedellytys”. Sen vuoksi lakiehdotusta oli muutettava niin, ettd “tarpeelli-
suuden” sijaan luottamuksellisten viestien saaminen esitutkinta-aineistosta si-
dotaan viestien sisdltdmien tietojen “vélttdméattomyyteen” tutkinnan tarkoituk-
sen kannalta.

Lakiehdotuksen luonne yksittdistapauksellisena lakina nostettiin esiin vasta
viimeisend kohtana asiaryhmaéssi “muita seikkoja”. Valiokunnan argumentaa-
tio oli asiassa niin tiiviiseen muotoon puettu, ettd se voidaan ottaa kokonaisuu-
dessaan téhén:

”Ehdotettua lakia sovelletaan lain 1 §:n perusteella vain yhden yksittdisen,
Jokelan koulukeskuksessa vuonna 2007 sattuneen tapahtuman tutkintaan.
Esityksen perusteluissa yksittdistd tapausta koskevan lain sddtdmisti perus-
tellaan yhtdaltd tutkinnassa tarvittavilla toimivaltuuksilla ja toisaalta tutkin-
nan suorittamisen kiireellisyydelld. Perustuslakivaliokunnan mielesta timén-
kaltaisten yksittdistapauksellisten lakien sddtimistd on syytd pyrkid valtta-
maiin. Tutkinnan kohteena olevan tapahtuman poikkeuksellinen luonne ja
tutkinnan kiireellisyys tekevét lakiehdotuksen antamisen tdssé erityislaatui-
sessa tilanteessa kuitenkin ymmarrettaviksi. Valiokunta pitad tiarkedna, ettd
valtioneuvoston piirissd ryhdytddn toimenpiteisiin sen selvittimiseksi, olisi-
ko tarkoituksenmukaista muuttaa onnettomuustutkintalakia siten, ettd sitd
voitaisiin soveltaa jatkossa vastaavien tapahtumien tutkintaan.”

Niin kaikki ne ongelmat, jotka liittyivét lain yksittdistapaukselliseen Iuontee-
seen, oikeusvaltiolliseen vallanjakoperiaatteeseen, yhdenvertaisuuteen, oikeus-
turvaan ja merkittaviin yksityiselimén suojan rajoituksiin, voitiin yhtend koko-
naisuutena ratkaista tilanteen aiheuttamiin erityisiin vaatimuksiin vedoten: yk-
sittdistapauksellisen lain sddtdminen ei muodostunut perustuslain ndkdkulmas-
ta ongelmalliseksi, koska tutkinnan kohteena olevan tapahtuman poikkeuksel-
linen luonne ja tutkinnan kiireellisyys tekevdt lakiehdotuksen antamisen tdssd
erityislaatuisessa tilanteessa kuitenkin ymmdrrettivéksi (korostus tdssd).”

Voi olla, ettei perustuslakivaliokunnan ratkaisua Lex Jokela -tapauksessa pi-
detd yleisesti kovinkaan ongelmallisena. Koskivathan asianomaisella lailla pe-
rustetut toimivaltuudet pidasiassa jo vakavan rikoksen tehneeseen kuolleeseen
henkilodn ja tdmén ldhipiiriin kohdistuvia tutkintatoimenpiteité, joihin rinnas-
teisia toimivaltuuksia sisdltyi jo rikostutkinnan osalta esitutkintalakiin. Saate-
taan my0s ajatella, ettei kyse ollut ensisijaisesti puuttumisesta kaikkein perus-
tavimpiin perusoikeuksiin, vaan itse asiassa pyrkimyksestd suojata sellaisia.

330 Ks. Viljanen 2001, s. 356-357 ja Viljanen 2005a, s. 1062.
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Kun vastakkain asetetaan yleisellé tasolla yhtdéltd oikeus yksityiseldmén, hen-
kilétietojen ja luottamuksellisten viestien salaisuuden suojaan ja toisaalta po-
tentiaalisten uhrien oikeus eldmiéin, punninta kddntyy herkésti jalkimmadisten
hyviksi.

Tallaiset argumentit eivét kuitenkaan ole juridisesti kovin kestdvii. Perusoi-
keudet kuuluvat yhtildisesti myos rikoksentekijoille, ja vaikka vainajia ei pide-
takddn perusoikeuksien subjekteina, ei timi vield tarkoita sitd, ettd julkinen
valta saisi perusoikeuksien ja perustuslain 1 §:n 2 momentissa turvatun ihmis-
arvon sitd lainkaan estimaittd késitelld esimerkiksi vainajan elinaikanaan har-
joittamaa luottamuksellista viestintdd aivan kuin se ei olisi koskaan perusoi-
keussuojaa nauttinutkaan. Mitd taas tulee perusoikeuksien vélisiin painotu-
seroihin, moderni perus- ja ihmisoikeusajattelu ldhtee siitd, ettei oikeuksien va-
lilla ole abstrakteja painoarvoeroja, vaan kaikki oikeudet on turvattu yhtéléises-
ti perus- ja ihmisoikeuksina. Sitd paitsi punninta tekijan perusoikeuksien ja po-
tentiaalisten uhrien oikeuksien vililld on tdssé sikélikin kyseenalainen, etté til-
lainen punninta on omiaan johtamaan perusoikeussuojan relativoitumiseen ja
samastumiseen sellaisiin kollektiivisiin intresseihin, jotka tulisi lahtdkohtaises-
ti pitdé erossa oikeuksista. Kuten Tuori on todennut, perusoikeuksien funktiona
on nimenomaan kollektiivisten intressien poliittisen tavoittelemisen ohjaami-
nen niihin oikeudellisiin rajoihin ja keinoihin, joita perus- ja ihmisoikeudet
edellyttavit®! — ei oikeuttaa sitd vallankdyttod, jota demokraattinen lainsdétéja
voi muutenkin legitiimisti harjoittaa.

Lex Jokelan késittely perustuslakivaliokunnassa kertookin herkkyydesta,
jolla valtiosddnnosta seuraavat sisélldlliset vaatimukset voidaan siirtdd sivuun
tilanteen “poikkeuksellisuuden” ja “kiireellisyyden” kaltaisten argumenttien
tieltd. Silla, ettei poikkeuksellinen laki tayttanyt valtiosddntooikeudellisesti hy-
vaksyttavin lain tunnusmerkkejd, ei ollut vastaavaa normatiivista voimaa.

4.3.3 Puolustusvoimien virka-apu terrorismintorjunnassa ja
poliisin toimivaltuuksien hyviksyttivyyden rajat

On syytd painottaa tilanteen edellyttdmid vaatimuksia ja kokonaisharkintaa ko-
rostavan perspektiivin merkitystd nimenomaan tiettyd valtiosddntdideologiaa
heijastavana valintana. Vaihtoehtona olisi toisenlainen tulkinta, jossa valtio-
sdaannon oikeudellinen rooli tulee niakyville viime kadessé juuri julkisen vallan-
kiyton hyviksyttavyyttd koskevina rajoina — erityisesti kiperissd tapauksissa
avautuvana kriittisend perspektiivind “turvallisuuden” tai muun “olosuhteiden
pakon” sanelemaan sddntelyyn. Palaankin vield uudelleen vertailevan ekskurs-

31 Ks. Tuori 2002a, s. 108.
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sin muodossa saksalaisen ja suomalaisen valtiosdéntokésityksen eroihin juuri
tdssd suhteessa.**

Saksan valtiosddntotuomioistuin sai New Yorkin terroristi-iskujen jilkimai-
ningeissa vuonna 2004 ratkaistavakseen kiperdn tapauksen. Kyse oli valtio-
sdantovalituksesta koskien Saksan liittopdivien samana vuonna hyviksymaéa il-
maturvallisuuslakia, joka sisdlsi nimenomaisen sddnnoksen sotavoimien val-
tuuttamisesta asevoiman vélittoméaén kayttdon turvautuen ampumaan alas il-
ma-aluksen, jota kdytetddn ihmishenkien vaarantamiseen (Luftsicherheitsge-
setz 14 §, kohta 3).

Valtiosddntotuomioistuin antoi asiassa ratkaisunsa 15.2.2006.3* Se katsoi,
ettei mainittu ilmaturvallisuuslain valtuus ollut sopusoinnussa Saksan perustus-
lain 2 artiklan 2 kohdassa turvatun hengensuojan ja 1 artiklan 1 kohdassa taatun
ihmisarvon kanssa sikili kuin toimenpide koskee tekoon osallistumattomia ih-
misid ilma-aluksessa. Niin oli perustelujen mukaan ennen muuta siksi, ettd til-
lainen menettely “ylenkatsoo sen kohteeksi joutuneita subjekteina, joilla on
arvo ja luovuttamattomia oikeuksia. Se, ettd heiddn surmaamistaan kiytetdin
vilineend muiden pelastamiseen, merkitsee heidin esineellistimistidén ja sa-
malla heidén oikeuksiensa riistamistd.”***

Saksan valtiosddntotuomioistuimen arviossa tapaus ratkesi toisin sanoen vii-
me kdidessd ihmisarvon loukkaamattomuuden perusteella. Pa4toksen perustelu-
jen mukaan “’perustuslain 1 artiklan 1 kohta ei suojele yksilod vain alentavalta
kohtelulta, leimaamiselta, vainoamiselta, halveksunnalta ja senkaltaisilta kol-
mansien henkildiden tai valtion itsenséd toimilta”, vaan “’perustuslainsddtdjan
ajatuksen mukaan ihmisen olemukseen kuuluu vapaus mairéta itsestdin ja ke-
hittdd itsedén, ja yksilolld on oikeus vaatia, ettd hdnet tunnustetaan yhteisdssé
periaatteessa yhdenvertaiseksi ja itsessddn arvokkaaksi jdseneksi”. Tamain
vuoksi ihmisarvon loukkaamattomuuden vaatimus sulkee “’yleisesti pois mah-
dollisuuden, ettd ihmisesté tehtdisiin vain valtion (toimien) objekti”.**® Tiivista-
en: Saksan valtiosdintotuomioistuin torjui mahdollisuuden oikeuttaa matkusta-
jakoneen ampumisvaltuus punninnalla. Kysymys siintelyn oikeasuhtaisuudes-
ta ei ajankohtaistunut lainkaan, koska sddntelyn tavoitteita ei voitu pitaa valtio-
sddntooikeudellisesti hyviksyttaving.**

332 Mikael Hidén rinnastaa perustuslakivaliokunnan puolustusvoimien virka-apuasiassa anta-
mia lausuntoja voimakkaasti kritisoivassa artikkelissaan “Hard cases make bad law?” perustusla-
kivaliokunnan lausunnot ja Saksan valtiosddntotuomioistuimen ns. matkustajakoneen alasampu-
missdannoksestd antaman ratkaisun samalla tavoin kuin tdssi tehdddn. Ks. Hidén 2007, s. 70-73.
Olen hyddyntinyt seuraavassa Hidénin artikkeliin sisdltyvid kdannoksid Saksan valtiosdantotuo-
mioistuimen ratkaisusta.

333 Ks. Saksan valtiosdantdtuomioistuimen ratkaisu 15.2.2006, 1 BvR 357/05, 115 BVerfGE
118.

334 Ks. 115 BVerfGE 118, k. 124.

33 115 BVerfGE 118, k. 121.

336 Ks. myds Lepsius 2006, s. 763 ja Moller, s. 466—476.
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Suomessa vastaava tulkintaongelma ajankohtaistui, kun eduskunta sai kési-
teltdvikseen hallituksen esityksen puolustusvoimien virka-avusta annetun lain
(781/1980) 4 §:n muuttamisesta (HE 187/2004 vp). Hallituksen esitykseen si-
saltynyt lakiehdotus ei sisdltinyt nimenomaista valtuutta ampua alas terroris-
tien kaappaama ilma-alus, vaan téllainen tilanne mainittiin ainoastaan esityksen
perusteluissa virka-avun yhtend mahdollisena soveltamistilanteena.’*’ Saénte-
lyn peruslidhtokohdat samoin kuin sen yleiset tavoitteet olivat kuitenkin kuta-
kuinkin samankaltaiset kuin Saksassa. Hallituksen esityksesséd ehdotettiin vir-
ka-apusdédntelyn uudistamista siten, ettd poliisilla olisi puheena olevan virka-
apulain 4 §:n 1 momentin nojalla oikeus saada puolustusvoimilta sotilaallisten
voimakeinojen kéyttod edellyttavad virka-apua, jos se on vilttiméatonta rikos-
lain (39/1889) 34 a luvussa tarkoitettujen terrorismirikosten estdmiseksi tai
keskeyttdmiseksi. Sotilaallisilla voimakeinoilla tarkoitettiin perustelujen mu-
kaan sotilaan henkilokohtaisen aseen kéyttimistd voimakkaampaa sotavarus-
tein tapahtuvaa aseellisten voimakeinojen kdyttamistd. Virka-apusdédntelyn uu-
distamisen tarve kytkettiin puolestaan suoraan New Yorkissa vuonna 2001 ta-
pahtuneisiin terroritekoihin. Hallituksen esityksen perustelujen mukaan ne ni-
mittdin “osoittivat, ettd terroriteko voidaan toteuttaa itsemurhaiskuina aiempaa
paljon laajemmin seurauksin. Uudenlainen toteuttamistapa osoitti lainsdadéan-
ndn puutteet terrorismin torjunnassa ympéri maailmaa”, kun kavi ilmeiseksi,
ettd “vakavimmat terroriteot saatetaan toteuttaa kayttamalla sellaisia vélineitd,
joiden torjumiseksi voidaan tarvita sotilaallisten voimakeinojen kaytt6d.” 338

Hallituksen esityksestd pyydettiin lausunto perustuslakivaliokunnalta, joka
antoi asiasta kaksi erillistd lausuntoa (PeVL 10/2005 vp ja PeVL 23/2005 vp).
Kummatkaan eivit olleet yksimielisié, mika sinénsi on valiokunnan kéytdnnos-
sd poikkeuksellista.

Sivuutan tdssd kohtaa vain maininnoin valiokunnan sinénsd asianmukaiset
huomiot alkuperdisen lakiehdotuksen epédtdsmallisyydesti samoin kuin tarkka-
rajaisuuteen ja oikeasuhtaisuuteenkin liittyvistd puutteista.’** Tapauksen valtio-

37 Ks. HE 187/2004 vp, s. 8; ”Vaikka téllaisten voimakeinojen kdyttotarve on ldhinn4 teoreet-

tinen, on sddnnds tarkoituksenmukaista ottaa lakiin. Sotilaallisia voimakeinoja saatettaisiin tarvi-
ta esimerkiksi tilanteessa, jossa terroristien haltuun ottama ilma-alus olisi tulossa Suomen ilma-
tilaan taikka se olisi Suomen ilmatilassa poistunut lentoreitiltdan suunnaten lentonsa kohti yhteis-
kunnan kannalta erittdin merkittdvdd ja tuhoutuessaan laajalle alueelle tuhoa tai vakavaa vaaraa
aiheuttavaa kohdetta, esimerkiksi ydinvoimalaa. Téllainen ilma-alus saattaisi suunnata lentonsa
my0s kohden huomattavaa taajamaa taikka paikkaa, jossa on koolla valtion ylintd johtoa.” Vaik-
kei hallituksen esityksen perustelulausumalla voi perustuslain 2 §:n 3 momentin mukaisen oi-
keusvaltioperiaatteen valossa méadritelld sotilaallisten voimakeinojen kéyttovaltuuden alaa, tus-
kin voidaan ajatella mydskdin niin, ettei téllaisilla tilannekuvauksilla ole mitdén merkitystd sen
kannalta, millaisia tilanteita silmélld pitden lain abstraktia valtuussdintelyd on pyritty laatimaan.
338 HE 187/2004 vp, s. 6.

339 Ks. PeVL 10/2005 vp, s. 3 ja PeVL 23/2005 vp, s. 2—4. Valiokunta edellytti, ettd lakiin ote-
taan 1) mdiritelma siitd, mité laissa mainituilla sotilaallisilla voimakeinoilla tarkoitetaan, 2) sel-
keit sdannokset edellytyksisti, joiden vallitessa virka-apu voi siséltda sotilaallisten voimakeino-
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sadntooikeudellisen merkityksen ja valiokunnan toiminnan ymmaértamisen kan-
nalta on tirkeimpdd panna ensimmaéiseksi merkille, ettd valiokunnan huomio
asian késittelyssé kohdistui ennen muuta lakiehdotuksessa omaksuttuun tapaan
sdaannelld poliisin toimivaltuuksista ikddn kuin virka-apusdintelyn kautta. Pe-
rustuslakivaliokunta piti alkuperdisen hallituksen esityksen perusluonteisena
ongelmana, ettei puolustusvoimilla ollut voimassa olevan lain eikd ehdotetun
lain perusteella toimivaltaa kayttda sotilaallisia voimakeinoja rikoksen estdmi-
seksi tai keskeyttdmiseksi Suomen alueella. Tdmaé johtui siitd, ettd hallituksen
esityksessd oletettiin virheellisesti, ettd poliisilla olisi virkatehtdvissd oikeus
kayttdd millaisia sotilaallisia voimakeinoja tahansa ja ettd puolustusvoimilla
olisi ehdotetun sddntelyn perusteella oikeus kayttdd muita kuin poliisin toimi-
valtaan nojautuvia voimakeinoja. Koska sen paremmin poliisilla kuin puolus-
tusvoimilla ei téllaisia valtuuksia ole ja koska virka-apusééntelylld ei laajenneta
poliisin voimakayttovaltuuksia eikd luoda puolustusvoimille poliisin toimival-
lasta riippumatonta uutta toimivaltaa, valiokunta katsoi ensimmaéisessd lausun-
nossaan, ettei ehdotettu sddntelytapa muodostanut riittivdd pohjaa arvioida
esityksen perusteluissa esimerkkind mainittuun terroristien haltuunottamaan il-
ma-alukseen mahdollisesti kohdistettavien sotilaallisten voimatoimien lainmu-
kaisuutta” 3%

Perustuslakivaliokunta palasi ongelmaan jilkimmaiisessd lausunnossaan,
joka annettiin sisdasiainministerion esitettyd hallintovaliokunnalle perustusla-
kivaliokunnan edellyttdmia tarkistuksia hallituksen alkuperdiseen esitykseen.**!
Se arvioi ensin uutta ehdotusta aiemman lausuntonsa valossa ja totesi sééntely-
ehdotusten olevan nyt pddosin asianmukaisia virka-avun antamisen ja siihen
mahdollisesti sisidltyvin sotilaallisen voimankdyton edellytysten ja rajoitusten
osalta. Lakiin kuitenkin siséltyi valiokunnan mielesti edelleenkin virka-apu-
konstruktion kéyttoon ja toimivaltasddntelyyn liittyvd lainsdddantStekninen
puute.**? Puutteen korjaamiseksi valiokunta ehdotti poliisilakiin (493/1995)
otettavaa erillistd toimivaltasddannosté, jonka nojalla poliisilla on oikeus puolus-
tusvoimien avustuksella kiyttdd sotilaallisia voimakeinoja terrorismirikoksen
estamiseksi tai keskeyttdmiseksi sen mukaan kuin puolustusvoimien virka-
avusta poliisille sdddetdan. Vastaavasti puolustusvoimista annettua lakia ehdo-
tettiin tdydennettaviksi erilliselld sddnndkselld puolustusvoimien voimankayt-

jen kayttod, sekd 3) sddnnokset voimakeinojen kiytdssd noudatettavista suhteellisuuden vaati-
muksista ja seikoista, joihin on kiinnitettdva huomiota nimenomaan sotilaallisten voimakeinojen
kiyton puolustettavuutta arvioitaessa. Mainittakoon, ettd oikeasuhtaisuuden osalta valiokunta
edellytti lain soveltamisalan rajaamista vain rikoslain 34 a luvussa tarkoitettuihin vakaviin tekoi-
hin, joiden viliton estdminen on vilttdméatontd muiden henkildiden hengen tai terveyden suojele-
miseksi, jos tekoa ei ole mahdollista estéd tai keskeyttdd sotilaallisia voimakeinoja lievemmilld
keinoilla.

30 PeVL 10/2005 vp, s. 2-3.

# Ks. PeVL 23/2005 vp, s. 9.

342 Ks. PeVL 23/2005 vp, s. 4-5.
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tovaltuuksista avustettaessa poliisia terrorismirikosten estdmisessd ja keskeyt-
tdmisessd.>* Aiemmassa lausunnossa ongelmalliseksi osoittautunut ja matkus-
tajakoneen mahdollisen alasampumistilanteen valtiosddntdoikeudellisen ar-
vioinnin estinyt sddntelytapa saatiin siten perustuslakivaliokunnan avustuksella
korjattua. Kun néin oli, olisi myds ollut aiheellista ottaa valtiosdantooikeudelli-
sesti kantaa siihen, asettaako perustuslakimme ehdottomia rajoja sotilaallisten
voimakeinojen kohdistamiselle siviili-ilma-aluksia vastaan. Perustuslakivalio-
kunta kuitenkin pidattaytyi késittelemastd asiaa enemmalti. Se jdi tavallaan il-
maan ja niiden lausumien varaan, joita perustuslakivaliokunta sotilaallisten voi-
matoimien kidyton hyviksyttivyydesti yleisesti esitti.

Perustuslakivaliokunnan tarvetta saada virka-apulakiin siséltyva sotilaallis-
ten voimakeinojen kdyttod koskeva toimivaltasddntely seké lainsdadantotekni-
sesti ettd lain tavoitteiden kannalta asianmukaiseksi voidaan sinénsd pitdd tér-
kednd ja ymmarrettdvani jo tdllaisten voimankayttovaltuuksien intensiteetin
niakokulmasta. Tastd huolimatta tirkeimmat ongelmat liittyvit voimankaytto-
valtuuksien hyvaksyttdvyyteen sindnsd,*** kuten vihemmistoon jadneet perus-
tuslakivaliokunnan jésenet eridvissd mielipiteissddnkin esittavat.**> Kysymys
ratkaistiin perustuslakivaliokunnan lausunnossa yhdelld virkkeelld. Valiokun-
nan mukaan “terrorismissa on kysymys yhteiskunnan perustoimintoja, oikeus-
jarjestystd sekd ihmisten henked, terveytta ja turvallisuutta hyvin vakavasti vaa-
rantavasta rikollisuudesta, jonka estdmiselle ja keskeyttdmiselle on perusoi-
keusjarjestelman ndkokulmasta hyviksyttdvat ja hyvin painavat perusteet”
(PeVL 23/2005 vp, s. 2). Kun timé kanta sen enemmalti erilaisia tilanteita erot-
telematta oli omaksuttu, kaikki riippui oikeasuhtaisuuden turvaavasta sadntely-
tekniikasta — siité, ettd sddntely tdsmallisesti ja tarkkarajaisesti maéritteli voi-
makeinojen kdyton oikeasuhtaisuutta ja hyvéksyttivyyttd arvioitaessa huomi-
oon otettavat seikat ja ettd virka-apukonstruktio toteutettiin teknisesti asianmu-
kaisesti niin, ettd sotilaallisten voimakeinojen kéytto voitiin tarpeen vaatiessa
toteuttaa asianmukaisen valtuussddntelyn pohjalta.

Olisi ehkd kohtuutonta vaatia, ettd perustuslakivaliokunta ryhtyisi saman-
tyyppiseen oikeusfilosofiseen pohdintaan, joka médritti hyvin vahvasti Saksan
valtiosdantGtuomioistuimen perusteluja. Suomalaisissa kiytdnnoissi ei ole ta-
pana viitata, eikd ehkd tiedostaakaan, saksalaisessa ratkaisussa samoin kuin
yleisemminkin ihmisoikeusajattelussa vahvasti 1dsni olevaan Kantilta perdisin
olevaan prinsiippiin siité, ettd ihmistd tulee aina kohdella my6s paaméériana si-
ninsé eikd koskaan pelkdstidn vilineend. Lienee myo0s niin, ettd ihmisarvon

3 Ks. PeVL 23/2005 vp, s. 5. Ks. erit. perustuslakivaliokunnan lausunnon alaviite 2.

# Ks. my6s Hidén 2007, s. 69-70.
345 Ks. PeVL 10/2005 vp, s. 5-7 ja PeVL 23/2005 vp, s 7.

264



PUOLUSTUSVOIMIEN VIRKA-APU TERRORISMINTORJUNNASSA JA POLIISIN...

loukkaamattomuudelle annetaan Saksassa jo historiallisista syistd vahvempi
merkitys kuin suomalaisessa valtiosddntddoktriinissa on tahdottu antaa.**

Kohtuutonta ei sen sijaan ole edellyttda, ettd perustuslakivaliokunta pyrkisi
perusteellisesti argumentoiden tuomaan esiin niitd viimekatisid oikeudellisia
rajoja, joita perustuslakimme julkisen vallan intensiiviselle vikivallankéytolle
asettaa kaikissa olosuhteissa, olipa toimenpiteelld suojattava intressi kuinka
painava tahansa.’*’ Perustuslakimme 1 §:n 2 momentissa mainittu ihmisarvon
loukkaamattomuuden periaate samoin kuin perustuslain 7 §:n 2 momentin kiel-
to kohdella ketdén ihmisarvoa loukkaavasti tuottaisivat — perustuslakivaliokun-
nan perusoikeusuudistuksen yhteydessd kirjaaman perusoikeusrajoitusten hy-
viksyttdvyysvaatimuksen ohella — valiokunnan kéytinnossa edellytetyn insti-
tutionaalisen tuen tdllaisillekin pohdinnoille.

Kun tdimén suuntaisia argumentteja ei kuitenkaan tdsméllisesti esitetty, pe-
rustuslakivaliokunnan lausunnot jéttivét valitettavan paljon avoimeksi. Ottaen
huomioon virka-apusdiantelyn taustalla vaikuttaneet tapahtumat on esimerkiksi
vahintddnkin kyseenalaista, riittdvitko perustuslakivaliokunnan lausumat ta-
halliseen surmaamiseen liittyvéstéd rikosoikeudellisesta vastuusta®® taikka lain

346 Ks. myds Scheinin 1998a, s. 62—69. Thmisarvon periaatteen asemasta ja monimutkaisuu-

desta perus- ja ihmisoikeussuojan ldhtokohtana saa havainnollisen kuvan Liisa Niemisen laaja-
alaisesta katsauksesta periaatteen merkitykseen nykyisissd valtiosddnto- ja ihmisoikeuskdytan-
ndissd, ks. Nieminen 2005. Ks. my6s Melander 2008, s. 266-267. Melander ndyttdd rajaavan
Suomen perustuslakiin sisidltyvén ihmisarvon loukkaamattomuuden vaatimuksen soveltumisesta
lahinnd rangaistusluonteisiin toimenpiteisiin tai viranomaisten melko voimakasasteisiin vapaus-
piiriin puuttumisiin, mika tosin saattaa johtua ennen muuta tarkastelun rikosoikeudellisesta kon-
tekstista.

34 Ks. my6s Hidén 2007, s. 70. Vaikka voidaan varmasti kiistell4 siitd, oliko perustuslakiva-
liokunnan kisiteltdvini olevassa asiassa lainkaan kyse matkustajakoneen alasampumisskenaari-
osta, piddn Hidénin kritiikkid perustuslakivaliokunnan lausuntoa kohtaan padosin oikeutettuna.
Vihintddnkin lausunto jattdd timédn periaatteellisesti tarkedn kysymyksen tarpeettoman episel-
viksi. Sen sijaan olen eri mieltd Hidénin kanssa siitd, ettd perustuslakivaliokunnan olisi tullut rat-
kaista kisilld ollut ongelma edellyttdmaélld asian kasittelemistd poikkeuslakina. Itse ajattelen tés-
mailleen pdinvastoin: jos lailla valtuutetaan poliisi puolustusvoimien virka-apua kiyttden ampu-
maan alas terroristien kaappaama ilma-alus tavalla, joka viistdimattd merkitsee sivullisten me-
nehtymisté, on sédntely silld tavoin vastoin perustuslain 1.2 §:ssd mainittua ihmisarvon loukkaa-
mattomuutta, ettei lakia voida pitdd perustuslain 73 §:n tarkoittamana rajattuna poikkeuksena
perustuslakiin (vrt. Hidén 2007, s. 74-75). Sit4 ei toisin sanoen saisi sdétdd edes poikkeuslakina,
tavallisesta laista puhumattakaan. Tamédn argumentin edelleen kehittdmiseen ei tdssd yhteydessd
ole tilaa, mutta todettakoon kuitenkin, ettd vastaavalla tavalla mydskéén esimerkiksi kidutuksen
kiellosta sdadettivad poikkeusta ei voitaisi missddn tilanteessa pitdé rajattuna poikkeuksena (sen
lisdksi ettd tdllainen sddnnds rikkoisi Suomen kansainvilisid ithmisoikeusvelvoitteita). Ks. timén
argumentin valtiosdéntdteoreettisista perusteista Waldron 2005 ja siind kidutuksen kiellon arkki-
tyyppisestd luonteesta sekd kiellon yhteydestd koko oikeusjérjestyksen perusteisiin esitetty: aja-
tuksena on tiiviisti, ettd koko oikeusjdrjestyksen perusteisiin ja siten koko oikeusjérjestykseen
ulottuvaa poikkeusta tuskin voidaan pitdd rajattuna.

348 Viittaamalla rikosoikeudelliseen vastuuseen perustuslakivaliokunta saattaa olettaa, ettd
kysymys sivullisten surmaamisen oikeutettavuudesta terrorismirikosten estdmisessé ja keskeytta-
misessa olisi jo tullut valtiosdéntdoikeudellisesti hyvaksyttivélla ja sivullisten surmaamisen kiel-
tavalld tavalla ratkaistuksi rikoslaissa. Néin tuskin voidaan yksiselitteisesti sanoa. Ks. KKO
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sddnnokseen otettu maininta “’sivullisten oikeuksien ja turvallisuuden huomi-
oonottamisesta” osoittamaan riittdvéin selvisti, ettei perustuslakimme salli mis-
sddn olosuhteissa sotilaallisten voimakeinojen kayttod Suomen alueella sivii-
leihin tavalla, joka vaistimétti johtaa sivullisten menehtymisen.

Se, ettd nédin on oikeudellisesti, on tietysti valtiosddnnon perusperiaatteiden
valossa selvdd. Demokraattisessa oikeusvaltiossa, jossa julkisella vallalla on
velvollisuus kunnioittaa ihmisarvoa ja edistdd perusoikeuksien toteutumista si-
ten kuin perustuslakimme 1.2 ja 22 §:issé sdéddetddn, suurenkaan ihmisjoukon
pelastaminen ei &dritilanteessa oikeuta asevoimien kdytt6d terrorismirikoksen
estdmiseen, jos estdminen riistdd samalla sivulliselta hengen. Miksi? Saksan
valtiosddntdtuomioistuimenkin artikuloimia ihmisarvon loukkaamattomuuden
ja niin ollen my6s modernin perusoikeusajattelun keskeisid 1dhtokohtia seura-
ten: perusoikeuksien ensisijaisena tarkoituksena on osoittaa yksilollinen karsi-
mys objektiivisesti vadriksi. Sellaisenaan sivullisen kédrsimys ei koskaan koske
vain uhria, vaan aina myds kaikkia. Jos siis hyoty/haitta -punnintoja tehddin,
”jokainen” on laskettava haitaksi.*

4.4 OIKEUSPUHE JA MANAGERIALISMIN KRITIIKKI

Suomalaista valtiosddntokulttuuria koskevissa kommenttipuheenvuoroissa ta-
vataan esittid, ettd perus- ja ihmisoikeudet toteutuvat Suomessa yleisesti ottaen
kohtuullisen hyvin ja ettd oikeusjirjestyksemme on merkittivalld tavalla perus-
oikeudellistunut ja valtiosddntooikeudellistunut. Myos lakien perustuslainmu-
kaisuuden valvonnasta perustuslakivaliokunnassa ja tuomioistuimissa esitetdan
usein varsin myonteisi kasityksid. Kiistatonta onkin, ettd 1990-luvun alussa ta-
pahtunut perus- ja ihmisoikeuskulttuurin murros merkitsi selvdi kdinnettd pe-
rus- ja ihmisoikeusargumenttien oikeudellisessa merkityksessd. Sitd vastoin
epédselvempid on, kuinka syvéllekdyviand muutosta tulisi timén pdivédn oikeu-
dellisessa todellisuudessa pitdd, jos vertailukohtana ei endd kiytetikédan ennen
1990-lukua Suomessa vallinnutta tilannetta, vaan esimerkiksi Saksan kaltaisia
vahvan valtiosddntokulttuurin omaavia maita. Niin tai niin, edelld esitetty kri-
tiikki on tietoisesti rajattu koskemaan kiperimpié ratkaisutilanteita, joissa lain-
sdadiantohankkeen taustalla on jokin perustava arvoratkaisu taikka tarve toteut-
taa jotakin hyvin painavaa, jopa poikkeuksellista yhteiskunnallista intressii,
mutta joka samalla ndyttéisi olevan ristiriidassa perustuslaissa tehtyjen sisallol-
listen ratkaisujen kanssa. Néissi tilanteissa nykyiset valtiosddntdoikeudelliset
kaytantdmme ja erityisesti perustuslakivaliokunta niyttdisivit olevan taipuvai-

1993:50 ja KKO 2004:75. Poliisin hatdvarjeluoikeuden ongelmallisuudesta ks. Tuori 2004b, s.
492-516. Vrt. Nuotio 2005, s. 215-144.
349 Ks. Koskenniemi 2007a, s. 35.
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sia uusintamaan valtiosddntddoktriiniimme jo vanhastaan sisdltynyttd instru-
mentalistista pohjavirettd ja sen mukaista joustavuusoppia. Perus- ja ihmisoi-
keuskulttuurin murros ei niin ollen ole ainakaan vield merkinnyt valtiosidén-
tdoikeutemme kaikkien ydinldhtdkohtien murtumista.

Viimekitinen joustavuus ja instrumentalismi eivét siten ole hdvinneet min-
nekédn, vaan niiden tuottamistapa on vain vaihtanut hieman paikkaansa. Se,
miké ennen toteutettiin poikkeuslailla, voidaan nykyisin ainakin osin toteuttaa
perusoikeuksien yleistd rajoitustestid soveltamalla ja tavallisena lakina. Siini
missd aiemmassa doktriinissa estoitta kaytetty poikkeuslaki-instituutio takasi
sekd perustuslain muodollisesti tiukan tulkinnan ettd valtiosddnnon jouston sil-
loin kun tilanne sitd vaati, nykyformalismin tyypillisintd muotoa edustavat pe-
rustuslakikontrollin keskittyminen teknisluonteiseen sanonnalliseen hienosii-
toon sekid valiokunnan argumentaation kaavamaistuminen asiayhteydesti irro-
tettujen yleisten tulkintalauseiden toistoksi.

Pragmaattinen jousto ja instrumentalismin ylivalta ilmenevit puolestaan eri-
tyisesti kiperissa tulkintatilanteissa. Periaatteellisten tulkintaongelmien avointa
artikulaatiota valttdimalla tai maérittelemalld ongelman ratkaisu harkinnanva-
raiseksi taikka poikkeuksellisen tilanteen edellyttimiksi perusoikeudet saa-
daan palautettua samanlaisten intressikalkyylien kohteiksi kuin mitké tahansa
muut painavat yhteiskunnalliset intressit. Samalla valtiosddnté hahmottuu ensi-
sijaisesti yhteiskunnan kokonaisetuun tai muuhun poliittiseen projektiin liitty-
vien intressien toteuttamisen vilineeksi, jonka oikeudellisessa hallinnassa olen-
naisinta on asianmukaisista menettelyistd ja sanamuodoista huolehtiminen.
Tallaisen valtiosdéntdoikeudellisen todellisuuden tuottamista voidaan tuskin
pitidéd sen paremmin modernin perustuslain kuin demokraattiseen legitimiteet-
tiin nojaavan perustuslakivaliokunnan tehtivéna.
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1 Valtiosdantooikeuden fragmentoituminen ja
systeemi

Martin Scheinin analysoi 1990-luvun alkupuolella kansainvilistymisen tuotta-
mia haasteita suomalaiselle oikeusajattelulle erotellen toisistaan karkeasti kaksi
oikeudellista ldhestymistapaa. Kansallisen lainsddtdjan ehdottomaan suvereeni-
suuteen rakentuvan oikeusjérjestyksen ja sen ideologisia sitoumuksia heijasta-
van pykélélegalistisen oikeusajattelun nikokulmasta oikeudellisen ratkaisutoi-
minnan oikeellisuuden mittapuuna voitiin huoletta pitdd sitd, ettd lakikirjasta
l16ytyi oikea pykéld, jonka alle ratkaistavana oleva tapaus voitiin subsumoida.
Scheininin mukaan kansainvilistymiskehitys ja oikeusjéirjestyksen fragmentoi-
tuminen pudottivat tiltd ajattelulta pohjan sekd ideologisesti ettd kdytannolli-
sesti. Lakikirja ei endd sisiltdnytkddn “kokonaisia” oikeusnormeja, vaan ldhin-
nd kiinnekohtia yksittdisessd ratkaisutilanteessa muodostettavalle oikeusnor-
mille, joita oli tilanteen mukaan tdydennettdva kansainvélistd alkuperéé olevilla
ja normifragmenteilla. Ndin moniaineksinen, tapauksittain vaihteleva ja jannit-
teitd ja kollisioita sisdltdva oikeusjirjestys pakotti tavallaan myontdmaén, ettei
abstraktien oikeusnormien etusijaongelmiin ja eri normildhteiden vélisiin suh-
teisiin ole edes ideaalityyppisesti olemassa yleista vastausta.!

Irtaantuminen lainsdétdjan suvereenisuuteen palautuvasta ja abstraktilla ta-
solla lukkoon lyddysti oikeusjdrjestyksestd ei kuitenkaan Scheininin mielesta
voinut merkitéd tdydellistd irtiottoa myds ristiriidattomuuden ja johdonmukai-
suuden vaatimuksista. Ristiriidattomuus ei tosin muuttuneissa olosuhteissa voi-
nut endd kummuta sen paremmin lainsdétdjan suvereenisuudesta kuin formaa-
leista etukidteen méadritetyistd normien etusijajarjestyksistd. Kun oikeusjirjestys
yksinkertaisesti tunnusti useita erilaisia normildhteitd ja legitimiteettikriteereitd
péteviksi ja ainakin konkreettisten oikeudellisten kéyténtdjen tasolla lahtokoh-
taisesti yhtd relevanteiksi, ainoaksi mahdollisuudeksi tavallaan jii oikeudelli-
sen ratkaisutoiminnan sitominen diskursiivisesti konstruoitavissa olevaan sys-
teemiin, mutta kuitenkin niin, ettd systeemin luoma koherenssi jitetddn sekd
normatiivisen ideaalin ettd yksittdistapauksellisuuden varaan.? Téllaista asen-
noitumista oikeudellisiin ongelmiin Scheinin kutsui systeemilegalistiseksi.

Vastaava formalistisen systeemin kritiikki, mutta samalla myos tulkinta sys-
teemin ja tilannesidonnaisuuden vélisestd erottamattomasta suhteesta sisiltyy
niin ikdan Juha Karhun uutta varallisuusoikeutta taustoittavaan tilanneherkkyy-

! Ks. Scheinin 1993, s. 19.
2 Ks. Scheinin 1993, s. 18.
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den ideaan.’ Oleellista tilanneherkéssd oikeudellisessa ajattelussa ei selvisti-
kéén ole se, ettéd tapauksen tosiasiat tulisi ottaa jollakin tavalla aiempaa parem-
min huomioon siiné jo soveltuviksi valikoituneiden normien tulkinnassa. Sen
sijaan kyse on Scheininin tavoin perinteisend esitettiville abstraktille systee-
minrakennukselle vaihtoehtoisesta ldhestymistavasta. Kun yhid useammat oi-
keudelliset ongelmat alkavat seké kansainvilistymisen ettd moniarvoistumisen
seurauksena maérittyd padllekkdisongelmiksi,* joissa useat oikeusnormit ndyt-
tavit 1dhtokohtaisestikin soveltuvan samaan tapaukseen yhtd aikaa, perintei-
seen abstraktiin systeemiin sisédltyvien oikeudenalakohtaisesti itsendistyneiden
periaatteiden ongelmanratkaisukyky alkaa menettdd merkitystdin. Vahintdan-
kin tdllainen ajattelu kyseenalaistuu sitd perustavammin, mitd tyypillisemmin
se ndyttdd johtavan kyseenalaisiin lopputuloksiin tapauksen jonkin oikeudelli-
sesti relevantin nidkokohdan kannalta.” Sen vuoksi oikeudellista ongelmanrat-
kaisua tulisikin ldhestya tavalla, joka pitdd oikeudellisen systeemin mahdolli-
simman avoinna mahdollisimman pitkdan.

Tassd mielessd tilanneherkkyys ndyttiisikin edustavan vaihtoehtoa lainopille
tyypilliselle systeemildhtdiselle ja formalismiin taipuvaiselle oikeudelliselle
ajattelulle, joissa oikeudellisen ongelman ratkaisua ldhdetdédn hahmottamaan
tyypillisesti abstraktista konkreetin suuntaan edeten.® Lainopilliselle logiikalle
on luonteenomaista, ettd ensin hahmotetaan oikeusldhdeopin, oikeudenalajao-
tuksen ja sen sisélld lokaalisti vallitsevan doktriinin puitteissa sovellettavat nor-
mit ja sitten annetaan niille kdsilld olevan tapauksen valossa mielekés, voimas-
sa olevan oikeuden mukainen merkityssisdltd.” Tai kuten Aarnio toteaa, syste-
matiikka lyo lukkoon “puitteet, joissa ratkaisut voivat liikkua. Se rakentaa
asianomaisen alueen yleiset opit, ajattelun yleisen kehikon” maéérittden niin
ratkaisutilanteiden rakenteen.®

Lainopille tyypillinen késitys systeemin ja kdytdnnon suhteesta ja oikeudelli-
sen tulkinnan merkityksesta tissi suhteessa saattaa sindnsi sopia hyvin olosuhtei-
siin, jossa systeemin periaatteellisista 1&htdkohdista ja annettuina otettavista l4h-
tokohtaoletuksista voidaan olettaa vallitsevan varsin suuri konsensus.” Késityk-
seltd putoaa kuitenkin pohja pois sitd mukaa kuin oletus konsensuksesta osoittau-
tuu illusoriseksi. Kun yhtendistd abstraktia systeemid, oikeudenalajakoa tai tiet-
tya oikeusldhdeoppia tukevaa riidatonta konventiota ei ole, oikeudellisen ongel-
man hahmotuskin joudutaan suorittamaan kdinteisesti. Sen sijaan, etti ratkaisuti-
lanne ymmérrettéisiin yleisen teorian soveltamisena erityiseen tapaukseen, on-

Ks. Péyhonen 2000, s. 186.
Ks. Poyhonen 2000, s. 9 ss.
Ks. Poyhdnen 2000, s. 65-66.
Ks. my6s Niemi 2002, s. 195.
Ks. Aarnio 1989, s. 298-301.
Aarnio 1989, s. 301.

Ks. myds Rosenfeld 1998, s. 1.
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gelman hahmotuksen ldhtokohdaksi asetetaankin késilld oleva tilanne, joka taval-
laan vasta nostaa esiin ne laajempiin systemaattisiin nakokohtiin perustuvat on-
gelmat, joihin vastaamista voidaan pitdd perustellun ratkaisunteon edellytykse-
na.'" Ensin on otettava haltuun kokonaisuus ja sitten valittava sovellettavat
normit,"" mutta koska ratkaistavana oleva oikeudellinen ongelma onkin eritaus-
taisten normien etukdteisesti ratkaisukelvoton pddllekkdisongelma, kokonaisuus
saadaan edes periaatteessa haltuun vain, jos sen puitteita ei ole etukditeen abst-
raktilla tasolla lyoty formaalisti lukkoon. Tatd voidaan pitdd Juha Karhun esitte-
lemén presumptiivisen kontekstualismin'? perusideana.

Kasilla oleva tutkimus on perustunut vastaavalle kontekstualistiselle 1dhtokoh-
dalle. Olen kuitenkin tdhén mennessé késitellyt teemaa korostuneesti perustusla-
kikontrollia koskevien institutionaalisten jarjestelyjen ja niiden rationaalin suun-
nittelun puitteissa. Tutkimuksen lopuksi on kuitenkin syyté nostaa esille niitd vai-
kutuksia, joita téllaisella oikeudellisella asennoitumisella vaikuttaisi olevan val-
tiosddntooikeudelliselle tulkinnalle, argumentaatiolle ja systematisoinnin mene-
telmille. Keskityn tuomioistuinten valtiosdintdisen ratkaisutoiminnan ldhtokoh-
tiin. Kiinnitdn huomiota etenkin perus- ja ihmisoikeuksien konkreettiseen sovel-
tamiseen ja oikeudellisen ongelman hahmottamista madrittaviin tulkinnallisiin
ongelmiin. Samalla esitén kritiikkié etenkin systeemiléhtdistd oikeusdogmatiik-
kaa ja systeemideterminismié kohtaan, joilla viittaan kulloisenkin ratkaisutilan-
teen tulkintapuitteiston johtamiseen suoraan yleisen tason systeemistd, esimer-
kiksi oikeudenalajaottelusta, mutta myos kyseenalaistamattomista oikeusldh-
deopillisista oletuksista.'* Kritiikki koskee luonnollisesti muutakin yleisté valtio-
sadntodogmatiikkaa. Juuri valtiosddntdoikeuden alueella periaatekollisiot muo-
dostavat tyypillisimmén ratkaisutilanteen ja samalla modernia konstitutionalis-
mia médrittdvin perusjdnnitteen, jonka erilaisista konkreettisista ratkaisutilan-
teista kaksisataa vuotta ldnsimaista valtiosddnt6historiaa tarjoaa esimerkkejd,'*
mutta jolle ei ole ndhdédkseni ole johdettavissa yleistd ratkaisua systeemistd” si-
ten kuin lainoppi usein olettaa. Pdinvastoin, perus- ja ihmisoikeudet ovat juuri tas-
sd mielessé eldva projekti, jonka sisdiset konfliktit joudutaan ratkaisemaan kussa-
kin tilanteessa erikseen siséllollisesti, ei nojautuen abstraktilla tasolla konstruoi-
tuun systeemiin taikka tuon systeemin sisiltod koskeviin oletuksiin oikeusyhtei-
son konventionaalisesta hyvaksynnésta.

10 Ks. myds Dworkin 2006, s. 52-55.

1 Ks. Péyhonen 2000, s. 191.

12 Ks. Poyhénen 2000, s. 199.

Ks. vastaavasti, mutta vieldkin laajemmin sisillllisen koherenssin vaatimusta kritisoiden
Wilhelmsson 2001, s. 219-220. Téssd omaksuttu kriittinen perspektiivi systeemiléhtdisyyttd koh-
taan ei ulotu oikeusjirjestelmdn normatiivisia legitiimisyysehtoja méérittdvien, normatiivisia
ideaaleja ilmaisevien ja asiayhteyssidonnaisesti merkitystd saavien periaatteiden jarjestelméluon-
teen kritiikkiin. Ks. my&s Tuori 2002b, s. 906-907.

14 Ks. Habermas 1996, s. 129.
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2 Abstrakti systeemi ja lokaalin koherenssin
katveet

Miksi abstrakti systematisointi johtaa ongelmiin? Eiké pikemminkin ole niin,
ettd mitd monimutkaisempina ja muuttuvampina oikeudelliset kdytdnnot hah-
mottuvat, sitd enemmaén tarvitaan oikeustiedettd sitomaan kyseiset kdytdnnot
osaksi johdonmukaista systeemid? Eivitko lainoppi ja esimerkiksi valtiosdin-
todogmatiikka ole olennainen osa oikeudellisten kdytint6jen rationaalisuuseh-
toja, joita ilman oikeudelliset kdytdnnot muuttuisivat tdysin sattumanvaraisiksi?
Ja jos niin on, eikd niiden merkitysté rajoittamaan pyrkivé kontekstualismi jétd
ratkaisutilanteita vaarallisen avoimeksi?"> Eiko jotain merkitystd ole sillakin,
ettd teoreettisen lainopin formaalit etusijajarjestykset edustavat sittenkin vain
prima facie -luonteista jarjestystd, joka saattaa modifioitua huomattavastikin,
kun periaatteiden keskindinen painoarvo ratkaistaan kussakin tapauksessa sen
erityispiirteiden mukaan aina erikseen?'¢

Onkin esitetty, ettd vaikka ajatus kokonaisvaltaisesta, koko oikeusjérjestyk-
sen johdonmukaisena kokonaisuutena esittivésti globaalisti koherentista sys-
teemistd on syytd hyldtd, oikeustieteellisessd kasitteenmuodostuksessa ei toi-
saalta tulisi kokonaan hyldtd perinteisen oikeusjirjestelmdidean mukaista aja-
tusta oikeuden sisdisestd johdonmukaisuudesta. Globaalin jérjestelmitason si-
jaan onkin ryhdytty puhumaan epistemologisesti samankaltaisesta, mutta astet-
ta rajatummasta, oikeudenalakohtaisesta ts. lokaalista koherenssista.'” Téllaisen
konstruktion voidaan ajatella viittaavan oletukseen, ettd arvopluralismia heijas-
taen my0s oikeutta tulisi arvioida sisdisid oikeuttamisperusteitaan myoten sek-
toroituneina osajdrjestelmind, jossa sisdllolliselle johdonmukaisuudelle voi-
daan kylld antaa merkitysti, mutta vain, kuten Joseph Raz on esittinyt, tiettyjen
alueiden doktriinin puitteissa: coherence of doctrine in specific fields.'® Tadssa
mallissa kullakin oikeudenalalla on sisiiset, tradition ja asiantuntijakulttuurin
yllapitimait periaatteet ja tavoitteet, oikeudenalalle luonteenomaiset arvonsa,
jotka madrittavit sen tarkempaa sisdltod ja samalla itsendisyyttd suhteessa mui-
hin rinnakkaisiin oikeusjéarjestelmiin.'” Hakan Gustaffsson on hyodyntényt Ra-
zin késitystd edelleen oikeuden jérjestelmétasoista moniarvoistumista, polyva-
lenssia, koskevassa tutkimuksessa. Gustaffsson ldhtee siitd, ettd vaikka oikeu-

15 Ks. nédin esim. Aarnio 2006, s. 327.
16 Ks. Tuori 2007, s. 125.

17 Ks. Tuori 2007, s. 104-105.

18 Ks. Raz 1994, s. 303.

19 Ks. Gustafsson 2002, s. 440-442.
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den polyvalenssi tekeekin perusteettomaksi sellaisen totaalisen koherenssin,
joka nojautui oikeusjarjestyksen erilaisen normiaineiston jarjestimiseen oikeu-
denalakohtaiseksi jaksolliseksi jarjestelmiksi, ei moniaineksisoituminen lokaa-
lia koherenssia koskevien oletusten perusteella kuitenkaan estd pyrkiméasti sa-
maan tavoitteeseen pienempien systeemien puitteissa. Globaalin systeemin si-
jaan systeeminrakennus rajataan pienempaidn mittakaavaan.” Sittemmin Tuori
on tuonut saman ajatuksen suomalaiseen oikeudenala- ja konstitutionalisoitu-
miskeskusteluun.!

Lokaalia koherenssia painottavaa ldhestymistapaa on kuitenkin syyta kriti-
soida samoista syistd, jotka koskevat globaalia koherenssia. Kiperit tapaukset
ovat kiperid yleensé juuri siksi, ettd niihin soveltuu jo prima facie -tasolla usei-
ta keskenddn jannitteisid yleisten oppien tasoisia tulkintaperiaatteita. Vaikka jo-
kin oikeudenalakohtainen doktriini saattaa sinéinsd tuottaa oikeudenalan sisidi-
sen logiikan nédkdkulmasta perusteltavissa olevia lopputuloksia, ei tdllainen si-
sdinen perusteltavuus kuitenkaan riitd, jos samaan tapaukseen soveltuvan muun
oikeudenalan normit johtavat erilaiseen lopputulokseen.? Esimerkki valaisee
asiaa.

Korkein oikeus ratkaisi kesdkuussa 2005 tapauksen (KKO 2005:72), jossa A
vaati valtiolta syyttomasti vangitulle tai tuomitulle valtion varoista vapauden
menetyksen johdosta maksettavasta korvauksesta annetun lain nojalla valtiolta
korvausta muun muassa ansionmenetyksesti sen johdosta, ettd hin oli ollut ai-
heetta vangittuna 9.4.2002 ja 30.5.2002 vilisen ajan. Ansionmenetys oli aiheu-
tunut siitd, ettd A oli ansainnut Suomessa elantonsa seksipalvelujen tarjoajana
eikd hin ollut voinut vangittuna ollessaan harjoittaa ammattiaan.

A kanne hyldttiin oikeudenk&ymiskaaren 5 luvun 6 §:n 2 momentin nojalla
heti haastetta antamatta. Kannevaatimus ei korkeimman oikeuden mukaan voi-
nut hyvén tavan vastaisiin oikeustoimiin palautuvana saada oikeussuojaa, ja oli
niin ollen selvisti perusteeton oikeudenkidymiskaaren tarkoittamassa mielessa.

Tulkintaongelmana oli kysymys siité, tuliko prostituoidun ansionmenetyk-
seen perustuvaa ja valtiota vastaan aiheettoman vapaudenriiston johdosta nos-
tettua vahingonkorvauskannetta pitdd selvisti perusteettomana. Korkeimman
oikeuden enemmiston ratkaisussa soveltamisharkinta pyrittiin korostuneesti
johtamaan aineellisoikeudellisesta ja oikeudenalakohtaisesta systeemistd. Olen-
naista oli paikantaa sovellettava sddnnos ja sen tulkintaa avaavat oikeudenala-
kohtaiset yleiset opit. Soveltamisharkinnan kohteena olleen sddnnoksen esitoi-
den perusteella oli padteltiavissd, ettd kanne tulisi hyldtd haastetta antamatta,
jollei vaatimus perustu lakiin tai jollei ilmoitetusta perusteesta voi seurata pyy-
dettyd seuraamusta. Kun kanne kisilla olevassa tapauksessa perustui prostituoi-

20 Gustafsson 2002, s. 441.
2 Ks. esim. Tuori 2003, erit. s. 940.
2 Ks. samoin myds Mylly 2009, s. 116-117.
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dun saamatta jédneisiin tuloihin, sen ratkaiseminen edellytti vastausta siihen,
millainen asema téllaisilla saatavilla Suomen oikeusjarjestyksessi yleisesti ot-
taen olisi. Koska tdllaisia saatavia pidettiin doktriinissa yleisesti hyvén tavan
vastaisina ja koska hyvén tavan vastaisuudesta puolestaan seurasi, ettei prosti-
tuutioon perustuvia sopimuksia voida madrété tiytettaviksi, eivéitkd niihin pe-
rustuvat vaatimukset muutoinkaan saa oikeussuojaa, voitiin A:n kanne kor-
keimman oikeuden mukaan hyldti heti selvésti perusteettomana. Tdma tulkinta
vastasi sen mukaan parhaiten niin sanottua puuttumattomuusperiaatetta eli ettei
hyvén tavan vastaisiin sopimukseen perustuville saataville anneta oikeussuo-
jaa.

On hyvin todennikoistd, ettd korkeimman oikeuden ratkaisuun sisiltyvit tul-
kinnat seké prostituoituna toimimisen hyvin tavan vastaisuudesta etti siité, ett-
eivdt hyvin tavan vastaisiin oikeustoimiin pohjautuvat kanteet voi saada oi-
keussuojaa Suomen oikeusjirjestyksessd, ovat sindnsi varallisuusoikeudellisen
doktriinin puitteissa kannatusta nauttivia, ehka konventionaalisesti hyvéksytty-
jéakin tulkintoja. Oletettavaa myds on, ettei hyvin tavan vastaisiin oikeustoimiin
perustuvan kanteen hylkddmisti oikeudenkdymiskaaren 5 luvun 6 §:n 2 mo-
mentin sddnnoksen puitteissa selvésti perusteettomana voida mydskdén puh-
taan prosessioikeudellisen tarkastelun puitteissa pitdd ilmeisen kyseenalaisena,
oikeastaan pdinvastoin.” Ratkaisu nédyttdisi seuraavan systeemistd juuri siind
merkityksessd, jota esimerkiksi Aulis Aarnio ndyttdisi pitdvan sekd oikeustur-
vaodotusten toteutumisen ettd mahdollisesti myds opillisen puhtauden kannalta
olennaisena.*

Kiinnostavaa kuitenkin on, ettd tapaus ndyttia varsin toisenlaiselta, jos pers-
pektiivi kddnnetdén toisin péin olettaen, ettd tapauksen konteksti ja perusoi-
keusjarjestelmid muodostavat oikeudellisen hahmotuksen ldhtGkohtatilanteen,
jota vasten tapaukseen sindnsi sovellettavissa olevat yksityis- ja prosessioikeu-
delliset tulkintadoktriinit tulevat arvioitaviksi. Télldin tapauksen ratkaisu riip-
puu ensisijaisesti niistd perusoikeusongelmista, jotka yksityis- ja prosessioike-
udelliset opit jattivédt 1dhinnd marginaaliin. Jos nimittdin aiheettoman vapau-
denriiston kohteelta riistetddn jo prosessuaalisin perustein mahdollisuus ajaa
valtiota vastaan vahingonkorvauskannetta, voidaan téllainen ratkaisu ldhtokoh-
taisesti oikeuttaa vain, jos se on yhteensovitettavissa vapaudenriiston oikeus-
suojakeinoja ja tuomioistuimeen péidsya koskevien perus- ja ihmisoikeuksien
kanssa. Myos hyvin tavan vastaisia oikeustoimia koskevan doktriinin sisiltd
joudutaan médritteleméidn uudelleen. Nyt kyse on siitd, miten oikeusjirjestyk-
sessamme tulisi oikeudellisesti arvioida toimintaa, johon tyypillisesti voidaan
katsoa liittyvdn monitahoisia syrjivid ja toiminnan harjoittajien perus- ja ihmis-
oikeuksien toteutumisen ja ihmisarvoisuuden systemaattisesti vaarantavia

23 Ks. esim. Jokela 2002, s. 304.
24 Ks. Aarnio 2005, s. 323-325.
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piirteitd,> mutta jota kuitenkaan ei ole laissa yleisesti sdddetty kielletyksi ja jota
toisaalta vield suojaa jokin perustuslain takaama perusoikeus, tdssa tapauksessa
perustuslain 18 §:ssd jokaiselle turvattu oikeus hankkia toimeentulonsa lain
mukaan valitsemallaan ammatilla tai elinkeinolla.

Riippumatta siitd, edellyttdisiviatké perustuslakiin nojautuvat ldhtokohdat
korkeimman oikeuden ratkaisun lopputuloksen muuttamista, ainakin ne kéén-
tavit perustelutaakkaa siitd, minkd varallisuusoikeudellinen doktriini asettaa
lahtokohdaksi. Tai kuten ratkaisuun siséltyvéssi eridvdssid mielipiteessd tode-
taan, nyt pitisi pystyd perustelemaan, miksi “’prostituoitu — olipa hin ammatin-
harjoittaja tai rikoksen uhri — menettii jo 1dhtokohtaisesti sellaisen oikeuden,
joka jokaiselle aiheetta vapautensa menettdneelle kuuluu”.

Tama ei kuitenkaan tarkoita, ettd valtiosddntooikeudelliset tulkintaopit tulisi-
vat kokonaan varallisuusoikeuden tilalle. Pdinvastoin, varallisuusoikeuden alu-
een doktriinille on vain pystyttivd antamaan sisdltd, joka voidaan oikeuttaa
myo0s perus- ja ihmisoikeuksien ndkokulmasta. Téllainen perusoikeusarvio ei
sindnsd siis estd hyvén tavan vastaisuutta koskevien nikdkohtien huomioonot-
tamista. Niin perus- ja ihmisoikeudet kuin varallisuusoikeudellinen hyvin ta-
van vastaisuuden késite ja siihen liittyva puuttumattomuusperiaate tuottavat oi-
keudellisesti valttdimattomid ja ehkd siséllollisesti yhtenevidkin kisitteellisia
edellytyksid puuttua prostituutiota koskevaan yhteiskunnalliseen ongelmaan.
Naiskaupalle tyypillinen pakkoprostituutio tuottaa jo mééritelman mukaan ih-
misoikeusloukkauksia, jotka on pyrittdva torjumaan seké vilittomésti perus- ja
ihmisoikeuksiin nojautuen ettd vilillisemmin esimerkiksi varallisuusoikeudel-
lisiin hyvin tavan vastaisuutta ja oikeustoimien laillisuutta koskeviin ldhtokoh-
tiin tukeutuen. Molemmat késitteelliset 14htokohdat tuottavat my6s mahdolli-
suuden arvioida prostituutiota instituutiona, joka laajassa mitassa yhtdalta ylla-
pitdd naiskauppaa ja toisaalta johtaa vaistiméttd ristiriitaan ihmisarvoisuutta
koskevien ja ihmisen vilineellistimiseen skeptisesti suhtautuvien vaatimusten
kanssa. Taloudellisiin ja sosiaalisiin oikeuksiin nojaava seké oikeuksien tosiasi-
allisesta toteutumisesta huolehtiva oikeusjérjestys ei voi myoskdin legitiimisti
pysya neutraalina esimerkiksi ndennéisesti vapaaechtoisen prostituution edessi,
jos toiminta tosiasiallisesti on kdyhyyden ja esimerkiksi siirtolaisuuden tuotta-
maa ja olosuhteiden sanelemaa vastentahtoisuutta. Vahintdin néissd prostituu-
tion tyypillisiin toteutumismekanismeihin liittyvissd piirteissd varallisuusoi-
keudellinen késite hyvén tavan vastaisuudesta voidaan kytked konkreettisesti
niihin tosiasiallista yhdenvertaisuutta ja ihmisarvoisuutta koskeviin ldhtokoh-
tiin, jotka ovat etenkin kansainvélisissd ihmisoikeuskéytdnndissa tuottaneet pe-

2 Ks. esim. Nieminen 2005b, s. 130-156, Niemi-Kiesildinen 2004, s. 451465 ja Pérssinen
2003, s. 10-12. Ks. my6s esim. HE 34/2004 vp, s. 9-14.
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rusteita prostituution hahmottamiselle tyypillisesti ihmisoikeuskielteisend il-
miona.”

Samalla perus- ja ihmisoikeusnidkokulmasta on kuitenkin selvéd, ettei ihmis-
oikeuskielteisyyden taustalla olevaa kisitysté prostituoidusta nimenomaan sys-
temaattisten ihmisoikeusloukkausten uhrina pidd sekoittaa prostituutiota har-
joittavien leimaamiseen ihmisryhmiksi, joka esimerkiksi uhkaa yhteiskunnan
moraalia ja jota niin ollen pitdd joukkona kohdella eri tavoin kuin muita sosiaa-
lisia ryhmid. Tietyn ihmisryhmén luokitteleminen “toiseksi”, valtavdestostd
poikkeavaksi ryhméksi, joka ei ldhtdkohtaisestikaan ansaitse samoja oikeuksia
kuin valtaviestd, on perusoikeusnikokulmasta epdilyttava luokittelu riippumat-
ta siitd, voidaanko se oikeuttaa perinteeseen vedoten vai ei. Perusoikeusjirjes-
telméin nidkokulmasta hyvén tavan vastaisuuteen liittyva puuttumattomuusperi-
aate muuntuu téllaisessa tilanteessa pikemminkin piittaamattomuusperiaatteek-
si sen edellyttdessd passiivisuutta tilanteessa, jossa perusoikeuksien turvaami-
nen vaatisi nimenomaan aktiivisia toimia. Téllaista lopputulosta tuskin voidaan
hyviksyé pelkdstidn sillad perusteella, ettd se on yksittdisen oikeudenalan mu-
kainen.

2 Vrt. téltd osin EU-tuomioistuimen ratkaisu asiassa C-268/99 (Aldona Malgorzata Jany
ym. v. Staatssecretaris van Justitie).
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3 Systeemin ja kontekstin suhde

Pyrin edelld kuvatulla tapauksella nostamaan esille oikeudellisten pééllekkais-
ongelmien merkitysti oikeudellisessa padtoksenteossa ja tilanteessa, jossa hie-
rarkkiset ristiriitojen ratkaisusdanndt eivit kykene normikollisiota tyydyttavas-
ti ratkaisemaan. Tapauksen avulla on my6s mahdollista paikantaa suomalaiselle
valtiosdantokulttuurille tyypillisid ongelmia ja erityisesti traditionaalisten oi-
keudenalajaottelujen ja perusoikeuksien toteuttamisen vililld ilmenevien jan-
nitteiden vaikutuksia. Kiperien tapausten juridisen ongelmanratkaisun keskei-
simmit kysymykset eivit téllaisissa tilanteissa endd nimittdin nayttdisi koske-
van sitd, miten tiettyd tapaukseen soveltuvaa sddnndsta tulisi esimerkiksi auk-
kotilanteissa tulkita tai mikd siind mahdollisista tulkintavaihtoehdoista tulisi
ottaa ratkaisun ldahtokohdaksi. Sen jdlkeen kun viite oikeudenalakohtaisen
doktriinin ristiriidasta perus- ja ihmisoikeuksina turvattujen oikeuksien kanssa
on esitetty, ei tapausta voi rationaalisesti ratkaista pelkéstiddn oikeudenalakoh-
taisten tulkintasdéntdjen perusteella. Pdinvastoin, on edellytettiva, etté tillaisen
paitoksen oikeuttava periaate on yhteensopiva ei vain oikeudenalakohtaisen
doktriinin vaan myos oikeusjarjestyksen kokonaisuuden kanssa.
Prostituutiotapauksessa perusoikeudet muodostivat sen 1dhtokohdan, jonka
kautta késilld olevan tulkintaratkaisun yleistd oikeutettavuutta oli mahdollista
ja syytékin lihestyd. Konkreetissa tapauksessa ilmenevéa jannite oikeudenala-
kohtaisesti madrdytyvian tulkintasddnnon ja perusoikeuksien vélilld ndyttaa si-
ten edellyttdvin abstraktiotason nostamista vihintddnkin sille tasolle, jota pe-
rusoikeudet edustavat: hyvin tavan vastaisuutta koskevalle opille on toisin sa-
noen haettava tukea oikeudenalan ylittdvistd yleisistd oikeusperiaatteellisista
nikokohdista. Néin oikeudelliselle ratkaisulle ja siind ilmeneville tarpeelle so-
vittaa yhteen konkreetti tilanne ja oikeusjirjestelmé avautuu kaksi vaihtoehtois-
ta heuristista mallia. Olennainen ero presumptiivisen kontekstualismin ja erityi-
sesti perinteiselle oikeuspositivismille ja oikeudenalakohtaiselle systeemille ra-
kentuvan lainopin vililld niyttdisikin koskevan sitd juridista metodia, jonka
kautta oikeusjarjestelma ja kisilld oleva ratkaisukonteksti sovitetaan yhteen.
Eroja voidaan havainnollistaa tukeutumalla Ronald Dworkinin ja osin Klaus
Giintherin esityksiin teorian ja konkretian suhdetta koskevista vaihtoehtoisista 14-
hestymistavoista.”” Ensimmadisessd, lainopilliselle hahmotukselle tyypillisessd

27 Ks. Dworkin 1994, s. 28-29 ja Giinther 1988, s. 267-276 ja 347-353. Ei liene sattumaa, etti
tdssd tehtdvd erottelu seuraa myos standardinomaista erottelua sdddannéisoikeudellisen oikeusjér-
jestelmén juridisen metodin ja toisaalta common law -metodin vélilld. Kuten esimerkiksi Legrand
on todennut, sddddnnéiseen oikeuteen perustuvissa jirjestelmissa oikeudellista harkintaa ja sdéide-
tyn oikeuden soveltamista tavataan hahmottaa deduktiivisesti yleisesté, sdddetystd normista konk-
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vaihtoehdossa tulkintamme systeemistd vaikuttaa ratkaisuun ylhadiltd alaspdin,
toisin sanoen abstraktia jarjestelmdd koskevista oletuksista kohti konkreettisia
tulkintoja edeten. Voimme muotoilla ensin jonkin yleisen teorian oikeuden ole-
muksesta, oikeusjarjestelman funktioista ja esimerkiksi valtiosddntdoikeudelli-
sesta tulkinnasta joidenkin tiettyjen perustavien periaatteiden varassa ja sitten so-
veltaa téllaista teoriaa konkreettisiin kdytintdihin. Esimerkiksi Antero Jyrdngin
tulkinta demokratiaperiaatteesta suomalaisen valtiosddannon artikulaatioperiaat-
teena tuottaa juuri téllaisen mallinnuksen. Kun valtiosdéntdoikeuden eri osat ve-
tavit ristiriitaisiin suuntiin, jollekin periaatteelle pitdd antaa jo yleiselld tasolla
hallitseva asema, jonka puitteissa ristiriidat voidaan ratkaista ennakoidusti. Jyran-
ki asettaa tille paikalle demokratiaperiaatteen,”® mutta esimerkiksi Jaakko Husal-
la vastaavaksi ydinperiaatteeksi on valikoitunut vallanjakoperiaate.”” Usein téllai-
nen systeemideterministinen malli rakentuu sekd oikeudenalakohtaisille ettd sité
yleisemmille teoreettisille késityksille. Esimerkiksi tulkinta perustuslakivalio-
kunnan auktoritatiivisesta asemasta perustuslaintulkitsijana ja siten perustuslain-
tulkinnan péatevyyskriteerien palauttaminen tapauskohtaisen siséllollisen argu-
mentaation normatiivisen vakuuttavuuden sijaan tosiasiallisiin kdytantoihin voi-
daan perustella sekd oikeuspositivistiseen teoriaan nojautuen ettd valtiosdanto-
doktriiniin liittyvistd periaatteellisista ja traditionalistisista lahtokohdista késin.

Tassd ei ole endi syyti palata edelld mainittujen valtiosdantoteoreettisten kasi-
tysten tarkempiin siséltoihin. Olennaista sen sijaan on, ettd teoriaa kdytetddn tal-
laisissa malleissa tyypillisesti ratkaisutilanteen oikeudellista hahmotusta koske-
vana ldhtokohtana, joka maérittdd yksittdisen oikeudellisen ongelmanratkaisun
prima facie -tyyppisié tulkinnallisia 1dhtokohtia. Tést4 tietenkin seuraa, ettei ky-
seinen ldhtokohtaoletus itsessddn voi prima facie tulla kussakin tapauksessa erik-
seen testattavaksi. Jos siis perusoikeudet ndyttdvit johtavan ristiriitaan demo-
kraattisen lainsdétdjan suvereenisuuden kanssa, demokratiaperiaatteelle nojaava
systeemi antaa ldhtokohtaisesti etusijan lainsiétdjan harkinnalle. Jos tuomioistui-
men ratkaistavana olevassa tapauksessa lain soveltaminen ndyttdisi johtavan risti-
riitaan perustuslain kanssa, tuomioistuimen tulisi suhtautua perustuslain sovelta-
miseen ldhtokohtaisen pidittyvisti, koska muussa tapauksessa tapauksen ulko-
puolella etukdteen tdsmennetyn vallanjaon edellyttdma raja lainsdadantdvallan ja
tuomiovallan valilld hamartyisi. Ndin jokainen yksittdinen soveltamistilanne hah-
mottuu ensisijaisesti yleisen teorian soveltamisen erityistapauksena. Oikeudelli-
sen soveltamisharkinnan ideaalinen perusmetodi on deduktio.

reettiseen tapaukseen edeten, kun taas common law -maiden oikeudellinen meteodi seuraa ideaali-
tyyppisesti induktiota ja etenee konkreetista tapauksesta yleisten oikeusperiaatteiden suuntaan. Ks.
Legrand 1996, s. 75. Toisaalta valtiosidéntooikeus ja ihmisoikeudet yleisiin oikeusperiaatteisiin poh-
jautuvina instituutioina ndyttivét liudentavan téssakin suhteessa kuilua mannermaisen oikeusjérjes-
telmén ja common law -jdrjestelmén vililld. Ks. Rosenfeld 2004, s. 635-638.

B Ks. Jyrdnki 2003, s. 38-39.

2 Ks. Husa 2004a, s. 255-256.
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Toinen vaihtoehto hahmottaa systeemin ja konkretian suhteet pédinvastoin.
Oletuksena on, ettd sen sijaan, ettd systeemin annettaisiin maéritelld erilaiset
tulkintavaihtoehdot etukiteen, vasta kdytdnnollinen soveltamistilanne nostaa
esiin kysymykset niistd astetta yleisemmaén tason teoreettisista ongelmista, joi-
hin joudumme vastaamaan ratkaistaksemme késilld olevan ongelman. Ldhto-
kohdan sijaan systeemi muodostaakin tulkintatilanteen horisontin. Oikeushar-
kinta tapahtuu toisin sanoen ensisijaisesti erityisestd yleiseen, induktiivisesti.

Tama ei tarkoita tietenkddn, ettei esimerkiksi oikeutta koskevilla yleisilld
teorioilla tai esimerkiksi oikeudenalajaotuksella olisi merkitystd hahmotettaes-
sa tapauksen oikeudellisesti relevantteja tilannepiirteitd jo aivan alustavassa
harkinnassa. Oleellista kuitenkin on, ettd alustava harkinta oletetaan alusta ldh-
tien potentiaalisesti riidanalaiseksi. Esimerkiksi ensi ndkemaltd jonkin yksittii-
sen aineellisoikeudellisen oikeudenalan rutiinitapauksena hahmottunut ongel-
ma saattaakin katsetta hieman kohottamalla muuttua kiistanalaiseksi ja kipe-
riksi, jos asiaa tarkastellaan astetta yleisemmalla tasolla esimerkiksi kansainva-
listen ihmisoikeussopimusten, valtiosddntdoikeuden taikka eurooppaoikeuden
aineellisoikeudellisten tulkintaperiaatteiden nékokulmasta. Tamékin kisitys
saattaa puolestaan tilanteesta riippuen riidanalaistua, jos tapaus jostain syysti
edellyttdd kannanottoa vieldkin abstraktimman tason kysymyksiin esimerkiksi
ihmisoikeuksien, kansansuvereenisuuden tai edustuksellisen demokratian mer-
kityksestd ja keskindissuhteista eurooppalaisessa valtiosddntoperinteessd. Olen-
naisinta on, ettei moderniin oikeuteen sisdlly a priorista tai kokonaisvaltaista
etukateistd kriteerid, jonka perusteella voisimme ennen yksittdisen tapauksen
siséllollistd arviointia tietdd, milloin tapauksen ratkaiseminen edellyttid tukeu-
tumista oletettuun standarditilanteeseen néhden astetta yleisempiin periaattei-
siin ja mahdollisesti edelleen niiden taustaperusteluihin.’® Samoin kriteereita
vaille jad myos kysymys siitd, kuinka pitkélle oikeusjarjestyksen perusteisiin
joudumme argumentaatioketjun ulottamaan.’!

Mikd tahansa alun perin rutiiniratkaisuna néyttaytynyt ongelma saattaakin
muuntua jonkin mahdollisesti yllattdvankin véliin tulevan tekijén johdosta kipe-
riksi tapaukseksi. Tédmékin oikeuden piirre vain heijastelee sit tosiasiaa, ettei de-
mokraattisen oikeusvaltion perustaa médrittelevien periaatteiden etusijasuhteisiin
yksinkertaisesti ole olemassa etukiteistd ratkaisua. Oikeuden legitiimisyys on
riippuvainen samanaikaisesti sekd muodollisista ettd sisdllollisistd vaatimuksista
ja, jos halutaan, viime kiddessé sekd demokratiaperiaatteesta ettd ihmisoikeuspe-
riaatteista.

30 Ks. my6s Mylly 2009, s. 106-108.

3 Néin osin myds Aarnio 1989, s. 204, jonka mukaan oikeudelliselle argumentaatiolle ei ole
osoitettavissa yleisin termein mitdédn tdsméllistd periaatteellista rajaa, jossa argumentaatio voi-
daan aina katkaista. Toisaalta tdllainen raja kuitenkin Aarnion argumentaatioteoriaan selvésti si-
sdltyy. Argumentaatiotarpeen paétepiste on Aarnion teorian nikokulmasta partikulaarisessa, yk-
teisten arvojen varaan rakentuvassa ideaaliauditoriossa saavutettavassa hyvéksyttavyydessd. Ks.
myds Aarnio 1989, s. 282-283.
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4 Rationaalinen perusteltavuus ja kritiikki

Presumptiivinen kontekstualismi ei kiinnitd huomiota niinkéén yksittdiseen ta-
paukseen soveltuvien periaatteiden sisiltdd ja punnintaa koskeviin tulkintajuri-
disiin ongelmiin, vaan ensisijaisesti niihin teoreettisiin taustasitoumuksiin, joi-
den valossa tapausta ldhdetddn ylipaataan oikeudellisesti arvioimaan. Tilanne-
sidonnaisuuden korostuksista huolimatta tavoitteena on siten ratkaisun ratio-
naalinen perusteltavuus. Rationaalisuus ei kuitenkaan seuraa siitd, ettd ratkai-
sulle voidaan 10ytdd nimenomainen tuki etukdteen madritellystd systeemisti
vaan siité, ettd sen yksittdisen ratkaisun taustaperusteet voidaan esittad sisallol-
lisesti yhteensopivana mahdollisimman yleistettdvissd olevien periaatteiden va-
lossa.

Lahtokohdista seuraa kriittinen suhde perinteiseen oikeuspositivistiseen val-
tiosdéntodogmatiikkaan ja perinteiseen perustuslakikontrolliajatteluun. Jattaes-
sddn nimittdin oikeudellistamisen kriteerit keskeisesti systematisoinnin tasolla
tehtdviksi ja siirtdessddn ne sellaisenaan oikeudellisen ongelmanmaiérittelyn
puitteiksi, valtiosddntddogmatiikalla on systemaattinen taipumus peittdd moni-
arvoiselle oikeuskulttuurille tyypilliset jdnnitteet ja vaittdd niitd jo ratkaistuik-
si.

Dogmatiikan kritiikki muistuttaakin niitd oikeusperustaisia ihmisoikeuskri-
tiikkeja, joissa on kiinnitetty erityistd huomiota ihmisoikeuksien yleisid sovel-
tamiskriteerejd koskeviin yleisiin oppeihin, jotka Rolando Gaeten kuvaamalla
tavalla mahdollistavat oikeudenloukkauksen uhriksi itseddn viittdvan vaati-
musten neutralisoinnin tavalla, joka ei edellytd mink&énlaista kannanottoa oi-
keuksiin.* Toisaalta presumptiivinen valtiosdéntdinen kontekstualismi nayttéi-
si tuottavan yhden mahdollisuuden vastata esimerkiksi sellaisiin kriittisen kou-
lukunnan puheenvuoroihin, joita muun muassa Martti Koskenniemi on moder-
neista ihmisoikeuksista esittdnyt. Tallaisessa kritiikissd saatetaan esimerkiksi
kyseenalaistaa ihmisoikeuksien normatiivinen merkitys samoin kuin niiden ra-
tionaalisuuskin viittaamalla oikeuksien taipumukseen muuntua jo vallitsevan
yhteiskunnallisen tilanteen, status quo’n, legitimaatioksi ja sitd kautta tietysti
poliittisen paétoksenteon fasadiksi.*® Samalla saatetaan kylld myontéa, ettéd ih-
misoikeuksilla on voinut olla historiallisesti pdinvastaisia ja vallankdyttoon
nihden kriittisid ja vapauttavia merkityksid. Siitd huolimatta niiden asema on
kriitikoiden mukaan nykyisessd todellisuudessa aivan toinen: todellisuudessa
ithmisoikeudet banalisoituvat yhi tyypillisemmin asioiden tekniseksi hallin-

32 Ks. Gaete 1993, s. 52.
3 Koskenniemi 1999, s. 99-100
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noinniksi yhtédlld ja strategisen valtapelin puitteissa tehtdvan paédtoksenteon oi-
keuttajiksi toisaalla. Kriitikoiden mukaan fasadinomaisuuden problemaattisuus
vain korostuu, kun oikeudet samanaikaisesti esitetddn perustavanlaatuisina,
luovuttamattomina ja jokaiselle yhtéldisin perustein kuuluvina, vaikka kaikki
oikeudelliset kdytdnnot samalla osoittavat, etteivit ne sitd oikeasti ole.**

Vaikka tdllaisia ndkokohtia ei tietenkdin pidé sivuuttaa, vaikuttaa kriittinen
realismi kuitenkin menevén tietyissd suhteissa liian pitkélle. Kun ihmisoikeuk-
sien kriittis-normatiiviselle roolille on I9ydettdvissd todellinen paikka ainoas-
taan oikeudellisen ajattelun historiassa, menettdvit ne samalla merkityksensa
vallitsevien kdytidntdjen kritiikin mittapuuna. Kaikki onkin vain politiikkaa.
Koskenniemen esittiman CLS-perustaisen oikeuksien standardikritiikin® 14h-
tokohtia rasittaa my0s pitdytyminen varsin tiukasti perinteisessa liberaalissa oi-
keuskaisityksessd ja nimenomaan sen arvostelussa. Esimerkiksi Philip Alston
onkin vastannut kritiikkiin kyseenalaistamalla sen sellaisten ihmisoikeusteori-
oiden ja -kdytdnt6jen suunnalta, jotka eividt rakennu pelkdstddn liberaalille
ideologialle seka oikean ja hyvén ja siis oikeuden ja politiikan niin tiukalle erot-
telulle kuin oikeuksien valttikorttiteesiin tyypillisesti luetaan.*® Toisaalta Alston
itsekin myontdi arvostelijoiden olevan osin oikeilla jiljilld. [hmisoikeuksilla ei
voi mielekkéésti osoittaa mitéén kiistanalaisuuden ulkopuolelle jadvaa objektii-
vista perustaa. Samalla oletus poliittisesta neutraalisuudesta on ilmiselvasti ky-
seenalaistettavissa.’” Ongelmaksi kuitenkin Alstonin mukaan jaa, mita kritiikil-
14 on tarjottavanaan ihmisoikeuksien tilalle.

Perustuslakikontrollin uusia muotoja koskeva keskustelu ja tdsséd sen taustal-
le hahmotettu presumptiivinen valtiosddntdinen kontekstualismi tarjoaa 1&hto-
kohdissaan yhden vaihtoehtoisen vastauksen. Periaatteellisuudessaan se nojau-
tuu oikeudellisissa kaytdnndissd yleisesti tunnustettuihin oikeudellisiin 14ht6-
kohtiin. Ennaltamiiraamattomyydessddn ja kontekstuaalisuudessaan se puo-
lestaan mahdollistaa kriittisen etdisyyden vallitseviksi méadrittyviin kaytintei-
siin ja tunnustaa samalla téllaisiin pdédtoksiin vaistimattd siséltyvét moraalis-
poliittiset valinnat.

Tama ei tarkoita, ettd oikeuksia koskevat kriittis-realistiset ja oikeuksien
merkityksen fundamentaalilla tasolla kyseenalaistavat havainnot pitiisi sivuut-
taa kokonaan. Pdinvastoin. Suunnatessaan huomiota perusoikeuksien toteutu-
mismekanismien jadrjestelmétason ongelmiin ulkoisesta ndkdkulmasta esitetty
arvostelu voi paljastaa niiden soveltamiskdytinndisté jotain, minka oikeuksien
toteuttamiseen sitoutuneiden tulisi omien ehtojensa valossa itsekin havaita,
mutta joka syystd tai toisesta johtuen jié tavan takaa jérjestelmén katveeseen.

4 Koskenniemi 1999, s. 104.

3 Ks. tdstd erityisesti amerikkalaisen kriittisen koulukunnan harjoittamasta oikeuksien kritii-
kistd erityisesti Kennedy 1997, s. 299-338. Ks. myds Tushnet 1984 ja Glendon 1991.

36 Ks. Alston 1989, s. xvi.

37 Alston 1989, s. xvii.
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Sama l4dhtokohta muodostaa my0s presumptiivisen valtiosddntooikeudellisen
kontekstualismin oikeutuksen. Mitd vihemman tulkintaa sidotaan annettuina
otettavilla ja etukdteen kontekstiriippumattomasti lukkoon lyodyilld systeemi-
silld 1dhtokohtaoletuksilla, sitd pienempi katve.
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Jalkisanat: Tutkimuksen tavoitteet ja tulokset

Tutkimukseni kohteena ovat olleet etenkin ne kdytdnnolliset ja valtiosddntoteo-
reettiset mahdollisuudet, joita nykyistd valtiosddntodmme uudella tavalla lei-
maavaan, usean eri instituution toimintaan ja vuorovaikutukseen seké jousta-
vuudeltaan vaihteleville menettelyille rakentuvaan lakien ja niiden soveltami-
sen perustuslainmukaisuuden valvontaan liittyy. Olen kdyttdnyt uuden perus-
tuslakikontrollin” késitettd ensinnékin kuvaamaan erityisesti nykyvaltioséén-
ndllemme leimallista normikontrollijarjestelméd, jossa perustuslain ja erityi-
sesti perus- ja ihmisoikeuksien toteutumista valvotaan paitsi perinteiseen ta-
paan eduskunnan perustuslakivaliokunnan toimesta siten kuin nykyisin perus-
tuslain (PL) 74 §:ssd sdddetddn, my0Os tuomioistuinten ja viranomaisten (PL 22
§, PL 106 ja 107 §) sekéd ylimpien laillisuusvalvojien (PL 108 ja 109 §) taholta.
Myos valtiosddntooikeudellisesti merkitykselliset kansainvéliset sopimusjér-
jestelmét ja niiden toteutumista valvovat ylikansalliset oikeudelliset instituu-
tiot, kuten Euroopan unioni, unionin perusoikeuskirja ja EU-tuomioistuin seké
Euroopan ihmisoikeussopimus ja Yhdistyneiden kansakuntien piirissd solmittu
KP-sopimus ja niitd valvovat Euroopan ihmisoikeustuomioistuin ja ihmisoi-
keuskomitea ovat osa titd institutionaalista jarjestelméad, joskin niiden vaikutus
valtiosdéntomme sisiltdihin on ennen kaikkea vilillinen.

Toiseksi uuden perustuslakikontrollin késitteelld on pyritty mahdollistamaan
valtiosddntdoikeudelliselle perinteelle sindnsi tyypillisten normikontrollikysy-
myksenasettelujen modernin konstitutionalismin perusperiaatteisiin palautetta-
vissa oleva systemaattinen eriteltdvyys uudessa oikeudellisessa ymparistossa.
Téassd ympdaristossd perinteisempien kategoristen ristiriitojen ratkaisumekanis-
mien ohella my0s erilaisille tulkinnallisille ristiriitojen ratkaisumalleille, kuten
perusoikeusmydnteisen, ihmisoikeusystivillisen ja perustuslainmukaisen lain-
tulkinnan kaltaisille tulkintaperiaatteille, on muodostunut tirked rooli aiemmin
korostuneiden kategorisempien ristiriitojen ratkaisusddntojen ja -mekanismien
sijaan. Téllaiset joustavat ja lain tulkinnan valtiosdintéiseen harmonisointiin
suunnatut menettelyt ndyttiisivit mahdollistavan perus- ja ihmisoikeuksien
konkreetit sovellukset asteen herkemmin ja asiayhteyssidonnaisemmin kuin ai-
emmat ristiriitahakuiset ja niin ollen myds lopputuloksiltaan usein yksittéisté
ratkaisutilannetta selvisti laajakantoisemmat sdddosvalvontakeskeiset kontrol-
limallit. Samalla niiden asema normikontrollijarjestelmin kokonaisuudessa
nayttdd muodostuneen varsin hallitsevaksi: oletettavaa on, etti perus- ja ihmis-
oikeudet vilittyvét nykyisin oikeudellisiin kdytantdihin tyypillisesti juuri tul-
kinnallisesti.
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Ja kolmanneksi: uusi perustuslakikontrolli viittaa normatiivisen valtiosdcdin-
toteorian ja yleisten oppien tasolla perinteiselle hierarkkiselle ja yksikeskeisel-
le sdddosvalvonta-ajattelulle vaihtoehtoiseen tapaan ymmartda modernia val-
tiosddntod taustoittavien ihmisoikeus-, oikeusvaltio- ja demokratiaperiaatteiden
merkitys valtiosddantdoikeudellisten kéytintojen legitiimisyyskriteereind sa-
moin kuin institutionaalisten rakenteiden oikeuttajina. Siind missd ”vanha” val-
tiosdéntokasitys lahti siité, ettd lakien perustuslainmukaisuuden valvonta tuli
aina jattda viime kddessd yhden auktoritatiiviseksi maéritellyn instituution —
yleensd joko ylimmén tai tarkoitukseen erityisesti osoitetun valtiosddntdtuo-
mioistuimen taikka lainsddtdjan — tehtdviksi, "uuden” perustuslakikontrollin
taustalle konstruoitu késitys kiistdd nimenomaan tdman lihtokohdan valttamét-
tomyyden.

Niin teoria uudesta perustuslakikontrollista pyrkii jésentimdiin uudelleen
nimenomaan ne perusoikeusperiaatteita ja demokratiaperiaatetta koskevat val-
tiosddntdoikeudelliset 1dhtokohtaoletukset, joiden varaan varsin perinteiset ar-
gumentit tuomioistuinvalvonnan demokratianvastaisuudesta ja lainsdatdjan har-
joittaman valvonnan irrationaalisuudesta ovat nojautuneet. On syyti korostaa,
ettd vaikka kisilld oleva tutkimus on keskittynyt valtiosddnnon institutionaali-
siin ratkaisuihin, jotka sellaisenaan sijoittuvat ldhinnd valtiosd&nnén organisa-
toriseen, joskus jopa teknisluontoiselta vaikuttavaan osaan, on kyse ollut perus-
ja ithmisoikeuksien tehokkaan toteutumisen edellytyksid koskevasta ja niitd pe-
rustelemaan pyrkivasti tutkimuksesta.

Tutkimuksessa viitetddn, ettd suomalaisessa valtiosddntokulttuurissa 1990-
luvun alusta ldhtien kotoperdisesti omaksutut perustuslakikontrolliratkaisut
vastaavat merkittdvdssd madrin kansainvilisen valtiosddntdvertailun piirisséa
hahmoteltuja perustuslakikontrollin uusia muotoja ja niiden taustalle rationaa-
lisesti rekonstruoitavissa olevia teoreettisen tason avauksia. Olen myds véitta-
nyt, ettd rekonstruktion taustalla olevat modernin valtiosddnnon periaatteelli-
seen taustaan liittyvit oletukset tarjoavat perinteistd hierarkkista valtiosdéntdoi-
keudellista teorianmuodostusta paremmat edellytykset arvioida konkreettisia
oikeudellisia kaytdntojd seka kriittisesti ettd valtiosdantdoikeuden itsensd tun-
nustamiin normatiivisiin mittapuihin nojautuen. Uuden perustuslakikontrollin
nikodkulmasta perinteisen kontrollin ongelmana oli ennen kaikkea voluntaristi-
nen reduktio®® Kaarlo Tuorin Kisitteistod seuraten: pyrkiessddn sijoittamaan
joko tuomioistuimet tai lainsdétdjan lakien perustuslainmukaisuuden viimeka-
tiseksi vartijaksi, perinteinen kontrolliajattelu asetti samalla kuin varkain vo-
luntaksen sille paikalle, jolle moderni valtiosddntd oletusarvoisesti sijoittaa ra-
tion. Perustuslaintulkinnan oikeellisuuden mittapuuksi tuli se, mitd auktoritatii-
vinen perustuslaintulkitsija perustuslaista toteaa, ei se, mitd perustuslain voi-
daan normatiivisena jarjestelmina katsoa edellyttivan. Samalla niin lainsdata-

38 Ks. Tuori 2007, s. 39.
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jén kuin tuomioistuimenkin ylivalta pdittdd perustuslain siséllostd saa oikeu-
dellisessa katsannossa jokseenkin kyseenalaisen leiman. Jos perustuslain sisél-
to madraytyy yksinomaan sen mukaan, mitd kansanedustuslaitoksen enemmis-
t6 pdéttdd sen olevan, niyttavat perustuslait olevan vain kansojen tyhjid yrityk-
sid rajoittaa valtaa, joka ei luonnostaan ole rajoitettavissa. Jos taas oikeusjérjes-
tyksen sisdltd madrdytyy kansan tahdonilmausten sijaan pelkdstddn sen mu-
kaan, miten vailla demokraattista valtuutusta toimivat tuomarit sattuvat perus-
tuslakia tulkitsemaan, ei kyse ole endd demokraattisesta jarjestelmasta.

Uuden perustuslakikontrollin normatiivisena ideana on nimenomaan tillai-
sen abstraktin reduktionismin kyseenalaistaminen. Sen sijaan, ettd lakien ja nii-
den soveltamisen perustuslainmukaisuuden valvonnan herkésti esille nostamat
demokratian ja perusoikeuksien véliset jannitteet pyrittdisiin ratkaisemaan etu-
kiteen, lahtokohtana on oletus siitd, ettd myos tillaiset valtiosddnnon perusta-
vimpiin periaatteisiin palautuvat kiistat on mahdollista ja syytikin jittda ylei-
selld tasolla ratkaisematta ja siis odottamaan myohemmissi oikeudellisissa ja
poliittisissa kdytdnnoissé tehtdvid punnintoja ja niissd esitettdvid argumentteja.

Kasillé olevan tutkimuksen perusldhtokohtia onkin madrittdnyt vahvasti ka-
sitys modernien valtiosdéntooikeudellisten ongelmien rakentumisesta yhtéalta
ennaltamaaradmattomyyden ja kontekstuaalisuuden, mutta toisaalta my0s sisél-
l6llistd legitimiteettid ja periaatteellista tasapainoa koskevien normatiivisten
ideaalien varaan. Kuten esimerkiksi Pekka Ldinsinevan viitoskirjassa analysoi-
tiin varallisuussuhteisiin liittyvid tyypillisid harkintatilanteita, my0s tissé tutki-
muksessa on nojauduttu merkittdvassd mairin kasityksiin siitd, ettd modernit
valtiosdéntooikeudelliset ongelmat ovat mitd tyypillisimmin tapauskohtaisen
punninnan ja normatiivisen oikeuttamisen ongelmia. Onkin syytd viitata sa-
maan Frank Michelmanin korostamaan ajatukseen, johon Léansinevakin tyonsa
loppusivuilla viittaa. My6s oman tutkimukseni ndkékulmasta punninnat, tai oi-
keastaan asiayhteyssidonnaiseen kdytdnnolliseen paittelyyn erikoistuneet oi-
keudelliset kdytdnnot, ovat valtiosdéntéoikeuden ydin — ei sen antiteesi.*

Nyt tapauskohtaisen punninnan vaatimus on viety osaksi valtiosdédnnon kes-
keisid, perustuslain normatiivista tehokkuutta varmistavia institutionaalisia jér-
jestelyitd. Taméa kddnne on velkaa erityisesti W, J. Waluchowin oivaltavalle ha-
vainnolle valtiosddanndn institutionaalisia rakenteita koskevien rekonstruktioi-

3 Ks. Michelman 1988b, s. 1629. Todettakoon vield, ettei punninnan téllainen merkitys tar-
koita, etteikd oikeudella olisi sellaisia ehdottomia rajoja, joissa punnintaa ei enia tapahdu, ja jois-
sa siis oikeusnormi suoraan osoittaa ehdottomana normina, miten asiassa pitdé toimia. Perusoi-
keuksien ja demokratian yleinen suhde ei kuitenkaan tyypillisesti ole tdllainen suhde. Perusoi-
keudet edellyttidvit demokratiaa ja demokratia perusoikeuksia, eikd niiden keskindistd suhdetta
voi niin ollen ratkaista alistamalla toista toisen ehdoille. Téstd perussyysta johtuen demokratiaan
perustuvan lakien perustuslainmukaisuuden tuomioistuinkontrollin kritiikin tulee aina olla my6s
oikeusperustaista kritiikkid (Waldron 1999, s. 282). Ja luonnollisesti myds painvastoin: oikeuspe-
rustainen lakien perustuslainmukaisuuden tuomioistuinkontrollin oikeutus on aina nojattava
my6s demokraattisen legitimiteetin vaatimukseen.
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den ldhtokohdista ja valtiosddntooikeudellisen ennaltaméérdédmattomyyden ra-
tionaalisista institutionaalisista implikaatioista. Waluchowin piittely ldhtee
liikkeelle pluralistisissa yhteiskunnissa esiintyvista tarpeesta hylété oletus sii-
té, ettd perustuslakia koskevien oikeudellisten kiytdantdjen herdttimiin ja ilmei-
sen kiistanalaisiin oikeudellisiin ja poliittismoraalisiin kysymyksiin olisi ole-
massa yleisid abstraktilla tasolla oikeita vastauksia. Kun néin on, myds perus-
tuslain soveltamista ja soveltamisen puitteita médrittévié institutionaalisia jér-
jestelyja tulee ldhestyd kokonaan toisesta suunnasta. Koska perusoikeuksien ja
demokratian sisdltod taikka niiden keskindissuhdetta koskeviin kysymyksiin ei
ole etukiteistd vastausta, voimme vain pyrkid suunnittelemaan valtiosddntdoi-
keudelliset instituutiot tavalla, joka ottaa timéan epétiydellisyyden ja ennalta-
madrdamattomyyden vakavasti.* Yhden ensisijaisen perustuslaintulkitsijan si-
jaan kdytannot onkin syyté rakentaa valtiosddntdisen pluralismin, useiden toisi-
aan tdydentdvien instituutioiden ja niiden vélisen vuorovaikutuksen seké rin-
nakkaisten valvontapisteiden varaan. Jos perinteinen valtiosddntOajattelu piti
ideaalinaan valtiosdéntooikeudellista monologia, uuden kontrollin ideaalina to-
teutusmuotona on pluralistinen dialogi.

Kun téllaiset lahtokohdat otetaan myds perustuslakikontrollin kriittisen arvi-
oinnin ldhtokohdiksi, yksittdisen instituution — paradigmaattisesti lainsédtdjan
tai tuomioistuimen — valtiosddntdoikeudellinen legitimiteetti riippuu siitd, mi-
ten hyvin se kykenee oikeuttamaan paikkansa osana sellaisia valtiosddnnon
noudattamista valvovia prosesseja, jossa useat erilaiset instituutiot toteuttavat
samaa tehtdvii, mutta normatiivisesti erilaisista asemista. Tassd kehyksessa de-
mokraattisen lainsddtdjan harjoittama perustuslain tulkinta on legitiimeimmil-
ldédn silloin, kun se osoittaa toimivansa nimenomaan demokraattiselle oikeus-
valtiolle tyypillisten demokraattisten ideaalien mukaisesti: menettelynd, joka
perustuu avoimelle ja julkiselle keskustelulle, johon kaikilla on 1dhtokohtaises-
ti yhtéldinen oikeus péasti osalliseksi ja jossa myds viime kddessa pyritddn nor-
matiivisestikin varmistamaan, ettd saavutetut lopputulokset olisivat sisallolli-
sesti kaikkien hyviksyttdvissd.*! Ja vastaavasti: on hyvid syitd ldhted siité, ettd
riippumattomien tuomioistuinten tekemét perusoikeuksien soveltamisratkaisut
ovat sitd legitiimimpid, mitd selvemmin ne kyetdin perustelujensa valossa kyt-
kemddn perustuslaissa ja kansainvélisissd ihmisoikeussopimuksissa ilmaistui-
hin, aiemmista oikeudellisista kdytdnndistd institutionaalista tukea saaviin,
mutta perimmiltddn moraalisesti sekd eettisesti ladattuihin oikeusperiaattei-
siin.*

Koska valtiosddntdoikeudellisten periaatteiden keskindissuhteita ei ole etu-
kéteen ratkaistu, niihin joudutaan ottamaan kantaa késilld olevissa yksittdista-

40 Ks. Waluchow 2007, s. 127.
4 Ks. esim. Habermas 1998, s. 3946 ja 258-262 seké Tuori 2000a, s. 252-253.
2 Ks. Dworkin 1996, s. 10—11 ja Dworkin 1986, s. 398-399.
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pauksissa. Tdmi ei tarkoita, ettd tuomioistuinten ja esimerkiksi lakien perustus-
lainmukaisuutta lainsddtdmisvaiheessa valvovan perustuslakivaliokunnan olisi
jokaisessa ratkaisutilanteessa otettava kantaa valtiosddntdisen jarjestelmdmme
kaikkein perustavimpienkin periaatteiden keskindiseen suhteeseen juuri kisilld
olevassa tapauksessa. Oikeusjirjestyksen syvérakenteen rekonstruktiot jaavat
edelleen globaalissakin mittakaavassa ennen muuta muutaman oikeusfilosofi-
sesti orientoituneen valtiosddntoteoreetikon tehtdviksi. Konkreettisessa ratkai-
sutoiminnassa oikeudenmukaisen ratkaisun tekeminen ei yleensé edellyti ko-
konaisvaltaisesti perusteltua teoriaa, vaan yleensd riittdd, ettd argumentaatio
tuottaa teoreettisesti Cass Sunsteinin esittimalla tavalla epatdydellisenékin riit-
tdvin perustan yksittdisten kysymysten ratkaisua koskevalle yhteisymmarryk-
selle (incompletely theorized agreement).* Tdllainen yhteisymmarrys saavute-
taan my0s valtiosddntooikeudellisessa ratkaisutoiminnassa tavanomaisesti so-
veltamalla tapaukseen suoraan sisélloltddn varsin vakiintuneita oikeuskohtaisia
tulkintadogmeja ja yleisid kaavamaisia tulkintastandardeja. Tdssd mielessa esi-
merkiksi perustuslakivaliokunnan sangen formalistinen argumentaatio ja va-
kiintuneiden tulkintalausumien siirtiminen tapauksesta toiseen on yleisesti ot-
taen rationaalista.

Aina néin ei kuitenkaan ole. Toisinaan valtiosdéntooikeudellinen ongelma on
niin kiperd tai normaalisti sovellettava tulkintastandardi niin ongelmalliseen
lopputulokseen johtava, ettd perustellun ratkaisun tekeminen edellyttdd siirty-
misté astetta abstraktimmalle periaatteelliselle tasolle.* T4ll6in niin tuomiois-
tuimet kuin lainsdétéjd saattavat olla pakotettuja etenemdin argumentaatios-
saan yhd syvemmaille modernin demokraattisen oikeusvaltion normatiivisiin
perusteisiin, ja niin ollen ottamaan kantaa viime kddessd kysymyksiin perusoi-
keusperiaatteiden, demokratian ja oikeusvaltion tarkoituksesta ja keskindisesti
suhteesta. Kuten Dworkin on todennut, tillainen eteneva justifikaatiotarve voi
sindnsé ajankohtaistua hyvin harvoin. Silti aivan olennainen modernin valtio-
sdantdisiin periaatteisiin nojautuvan oikeusajattelun lahtékohta on, ettei oikeus
sisdlld etukdteistd yleistd testid sille, koska téllaista oikeutusta edellytetdan.*
Sekin riippuu tapauksesta.

Téssd hahmoteltu perusoikeuksien toteuttamisen ja niiden toteutumisen val-
vonnan malli rakentuu instituutioiden ja valtiosddntoperiaatteiden vuorovaiku-
tukselle. Tadstd my0s seuraa, ettd lainsdatdjén ja tuomioistuinten valtiosdéntooi-
keudelliset roolit joudutaan olettamaan osin paallekkéisiksi. Demokraattiselle
lainsdatijille kuuluu my6s sen varmistaminen, ettei demokraattisissa menette-
lyissé tai niiden tuottamilla pddtoksilld vaaranneta demokraattisen tahdonmuo-
dostuksen takeina olevia perus- ja ihmisoikeuksia. Jos lakien perustuslainmu-

4 Ks. Sunstein 1996, s. 4 ja 44-46.
4 Ks. my6s Sunstein 1996, s. 46 ja Dworkin 2006, s. 53-55.
45 Ks. Dworkin 2006, s. 55.
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kaisuuden tuomioistuinvalvonnalle halutaan esittdd ensisijaisesti demokratia-
periaatteeseen kytkeytyvid perusteita, ovat tillaiset perusteet selkeimmin kyt-
kettdvissd juuri tdhdan kohtaan, demokratian edellytysten valvomiseen.* Toi-
saalta demokraattiset menettelyt ovat keskeisessd roolissa tehtidessd perusoi-
keuksien siséltdd koskevia paatoksia pluralistisessa yhteiskunnassa, jossa oike-
uksien merkityksesté esiintyy aidosti ja perustellusti huomattavan erilaisia ka-
sityksid. Siltd osin kuin lainsdadantoprosessissa on paadytty tietoisesti ja perus-
tellusti tiettyyn perustuslaintulkintaan, voidaan demokratiaperiaatteen perustel-
lusti katsoa rajaavan tuomioistuinten toimivaltaa poiketa téllaisista tulkinnois-
ta.

Se, miten lainsditija ja tuomioistuimet tehtdvissddn ja roolijakojensa nou-
dattamisessa onnistuvat, jad arvioitavaksi pdidtosten perusteiden rationaalista
hyviksyttavyyttd koskevissa ja ldhtokohtaisesti kaikille asianosaisille avoimis-
sa keskusteluissa.”” Ndiden keskustelujen tilana demokraattisessa yhteiskun-
nassa toimivat julkisuus ja sitd kannatteleva kansalaisyhteiskunta,*® mutta myos
valtiosddntdoikeudelliset kdytanndt. Niin perusoikeuksien kuin demokratian-
kin siséltda ja suhdetta koskevat tulkinnat muotoutuvat niiden sisdltoa tulkitse-
vissa rekursiivisissa kdytdnndissd, joissa yhden instituution tietyssi tulkintati-
lanteessa tekemd tulkintaratkaisu muodostaa aina samalla my0s ldhtokohdan
seuraavalle tulkintatilanteelle.*” Tulkittavien periaatteiden kiistanalaisuudesta
kuitenkin johtuu, etteivdt aiemmat tulkintaratkaisut saa merkitystédn vain loo-
gisesti mahdollisina, inhimillisesti todenndkdisind, tai mahdollisesti suoraan
sovellettavina tulkintoina perustuslaista, vaan pikemminkin kriittisena peilipin-
tana sille tulkinnalle, jonka seuraava argumentoija on itse perusoikeuksille ja
demokratialle antamassa.

Saattaa herdtd kysymys, miten tillaiset tulokset hyodyttivit konkreettisia
tulkintakdytint6jd. Olenko esimerkiksi kyennyt tuottamaan valtiosddntdoikeu-
dellisille kdytinndille tulkintamallin, jonka puitteissa konkreettisissa oikeudel-
lisissa ongelmissa voitaisiin aukottomasti paityd seké perus- ja ihmisoikeuspe-
riaatteita ettd demokratiaperiaatetta mahdollisimman tasapainoisesti toteutta-
viin lopputuloksiin? Korkeintaan tiettyyn rajaan saakka. Késitteleméani punnin-
nat joudutaan tekemién tapauskohtaisesti ja tuolloin yksittéisté ratkaisua teke-
villa — oli kyse sitten perustuslakivaliokunnasta tai tuomioistuimesta — on itse-
ndinen vastuu siitd, ettd tulkintaratkaisu vastaa mahdollisimman hyvin valtio-
sddntdisen jarjestelmén kokonaisuutta ja ettd sille tuotetaan parhaat mahdolliset
ja julkisen kritiikin kestdvét perustelut. Tuota kontekstuaalisen punninnan vas-
tuuta ei nidhdédkseni voi, eikd pida, siirtdd oikeustieteellisen tutkimuksen kei-

46 Ks. erit. Ely 1980.

4 Ks. Tuori 2000, s. 96-97.

a8 Ks. Tuori 2000, s. 118-122.
¥ Ks. Tuori 2008, s. X.
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noin konstruoiduille ja suoraan sovellettavaksi tarjotuille akontekstuaalisille
yleisen tason tulkintamalleille. Samalla katsoisin, ettd kun ihmisoikeuksia kos-
kevan institutionaalisen vuoropuhelun ja sisdllollisen ihmisoikeusargumentaa-
tion asema on tutkimuksessa tehdyn kvantitatiivisen analyysin perustella ollut
ainakin korkeimman oikeuden ratkaisukdytinnon osalta selvéssd kasvussa vii-
meiset 3—5 vuotta, tapauskohtaisen ja yleisille periaatteille siséltod antamaan
pyrkivin ratkaisutoiminnan merkitys ei meilld ole jatkossa ainakaan véhene-
massa.

Téssd saavutettujen tulosten liityntd oikeudellisiin kiytdntoihin on siten ylei-
siin oppeihin perustuva. Olen ensisijaisesti pyrkinyt nostamaan esiin sellaisia
valtiosdantdoikeudellisen ratkaisutoiminnan ja siind késilld olevien normatii-
visten vastuiden yleisié puitteita ja rakenteita, jotka yhtddltd nayttdisivit olevan
valtiosdénnon kokonaisuuden nédkokulmasta perusteltuja, mutta jotka eivét valt-
tdmaéttd ole oikeudellisissa kdytdnndisséd vield saaneet sitd asemaa, joka niille
normatiivisesti kuuluisi. Tédhén kriittiseen asetelmaan liittyy myds tutkimuksen
asema osana suomalaisen valtiosddntoparadigman muutosta.’® Perus- ja ihmis-
oikeuskulttuurin murroksen samoin kuin suomalaisen oikeusjarjestyksen ylei-
sen valtiosdantoistymisen keskeisend tunnusmerkkiné on ollut valtiosdintois-
ten normien sovellettavuuden ja tehokkuuden lisddminen,’! ja kuten paradig-
man tuottamisessa ja sen muuttamisessa yleensédkin, muutos on tapahtunut lain-
sadtdjan, lainkdyttdjien ja oikeustieteen vélisessd vuorovaikutussuhteessa.>?

Oikeustieteen asema tdmén muutoksen tuottamisessa ja uusintamisessa on
painottuneesti immanentin kriitikon rooli. Siltd osin kuin muutos tapahtuu val-
litsevien oikeudellisten kaytintojen epdjohdonmukaisuuksia ja epdoikeuden-
mukaisuuksia paljastavan kritiikin kautta, on kritiikin lahtokohdat sd&nnénmu-
kaisesti haettava oikeudesta itsestddn.”> Modernin valtiosddntovaltion perin-
teessd kysymys on télldin aina sekd demokratia- ettd perus- ja ihmisoikeusperi-
aatteiden toteutumista koskevista vaatimuksista. Siksi vaatimus valtiosdidntooi-
keudellisten ratkaisujen periaatteellisesta legitiimisyydestd on ollut myds ti-
min tutkimuksen punainen lanka.

50 Tieteellisen paradigman kisite on oleellinen erityisesti Thomas Kuhnin kuvaukselle nor-

maalitieteen edistymisesti ja tieteellisten vallankumousten syntyprosesseista. Ks. Kuhn 1970.

3 Ks. jo Karapuu 1986, s. 71-73 ja 112-115.

52 Ks. Karapuu 1986, s. 71.

53 Ks. esim. Karapuu 1986, jossa esittdmisajankohtanaan vield vallinneen perinteisen suoma-
laisen perusoikeuskésityksen valtiokeskeisyyttd ja sen vapauskisityksen negatiivisuutta (s. 72)
kritisoidaan nojautumalla ldnsimaisesta valtiosddntoperinteestd ammennettavissa olevaan ja pe-
rusoikeudet suhteessa valtioon priorisoivaan positiiviseen vapauskasitykseen (s. 109-110), mitka
lahtokohdat ndyttdisivdt puolestaan olevan nykyisen suomalaisen perusoikeusparadigman tun-
nusmerkkeja.
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Abstract

Juha Lavapuro

THE NEW CONSTITUTIONAL REVIEW

The traditional Finnish position towards judicially protected fundamental rights
can be described as sceptical. Notwithstanding the fact that the Finnish Constitu-
tion includes an individual rights catalogue, historically speaking rights and judi-
ciaries have had a rather marginal role on the Finnish constitutional landscape.
Representing what might be described as the northern tower of the democratic
bastion of constitutionalist legislative supremacy, the Finnish model of constitu-
tionalism has self-consciously subscribed to conceptions about the law as a su-
preme expression of the people’s will, as well as to ideas about democracy as ma-
jority rule. Moreover, legislative supremacy has been further strengthened by
the statutory legal system, as well as by the fact that the conventional doctrines
of law have followed the standard presumptions of legal positivist theory.

However, these characteristics of Finnish constitutionalism have increasingly
been challenged by tendencies towards rights-based constitutionalism since the
late 1980s. Reminiscent of several other settings within the global constitution-
al arena, also the Finnish constitutional practices have witnessed a clear shift
from the legislative sovereignty paradigm to one in which legislative acts are in-
creasingly subordinated to rights-based judicial review. The growing signifi-
cance of European-level judicial review as exercised by the European Court of
Human Rights and the Court of Justice of the European Union is an archetypi-
cal example of this development. Moreover, equally important changes have ei-
ther already occurred or are bound to occur on the domestic level of constitu-
tional law, too, if only to alleviate the inconsistency of having national courts
not being able to enforce constitutional standards vis-a-vis domestic legislation
while the very same legislation is clearly under the influence of European judi-
cial review.

The present thesis evaluates the constitutional significance of this develop-
ment by addressing the current Finnish system of constitutional review of do-
mestic legislation from the perspectives of contemporary comparative constitu-
tionalist theories on new forms of judicial review (see, for instance Gardbaum
2001 & 2010 and Tushnet 2008) and the recent constitutional critique of judi-
cial review of rights as presented by Jeremy Waldron (Waldron 2006).

I argue that it is highly unlikely that current development in Finland would
result into an adoption of full-fledged judicial review typical for continental

293



ABSTRACT

constitutional courts and their counterpart in the United States. Instead, various
weaker and pluralistic forms of review mechanisms and doctrines, which rely
on both legislative and judicial institutions and purport to provide effective pro-
tection both to rights and to democratic values, are not just more likely but in
fact already have begun to develop since the early 1990’. One of the most cru-
cial features of this constitutional change is a development of institutional
structure, which combines the traditional ex ante review of the constitutionality
of legislation by the Constitutional Law Committee of Parliament and a less tra-
ditional but now important ex post constitutional review by the courts. Namely,
under the current Finnish constitutional system, the politically arranged Consti-
tutional Law Committee of Parliament holds the main responsibility for review-
ing the constitutionality of legislation in legislative the phase. However, in cur-
rent constitutional system, also the courts carry out important constitutional re-
view functions. First, they have the duty to interpret ordinary legislation in a
manner which conforms with the fundamental rights of the constitution as well
as with the domestically applicable international human rights norms. Second,
the current Finnish constitution, which entered into the force in 2000, provides
for a specific provision about the primacy of the constitution. According to that
provision, the court of law must give primacy to the provision in the Constitu-
tion if the application of an Act would be in a manifest conflict with the Consti-
tution.

Due to this institutional structure where both the legislature and courts exer-
cise partly overlapping duties of constitutional review, the Finnish constitution-
al change seems to follow the same developmental path that Stephen Gardbaum
and Mark Tushnet, among others, have attached to constitutional transforma-
tions in number of Commonwealth countries during the last thirty years. To fol-
low Gardbaum’s insightful lead, also the current Finnish model of constitution-
alism is built upon a rejection of the two models of traditional constitutionalism
in which individual rights are either supreme law, entrenched and enforced by
an unreviewable judiciary, or they are ordinary law changeable by legislative
majority. As such, the Finns are in the course of adopting a new, pluralist, form
of constitutionalism where both the democratically elected legislature and the
independent judiciary are entrusted with a shared duty to protect constitutional
rights. Accordingly, by denying the “strong-form” authority of the legislature in
issues about rights, they minimize the risks often associated with purely majori-
tarian decision-making on constitutional rights. And vice versa, by denying a
similar sole authority to courts, too, they reduce the risk of entrusting with un-
elected judges, instead of the democratically elected legislature, the power to
make ultimate decisions about the law of the land.

Another main argument of the thesis concerns the criticism of Jeremy Wal-
dron’s recent core case against judicial review. According to Waldron, judicial
review is philosophically legitimate only in relatively marginal cases, that is, in-
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sofar as it is “capable of reversing dysfunctional legislative institutions, corrup-
tive political cultures, legacies of racism and other forms of endemic preju-
dice”. Otherwise, in reasonably democratic societies that satisfy certain realis-
tic but demanding conditions, Waldron argues that there is no reason to think
that courts are more likely than legislatures to arrive to correct interpretations
about rights. Moreover, he argues that there are also several process-related rea-
sons, which weigh in favour of legislatures instead of courts, and make judicial
review by and large an illegitimate institution for rights protection within
healthy societies. I argue that Waldron’s case is too sweeping to provide an ac-
ceptable contemporary account of judicial review. To be more precise, because
the critique is presented as a general account against one form of judicial pro-
tection of rights, it is in constant risk of being radically over- and under-inclu-
sive. As an over-inclusive account against particular form of rights protection,
the critique is inclined to lay a questionable burden also over such forms of ju-
dicial review in which courts do exercise judicial review powers but not as an
isolated epitome of some institutional hierarchy, but as an institutional partici-
pant of a constitutional discourse. As an under-inclusive account focused on the
critique of the courts, it more or less ignores the mode of criticism that ought to
be imposed against any institution claiming to possess final supremacy in this
issue.

Accordingly, the concrete content of rights and their relation to democratic
concerns represents us with a problem that was already captured by W.B. Gallie
in his writings (See, Gallie 1955-1956) about the essentially contested con-
cepts. As with Gallie’s famous characterization of “essentially contestable” na-
ture of certain concepts of modern society, also judicial review clearly seems to
represent an essentially contested institution of modern constitutionalism. If
and when this is the case, we do not have all the answers regarding the correct
content of constitutional rights and their appropriate relationship to principles
of peoples’ sovereignty and democratic governance in abstract level. Instead,
these problems and their justifiable solutions are contextually determined.
Therefore, all we can do is to purport to design our constitutional institutions in
a way that takes seriously this essential contestability. It is argued that the com-
parative constitutional theories on the new forms of constitutional review are
essentially an application of this idea about the contestability of our deepest
constitutional principles. Similarly, the present book, The New Constitutional
Review, is an analysis about the consequences of this idea to the general consti-
tutional doctrines and legal practices in Finland.

Finnish Lawyers’ Association 2010
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