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HEIKKI PIHLAJAMAKI

Eurooppa meren
takana

Oikeus Espanjan amerikkalaisissa
siirtomaissa

Oikeushistorian dosentti Heikki Pihlajamaki
kasittelee artikkelissaan Amerikan valloituk-
sen jalkeisia oikeudellisia jarjestelyja. Artik-
kelin mukaan Espanjan siirtomaiden oikeus-
historia liittyi alusta alkaen saumattomasti
eurooppalaiseen traditioon. Tama koski yhta
lailla hallinnollista saantelya kuin yksityis-,
rikos- ja prosessioikeutta.

B Amerikan valloitus oli valtaisa hanke, ja
oikeus oli siind mukana alusta lihtien. Oi-
keudellisia argumentteja tarvittiin valloitus-
ten legitimointiin,' ja ennen kaikkea eli-
min ja hallinnon jirjestimiseen Kastilian
kruunulle vuoden 1492 jilkeen valloitetuilla
alueilla. Amerikkaa varten kehittyi oma oi-
keusjdrjestyksensi, derecho indiano, "Intioi-
den oikeus”.? Alan jo edesmennyt grand
old man, argentiinalainen Ricardo Zorra-
quin Becu kuvaa siirtomaaoikeutta:

"Derecho indiano voidaan mairitelld lakien,
doktriinien ja oikeustapojen muodostamaksi
oikeusjirjestykseksi, jonka Kastilian kruunu
loi jarjestidkseen Espanjan uuden maailman
hengellisen ja maallisen hallinnon, siddel-
likseen alueen asukkaiden elimii, meren-
kdyntid ja kauppaa sekd, ennen kaikkea,
liittddkseen intiaanit katoliseen uskoon.”

Zorraquin Becu edustaa perinteistd kisitys-
td, jonka mukaan siirtomaaoikeuteen lue-
taan kruunun ja muiden viranomaisten ni-
menomaan Amerikan siirtomaita varten an-
tamat siinnokset. Niiden lisiksi derecho
indianoon luetaan usein muutkin espanja-
laisessa Amerikassa voimassa olleet normit,
ennen kaikkea siirtomaissa syntynyt tapa-
oikeus ja toissijaisena oikeuslihteeni kiy-
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tetty Kastilian oikeus soveltuvin osin.* De-
recho indianon kisite ei ollut kiytossi vield
kolonialismin kaudella, vaan vakiintui vas-
ta 1900-luvun puolivilin aikoihin.’

Intioiden oikeus

Amerikan valtauksen alkuvaiheessa pidet-
tiin 1300-luvun oikeustieteen perusteella
selvini, ettd kristityn ruhtinaan valloittamat
maat liitettiin valloittajan maihin ja hinen
henkilokohtaisiin omistuksiinsa.® TAmi tar-
koitti myos valloittajan koko oikeusjirjes-
telmidn omaksumista valloitetulla alueella.’
Niinp4 Kastilian oikeusjirjestelmidn katsot-
tiin alkuvaiheessa olevan ilman muuta voi-
massa Amerikassa. Vihitellen kuitenkin kidvi
yhi ilmeisemmiksi, etteivit Iberian niemi-
maan oloihin syntyneet oikeussdiinnot la-
heskidin aina soveltuneet Amerikan oloihin.
Kastilian kruunu ja sen alaiset amerikkalai-
set hallintoelimet seki kirkko alkoivat tuot-
taa Amerikkaa varten erityissiinnoksii, ja
myos kreolivieston® tapaoikeus alkoi eriy-
ty4 kastilialaisesta.

Vihitellen siirtomaaoikeus eriytyi Iberian
niemimaalla noudatetusta oikeudesta siinid
madrin, ettd siirtomaaoikeuden voidaan
perustellusti viittia muodostaneen oman
erillisen oikeusjirjestyksensd. Tomas y Va-
liente puhuu vuosista 1566-1680 derecho
indianon vakiintumisen vuosisatana: tuol-
loin pelkistiin Intioita koskeva lainsiidin-
to lisddntyi huomattavasti ja erottui laadul-
lisesti emdmaan lainsdddiannostd. Myos de-
recho indianoa kisittelevid oikeustieteelli-
nen kirjallisuus erottui siind midrin omak-
si lajikseen, ettd voimme puhua derecho
indianosta omana oikeusjirjestyksendin
sortumatta 1900-luvulla kehitetyn kisitteen
anakronistiseen projisointiin.’ Siirtomaiden
oikeus eriytyi aikaa myoten niin pitkille,
ettei vain emdmaan oikeuteen perehtyneen
juristin ollut mahdollista selvitd siirtomaita
koskevista oikeusongelmista ilman erillistd
perehtymista.

Edelld sanottu ei tarkoita, ettd derecho
indianon yhteys emidmaan oikeuteen olisi
vihitellen katkennut. Alun perin yhteys oli
ainakin teoriassa lihes tiydellinen, silld
kaikki Kastilian lait tulivat periaatteessa heti
voimaan myos Amerikassa. Kastilian lain-



sdddinto oli suhteessa uutta maailmaa var-
ten annettuun lainsdddiantdon myos toissi-
jaista, mikd oli kdytinnossi tirked seikka:
jos derecho indianon siinnos oli tulkinnan-
varainen, epdselvi tai ristiriidassa toisen
siannoksen kanssa, oli turvauduttava emi-
maan lakiin. Roomalainen oikeus vuoros-
taan tiydensi Kastilian oikeutta, kuten par-
tikulaarisia oikeusjirjestyksid yleensikin. Jo
varhain kuitenkin havaittiin, ettd Amerikan
lainsddadintoasiat kaipasivat erityisasiantun-
temusta, jotta oikeudellinen sekasorto voi-
taisiin valttdd. Vuonna 1523 kuninkaallisesta
neuvostosta (Consejo Real) erotetun Intioi-
den neuvoston (Consejo de Indias) tehti-
vand oli hyviksyi kaikki pelkidstiin ame-
rikkalaisia siirtomaita varten sdddetyt lait.
Neuvostoon pyrittiin keskittimidin Ameri-
kan siirtomaita koskeva poliittinen ja lain-
siddantovalta, vaikka tidssi ei tdysin onnis-
tuttukaan: osa lainsiidintovaltaa liukui jo
varhaisessa vaiheessa kiytinndssi siirtomai-
den omille paikallisille hallintoelimille.*

Asetelma muuttui jilleen Filip IIL:n hal-
lituskaudella vuonna 1614, kun kuningas
madrisi, ettd ollakseen voimassa Amerikas-
sa myoOs kaikkien uusien Kastilian lakien oli
saatava Intioiden neuvoston hyviksynti.
Tdssd vaiheessa, yli sata vuotta valloituk-
sen jilkeen, tosiasialliset oikeusolot Ame-
rikassa olivat jo eriytyneet Kastilian oikeu-
desta niin paljon, ettei Kastilian uuden lain-
saddinnon voitu ajatella endd olevan ilman
muuta voimassa myos merentakaisissa siir-
tomaissa. Vuoden 1614 jilkeen Derecho in-
diano eriytyi joka tapauksessa vield aikai-
sempaakin voimakkaammin, mutta Kastilian
oikeus sdilyi timidnkin jilkeen toissijaisesti
sovellettuna oikeutena.' Erityisesti yksityis-
oikeudessa seki rikos- ja prosessioikeudes-
sa Kastilian lakien merkitys siilyi koko siir-
tomaavallan ajan huomattavana.'

Derecho indianon erityislaatua koroste-
taan usein alan esityksissd. Niissd on tapa-
na viitata siirtomaaoikeuden partikulaari-
seen luonteeseen ja nopeaan muuttuvuu-
teen. Victor Tau Anzodteguin mukaan ky-
symys oli "nopeammasta muutostahdista
kuin jo vakiintuneissa yhteiskunnissa.”*?
Muuttuvuus liittyy partikularismiin. Vain
harvoja siddoksid nimittdin annettiin koko
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hispaanista Amerikkaa varten — yleensi de-
recho indianon siinndkset koskivat esi-
merkiksi yhtd kaupunkia, kuvernementtia
tai laajimmallaan kokonaista varakuningas-
kuntaa." Derecho indiano oli vallalla ole-

1. Paavi Aleksanteri VI julisti sarjassaan bulliaan /7-
ter caetera vuonna 1493 Kastilian ja Aragonian kunin-
gasparin Ferdinandin ja Isabellan Atlantille vedetyn,
100 liigaan Azoreilta linteen sijaitsevan rajaviivan lin-
sipuolisten alueiden valtiaiksi. Samalla paavi — jonka
maallisesta vallasta ei tosin ollut keskiajallakaan ollut
yksimielisyyttd — jakoi maailman Kastilian ja Portuga-
lin kuningashuoneiden kesken. Rajaviivaa laajennet-
tiin 370 liigan kohdalle Kap Verdesti linteen vuonna
1494 solmitulla Tordesillasin sopimuksella, jonka paavi
Julius II vahvisti vuonna 1506.

2. Derecho indiano viittaa Intiaan, joksi espanjalaiset
kutsuivat Amerikkaa aina 1700-luvulle asti. Nimityk-
selld ei sen sijaan ole mitdin tekemistd Amerikan al-
kuperiiskansojen oikeuden kanssa, josta kiytetiin
vakiintuneesti nimitystd derecho indigena. Alkuperiis-
kansojen oikeutta tissi kirjoituksessa ei kisitelld.

3. Ricardo Zorraquin Bect, "Hacia una Definicion del
Derecho Indiano”, 405-417, Revista de Historia del
Derecho 22 (1994), 407.

4. Ks. Francisco Tomds y Valiente (1992) Manual de
Historia del Derecho Espanol, 327.

5. Kisitehistoriasta ks. Victor Tau Anzodtegui (1997)
Nuevos horizontes en el estudio del Derecho indiano
(1997), 28-39. 1900-luvun puolivilin jilkeen siirtomaa-
ajan oikeuden tutkimus vakiintui omaksi oikeushisto-
rialliseksi erityisalakseen. Vuonna 1966 perustettiin
alan kansainvilinen tutkijajirjestd Instituto Internacio-
nal de Historia del Derecho Indiano, joka on sittem-
min jirjestinyt 13 kongressia eri puolilla Amerikkaa
ja Espanjaa.

6. 1300-luvun eurooppalaisen oikeustieteen merkitti-
vimpid nimid olivat italialaiset Bartolus (1313-57) ja
hianen oppilaansa Baldus (1327-1400), jotka molem-
mat kirjoittivat ylld mainituista kysymyksista.

7. Espanjalainen Alfonso Garcia-Gallo kiytti yleensi
Alan Watsonin nimeen liitettyd oikeudellisen siirrdn-
nidisen (trasplante, transplant) Kisitettd tissd yhtey-
dessd jo vuonna 1972, siis pari vuotta ennen Watso-
nia. Vrt. Alfonso Garcia-Gallo (1972) Estudios de His-
toria del Derecho Indiano ja Alan Watson (1974) Le-
gal Transplants: An Approach to Comparative Law.

8. Kreoli (criollo) tarkoitti siirtomaissa syntynytta val-
koista, vastakohtana "peninsulaarille” (peninsular) eli
Espanjassa syntyneelle.

9. Ks. Tomds y Valiente, 328.

10. Ks. Bernardo Bravo Lira (1986) Historia de las
Instituciones Politicas de Chile e Hispanoamérica, 64—
65; Tomds y Valiente, 338.

11. Ks. Abelardo Levaggi (1991) Manual de Historia
del Derecho Argentino I, 143.

12. Tomads y Valiente, 340.

13. Victor Tau Anzodategui (1992) Casuismo y Sistema:
Indagacion bistorica sobre el Espiritu del Derecho In-
diano, 108.

14. Amerikan siirtomaat oli jaettu varakuningaskun-
tiin, joita 1700-luvulle asti oli kaksi (Uusi Espanja ja
Peru). Vuonna 1718 perustettiin Uuden Granadan ja
1776 Rio de la Platan varakuningaskunnat. Muista hal-
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vasta laajasta midritelmidstd huolimatta en-
nen kaikkea julkisoikeutta.

Tamin artikkelin teemalla on yleistd kan-
tavuutta monessa mielessi. Vaikka derecho
indianon soveltamisalue kisitti Eurooppaa
laajemman alueen, linsimaisen oikeuden
historiaesityksissd espanjalaisesta siirtomaa-
oikeudesta ei kuitenkaan yleensi mainita
sanaakaan. Toiseksi, vaikka toisen maail-
mansodan jilkeisessd keskustelussa on kir-
joitettu hyllymetreittdin reseptiosta, oikeu-
dellisista siirrdnniisistd ja muista vastaavis-
ta ilmioistd, derecho indiano on jopa useim-
mille oikeushistorian tutkijoille tuntematon-
ta aluetta. Selvid on, ettd derecho indianon
ja Kastilian oikeuden vilinen yhteys siilyi
1400-luvun lopulta alkaneesta eriytymiske-
hityksestd huolimatta kiintednd. Kastilian
oikeuden kautta rakentui myos yhteys eu-
rooppalaiseen oikeuteen.

Tamin artikkelin keskeinen viite on, ettd
derecho indiano liittyy joka suhteessa sau-
mattomasti eurooppalaiseen traditioon. Siltd
osin kuin kysymys oli hallinnollisesta siin-
telystd, derecho indiano oli tyypillistd eu-
rooppalaista politiaoikeutta. Muilta osin
derecho indiano on ius communen, eu-
rooppalaisen yhtendisoikeuden, erds muun-
nelma.

Politia ja varhaismoderni valtio
Varhaisen uuden ajan politiaa on tutkittu
etenkin Saksassa parin viime vuosikymme-
nen aikana paljon. Politia ei kuitenkaan
yhteiskunnallisena ja oikeudellisena ilmi6-
nd rajoittunut Pyhin Saksalais-roomalaisen
keisarikunnan alueelle, vaan oli yleiseu-
rooppalainen.’® Taustafilosofiana on ajatus
ruhtinaasta, joka “hyviid politiaa” (buena
policia, gute Polizey) noudattaen isillisesti
huolehtii valtakunnastaan. Politiaa toteutet-
tiin kdytinnossi politiasidadosten avulla. Ne
kattoivat laajan kirjon yleisestd turvallisuu-
desta, terveydesti ja katujen puhtaanapidos-
ta paloturvallisuuteen, juopottelun kontrol-
liin ja kiertdvid ilveilijoitd koskeviin mai-
rayksiin. Politian alaan luettiin myos mitto-
ja ja painoja, ylellisyystarvikkeita ja viinin
tekoa koskevat siddokset."”

Mutta mistd politiassa oli alunperin ky-
symys? Kisite on johdettu kreikan kielen
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politeia-sanasta. Politeian alkuperdinen
kiyttoala oli laaja: termilld viitattiin paitsi
valtioon ja valtionhallintoon, myo6s yleisem-
min julkiseen elimiin ja politiikkaan. Myos
roomalaiset hyodynsivit ajatusta politiasta,
mutta heilld kisite kaventui muodolliseksi,
hallitsijan valtaoikeuksiin viittaavaksi. Var-
hais- ja sydinkeskiajalla politia-kisite ka-
tosi kdytostd kokonaan, mitd Peter Nietsch-
ke selittda julkisen ja yksityisen piirin vili-
sen rajan himirtymiselld."

Politialle 1oytyi jdlleen kdyttod keskiajan
lopulta alkaen. Politian alkulihteeni pide-
tidn usein myohiiskeskiaikaisia kaupunke-
ja, jotka ensimmdisind alkoivat tarvita oi-
keudellista sddntelyd arkipdiviisen elimin-
sd jdrjestimiseksi. Myohdiskeskiaikainen
kaupunki oli elimisen muotona uutuus,
jonka jirjestysongelmien hallitsemiseksi
otettiin kidyttoon myos oikeus. Kaupunki-
politian sidnnokset kisittelivit esimerkiksi
rakentamista, liikennettd, katujen puhtaut-
ta ja valaistusta, elintarvikkeiden jakelua,
terveysasioita, palontorjuntaa sekid anasta-
misrikoksia.’” Politian luonne kuitenkin
muuttui uuden ajan alussa, kun kaupunki-
en itsehallinto viheni ja ruhtinaan valta vas-
taavasti lisddntyi. Politian painopiste siirtyi
kaupungeista laajempiin yksikoihin. Poli-
tiasta tuli nyt ennen muuta kisite, jonka
avulla tiydelliseen valtaa pyrkivin ruhti-
naan vallankiytto valtiollisessa ideologias-
sa jarjestettiin.® Tietenkddn politia ei ollut
tassd suhteessa ainoa viline, mutta tirkeid
oikeudellinen instrumentti joka tapaukses-
sa. Siind missd luonnonoikeus ymmarrettiin
muuttumattomaksi, politia oli muuttuvai-
nen, kidytinnollisen hallitsemisen viline.
Kuvaavaa on, ettei politiasiinnoksid otet-
tu tistd syysti edes Ruotsin vuoden 1734
lakiin, joka oli tarkoitettu ikuiseksi. Politi-
aa kisittelevit oppineet kirjoitukset kisit-
telivit laajaa kirjoa asioita, jotka nykydin
luettaisiin kansantaloustieteen, tilastotieteen
tai esimerkiksi sosiaalipolitiikan alaan.*

Politian merkityksestd varhaisen uuden
ajan valtion ja yhteiskunnan kannalta on
esitetty eri suuntaisia tulkintoja. Max We-
ber, Gerhard Oestreich ja Norbert Elias ovat
nihneet politian merkityksen siini, ettd sen
avulla muutettiin aktiivisesti yhteiskuntaa.



Weberilld politia liittyy vallankdyton ratio-
naalistumiseen, Oestreichilla sosiaalisen
kurinalaistamisen teoriaan ja Eliaksella si-
vilisaatioteoriaan. Teorioille on yhteisti se,
ettd niissid kaikissa politia palvelee moder-
nin valtion kuoriutumista keskiaikaisen hal-
linnon rakenteista.”” Hiljattain kuitenkin
Michael Stolleis on edustanut pidittyviisem-
pai nikokulmaa. Hinen mukaansa politia-
oikeuden keinoin pyrittiin etupdissi siilyt-
timiin sddty-yhteiskunnan status quo, vaik-
kakin politiasidnnokset luonnollisesti hei-
jastelivat antajansa yhteiskunnallisia intres-
sejd.”?

Tamin artikkelin rajallinen nikokulma ei
tee mahdolliseksi ratkaista politiaoikeuden
merkitysongelmaa. Yhtd vastausta tuskin
edes on. Politialainsdadinto syntyi eri puo-
lilla Eurooppaa eri aikaan. Ranskassa poli-
tialainsdddiantod alettiin laatia jo myohdis-
keskiajalla, ja maanosan lintiset, pohjoiset
ja eteldiset osat seurasivat 1400- ja 1500-lu-
vulla. Iti-Eurooppaan politia sen sijaan ehti
vasta 1700-luvulla. Harvaan asuttu, talon-
poikainen Ruotsi tarvitsi toisenlaista poli-
tiaa kuin Pohjois-Italian kaupalliset keskuk-
set. Politiasddnnoksid annettiin eri alueilla
myoOs eritasoisina: esimerkiksi Saksassa po-
litiasddnnoksid antoivat yhtd hyvin keisari,
territoriot kuin myo6s valtakunnankaupun-
git.** Myos Kastilian keskusvalta kiytti de-
recho indianoa ja sen ydintd, politiasiin-
noksid, vilineeni vakiinnuttaessaan kruu-
nun valtaa Amerikan mantereella.

Vaikka kruunun valta sininsd vakiintui-
kin, vihintddnkin epidselvidi on, missi mai-
rin timi oli derecho indianon ansiota. Val-
litseva kisitys alan tutkijoiden keskuudes-
sa on, ettei siirtomaiden hallintokulttuuri
ollut kovin lakiuskollista. Tdssikin kohden
on kuitenkin jilleen varottava kompastu-
masta anakronismiin: legalismia ei voida
odottaa loytyvin aikakaudelta, jollaisena
sellaista ei vield missddn muuallakaan ol-
lut. Antilegalismi kiteytyi vanhaan espanja-
laiseen oikeusperiaatteeseen obedézcase,
pero no se cumpla (totelkaa, mutta dlkia
noudattako), jota Amerikan hallintoviran-
omaiset hyoddynsivit vielikin useammin
kuin Espanjassa oli tapana. Periaate jitti
oikeusnormin muodollisesti voimaan, vaik-
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kei sitd (ainakin tietylld kertaa) sovellettu-
kaan.”

Koska derecho indianon yhteydet Kasti-
lian oikeuteen ovat liheiset, derecho india-
non politian tarkastelu olisi hyodyllistd
aloittaa emidmaasta. Tiedossani ei kuiten-
kaan ole systemaattisia tutkimuksia espan-
jalaisesta  politiasta.  Johannes-Michael
Scholz on kuitenkin verrannut kahta emi-
maan oikeuden merkittivintd lakikokoel-
maa, Nueva Recopilacionia vuodelta 1640
ja Novissima Recopilacionia vaodelta 1805.
Scholz toteaa, ettd espanjalainen lainsdati-
ja kiinnostui vuosien 1640 ja 1805 viliseni

lintoelimistd rajoituttakoon tissd mainitsemaan audi-
enciat, joiden toimintaa varten siirtomaat oli jaettu al-
kuvaiheessa 1500-luvulla yhteentoista alueeseen —
1600-luvulla niihin lisittiin vield kaksi. Audienciat oli-
vat siirtomaiden hallintoelimistd ehdottomasti tirkeim-
pien joukossa. Tehtiviltidn audienciat muistuttivat 14-
hinni tuomioistuimia, mutta niille kuului myos run-
saasti muita hallintotehtdvid. Ks. tarkemmin Horst
Pietschmann, Die staatliche Organisation des kolo-
nialen Iberoamerika (1980), 116-119.

15. Tidstd modernista nikokulmasta ehkd muotopuo-
liselta vaikuttavasta tilanteesta ei tietenkidin seuraa, et-
tei Intioissa voimassa olleiden oikeusnormien koko-
naisuutta olisi pidetty omana oikeusjirjestyksendin.
Pdinvastoin, varhaisen uuden ajan eurooppalaiselle
oikeudelle oli tyypillistd, ettd etenkin yksityisoikeut-
ta, mutta jossain mairin myos rikos- ja prosessioikeutta
koskeva oikeus oli kaikialla melko yhteneviistd. Yh-
tendisyys perustui keskiajalla kehittyneeseen oppinee-
seen oikeuteen (ius commune), joka jatkoi eri puolil-
la Eurooppaa elimiinsi pitkille 1800-luvulle. fus com-
munesta tulee tarkemmin puhe jiljempini.

16. Ks. Michael Stolleis—Karl Hirter—Lothar Schilling
(1996) Policey im Europa der Friiben Neuzeit (1996).

17. Ks. Karl Hirter, "Entwicklung und Funktion der
Polizeygesetzgebung des Heiligen Romischen Reiches
Deutscher Nation im 16. Jahrhundert”, 61-141, Tus
Commune: Zeitschrift fiir Europdiische Rechtsgeschichte
XX (1993), 71-72.

18. Peter Nitschke, "Von der Politeia zur Polizei: Ein
Beitrag zur Entwicklungsgeschichte des Polizei-Begriffs
und seiner herrschaftspolitischen Dimensionen von der
Antike bis ins 19. Jahrhundert”, 1-27, Zeitschrift fiir
Historische Forschung 1992.

19. Hans Maier (1986) Die dltere deutsche Staats- und
Verwaltungslebre, 64-65.

20. Maier 79-81.

21. Michael Stolleis (1988) Geschichte des dffentlichen
Rechts in Deutschland: Erster Band 1600-1800, 337;
ks. myos Maier 238-258.

22, Hirter 63-04.

23. Stolleis (1988) 371.

24. Stolleis, "Vorwort”, teoksessa Polizey im Europa
der friiben Neuzeit, vii.

25. Derecho indianon juristien suhteesta kirjoitettuun
lakiin ks. Tau Anzodtegui (1992), 512-529.

73



AMERIKKA JA VALLOITTAJAT

aikana politiasta huomattavasti aikaisempaa
enemmin.”® Amerikan oikeudessa politiaas-
pekti oli vahvasti esilld jo varhaisemmassa
vaiheessa.

Siirtomaiden oikeus hallinnon
valineena

Tutkimuksessa on politian alalle luettavaa
amerikkalaista lainsdddintdd dokumentoi-
tu varsin hyvin, vaikkei siddoksid olekaan
kisitteellistetty politiaksi. Esimerkiksi Nue-
va Recopilacionin, derecho indianon vuo-
delta 1680 periisin olevan tirkeimmin la-
kikokoelman, on luonnehdittu sisiltivian
etupdissi aineistoa, joka nykyoikeuden sys-
tematiikassa luokiteltaisiin 1ihinni hallinto-
oikeuden alaan.”” Alan tutkijat ovat kisi-
telleet muun muassa teatteriin, vesiraken-
tamiseen, kiellettyihin peleihin, ulkomaa-
laiskontrolliin ja lihantuotantoon liittyvin
lainsdddannon historiaa — kaikki tyypillisid
politiaoikeuden teemoja, vaikkei niitd sel-
laisiksi olekaan tihin mennessi tyypitetty.*
Ismael Sanchez Bella puolestaan jakaa Fi-
lip II:n kaudelta (1556-98) periisin olevan
Amerikkaa koskevan lainsiadinnon seitse-
midn ryhmidin: uskonto, oikeuslaitos, hal-
linto, talous, yhteiskunta, sotalaitos ja 10y-
toretket.?? Jo Sanchez Bellan luokittelu pal-
jastaa, ettd kyse oli valtaosin politiasta. Kiin-
nostavaa on, ettd Filip II ja hinen edelti-
jansd Kaarle V pyrkivit Berkvensin ja Pe-
teghemin mukaan toteuttamaan absolutis-
tisia ambitioitaan politian avulla myos Alan-
komaissa. Tdstd seurasi normitulva, joka ei
ollut omiaan ainakaan hillitsemiin Filip II:n
toteuttaman kovaotteisen vastauskonpuh-
distuksen aiheuttamaa paikallista vastarin-
taa.’

Julkaistujen lainsdddidntorekisterien avul-
la voidaan tarkastella politian osuutta de-
recho indianon lainsiidinnossi. Rio de la
Platan® (1534-1717) ja Charcasin® (1563—
1717) rekisterikirjat paljastavat, ettd suurin
osa ainakin niiden alueiden lainsiddinnos-
td oli tyypillistd politiaa. Jotkut Charcasin
alueen sididdoksista kisittelevit hallintoa,
uskontoa tai intiaanien suojelua. Erityisen
paljon on kuitenkin sellaisia, joiden aihee-
na ovat talous- tai sotilasasiat. Otan esimer-
kiksi yhden sdddoksen, jonka sddntelyala
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tosin on poikkeuksellisen laaja. Monipuo-
lisuudessaan sdddos kuitenkin kuvaa Kas-
tilian kruunun monipuolista lainsiadinnol-
listd aktiviteettia ja sen selvdd politialuon-
netta. Kysymyksessd on 4.10.1563 annettu
kuninkaallinen provisio (Real Provision). Se
koostuu 21 osastosta ja jakautuu 311 artik-
laan. Sdddoksessi kisitellddn rekisterikirjan
luettelon mukaan muun muassa seuraavia
asioita: hallintoasiat, kirkolliset riidat, ku-
ninkaallinen taloudenpito, verotusasiat, jai-
mistoasiat, asianajajat, notaarilaitos, arkis-
tot ja tulkkaus hallinnossa. Kaikki ovat jil-
leen sellaisia teemoja, jotka varhaisen uu-
den ajan wvallitsevan kisityksen mukaan
kuuluivat hallitsijan politian alaan.*

Juan Soldrzano Pereiran teosta Politica
Indiana (1648) voidaan pitdd edustavana
kuvauksena aikakauden oikeustieteen ta-
vasta ymmirtid derecho indiano.?* Politi-
ca Indiana Kisittelee etenkin politian alaan
kuuluvia asioita: intiaanien asemaa omissa
yhteisoissddn ja suhteessa kreoliviestoon
(kirja D), kreolien asemaa maanomistajina
(kirja ID), kirkollista hallintoa (kirja IV),
yleishallintoa (kirja V) ja taloushallintoa (kir-
ja VD). Yksityiskohtaisemmin Sol6rzano ki-
sittelee muun muassa rakentamista, maan-
viljelystd, postia, kaivoksia, pdivitoitd ja
kymmenyksii.®

Teoksen toisessa kirjassa Solorzano ki-
sittelee esimerkiksi “intiaanien vapautta,
sddtyd ja olosuhteita” sekd "henkilokohtai-
sia palveluksia”, joihin heidit voidaan yh-
teiseksi hyviksi pakottaa. Sanavalinta "yh-
teiseksi hyviksi”, por el bien publico, pal-
jastaa sekin, ettd olemme tekemisessd po-
litian kanssa. Bien publico liittyy kisitehis-
toriallisesti edelld kisiteltyyn aristoteliseen
perinteeseen. Koska tavoitteena on yhtei-
nen hyvi, puhtaasti yksityisiin tarkoituspe-
riin perustuva intiaanitydvoiman kaytto ei
ole Solérzanon mukaan sallittua.

Titd taustaa vasten myos derecho india-
non perusluonne politiaoikeutena kdy ym-
mirrettdviksi. Kysymys oli modernista lain-
saddantotekniikasta, jota Euroopassa oli jo
jonkin aikaa hyodynnetty, ensin kaupun-
kien ja sitten laajempien alueiden, kuten
koko Saksalais-roomalaisen keisarikunnan
hallitsemiseksi. Politia, toisin kuin luonnon-



oikeus, oli luonteeltaan my0&s joustavaa. Po-
litiasddnnoksid voitiin antaa pienistd asiois-
ta, kuten Montesquieukin totesi® | ja niiden
jatkuvaa muuttumista ei pidetty millddn ta-
voin outona. Politia poikkesi tissid luonnon-
oikeudesta.

Politia soveltui erityisen hyvin Amerikan
kaltaisen valtavan alueen hallintaan: Kuu-
ban olosuhteet poikkesivat Chilestd lihes
yhtd paljon kuin Kastiliasta, eivitkd Meksi-
koa koskevat lait sellaisenaan soveltuneet
Rio de la Platan alueelle. Alueellisten eroa-
vaisuuksien ohella on otettava huomioon
ajallinen muutos. Amerikan alueiden poliit-
tis-taloudelliset painopisteet muuttuivat Es-
panjan yli 300-vuotisen hallinnan aikana,
yhdet alueet taantuivat, toiset nousivat.

Derecho indianon historia on, kuten po-
litian yleensd, pienten askelten historiaa.
Alaa koskevassa nykytutkimuksessa koros-
tetaan siirtomaaoikeuden partikulaarista ja
muuttuvaa luonnetta, eikid niitd luonneh-
dintoja ole aihetta asettaa kyseenalaisiksi.
Derecho indiano ei ole tisti huolimatta
luonteeltaan aivan niin omintakeista ja eri-
tyislaatuista kuin tutkimuksessa on annet-
tu ymmirtid, olkoonkin, ettd siintelyn koh-
de oli Eurooppaan verrattuna hyvin toisen-
lainen, sisdisesti heterogeeninen ja laaja.
Voidaan sanoa, ettd derecho indianon vii-
tetyt erityispiirteet ovat politian erityispiir-
teitd. Politia oli viline, jolla itsevaltiuteen
pyrkivi ruhtinas hallitsi oikeudellista todel-
lisuutta. Nidin oli mutatis mutandis myos
hispaanisessa Amerikassa.

Hispaanisen Amerikan
yksityisoikeus

Kuten edelld todettiin, yksityisoikeus ei ole
kaikkein tutkituimpia alueita kolonialismin
ajan Amerikan oikeushistoriassa. Tutkijoi-
den piddmielenkiinto on sen sijaan suuntau-
tunut samoihin asioihin kuin aikanaan kas-
tilialaisten lainsditdjien — alueille, jotka ny-
kyisin lukeutuvat etupidissi julkisoikeuden
alaan. Nimi ovat epiilemitti olleet niitd
aineksia, joista Amerikan "oma” oikeushis-
toria on ndyttinyt parhaiten rakentuvan.
Puhtaasti yksityisten viliset oikeussuhteet
olivat sen sijaan julkisia asioita harvemmin
sadntelyn kohteena. Roomalaisen oikeuden
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reseptio tosin tapahtui myds Amerikassa
keskiaikaisten kastilialaisten Fuero Real- ja
Siete Partidas -lakikokoelmien vilityksell4.
Niistd lakikokoelmista sovellettiin, toisin
kuin Kastiliassa, etupdissi niiden yksityis-
oikeudellista ainesta. Eurooppalaisen ius
commune -tradition toinen levidmiskanava

26. Johannes-Michael Scholz “Policia: Zu Staat und
Gesellschaft in der spanischen Neuzeit”, 213-297 teok-
sessa Polizey im Europa der friithen Neuzeit (1996),
230-231.

27. Ks. Tamar Herzog "The 'Recopilacion de Indias
and its discourse: The Spanish Monarchy, the Indies
and the Seventeenth Century”, Ius Commune:
Zeitschrift fiir Europdiische Rechtsgeschichte XX (1993),
143-1063.

28. Ks. Carlos M. Storni "Acerca de la regulacion juri-
dica del abasto de carne a las ciudades: Siglo XVIII”,
439-464 Revista de Historia del Derecho (RHD) 1990;
Mario Carlos Vivas, "El régimen juridico de las aguas
en Cordoba (1573-1908), 465-524, RHD 1990; Ana
Marfa Martinez de Sanchez, "Legislaciéon sobre juegos
prohibidos: Su aplicacion en Cérdoba en la segunda
mitad del siglo XVIII”, 243-272, RHD 1992; Marcela
Aspell de Yanzi Ferreira, "El espejo de la vida’: La
regulacion del teatro portefio en la primera mitad del
siglo XIX”, 75-96, RHD 1993; Tamar Herzog, La ad-
ministracion como un fenémeno social: La justicia
penal de la Ciudad de Quito (1650-1750) (1995); y
Eduardo G. S. Gould, "Los extranjeros y su integra-
cion a la vida de una ciudad indiana: los portugueses
en Cordoba del Tucuman 1573-1640", 63-112, RHD
1996.

29. Ismael Sainchez Bella "El derecho indiano bajo Fe-
lipe 1T (1556-1598)", 95-134 teoksessa XI Congreso del
Instituto Internacional del Derecho Indiano (1997).
30. A. M. J. A. Berkvens "Polizeigesetzgebung in den
Habsburgischen Niederlanden”, 412—-450 teoksessa
Polizey im Europa der friiben Neuzeit ja Paul van Pe-
teghem, "Policeygesetzgebung in der Republik der
Vereinigten Provinzen”, 457—488 teoksessa Polizey im
Europa der frithen Neuzeit.

31. Libros Registros-cedularios del Rio de la Plata
(1534-1717: Catalogos I-1II (1984-1991).

32. Libros Registros-cedularios de Charcas (1563-
1717): Catalogos III, (1991-1992).

33. Real Provision del 4 de octubre de 1563 con las
ordenanzas para la Audiencia Real de la Ciudad de
la Plata de los Charcas, de las Provincias del Perii.
Libros Registros-Cedularios de Charcas I, 19.

34. Sol6rzano Pereiraa pidetdidn yleensd merkittdvim-
pand derecho indianoa tunteneista juristeista ja Poli-
tica indianaa hinen piiteoksenaan. Kirja on toimi-
tettu kddnnods vuodelta 1629 periisin olevasta teok-
sesta Indianum Iure disputatio sive de iusta Indiarum
Occidentalium inquisitione, acquisitione et retentio-
ne, tribus libris comprebensa.

35. Sol6rzano Pereira, I1.VIIL. 1-14, XI.1-40, XIV.1-32,
XV.1-56, XIX.1-56, XXIII.1-43.
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Desprit des lois (s. a.), 453.
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— ja ylipddnsi tieteellisen oikeuden omak-
sumisen ennakkoehto — olivat yliopistot,
joita Amerikkaan alettiin perustaa jo 1500-
luvulla, suhteellisen pian valloituksen jil-
keen.’” Kuten Euroopassa, myods Amerikas-
sa yksityisoikeuden valtavirran kehitys ja
roomalaisen oikeuden omaksuminen riip-
puivat olennaisesti yliopistokoulutetun la-
kimieskunnan miiridstd ja tasosta.

Yhtendisoikeutta omaksuttiin siitd huoli-
matta, ettd Amerikan valloituksen aikaan
Kastilian kruunu oli jo alkanut miiritietoi-
sesti rajoittaa ius communen kiyttdod. Kuten
muuallakin Euroopassa, roomalainen oikeus
kadotti varhaisella uudella ajalla auktorita-
tiivisen oikeusldhteen aseman. Yleisen nike-
myksen mukaan roomalaista oikeutta tuli
soveltaa sellaisissa tapauksissa, jolloin oi-
keudellista ratkaisua ei ollut mahdollista joh-
taa paikallisesta lainsiddinnostd. Soveltuvan
lain etsinnissd edettiin pienemmiltd kehil-
td suurempaan. Jos kaupunkilaki ei sovel-
tunut, turvauduttiin kuninkaan tai muun
ruhtinaan oikeuteen. Siind tapauksessa, ettid
siitdkddn ei ollut apua tai sen soveltuvuus
oli muutoin episelvi, sovellettiin viimeka-
tisesti roomalaista oikeutta, ei kuitenkaan
sen auktoriteetin, vaan ration vuoksi.*

Espanjassa yhteniisoikeuden soveltamis-
rajoitukset alkoivat vuodelta 1348 periisin
olevassa Ordenamiento de Alcald -siadok-
sessd, jonka tdssd kisitellyssd suhteessa
olennainen sisiltd otettiin myos niin sanot-
tuihin 7Toron lakeihin vuonna 1505. Erddni
ensimmaiisistd oikeusoppineista opin muo-
toili Juan Lopez de Palacios Rubios (n.
1447-1524) kisitellessdin kanonisen oike-
uden lihteitd. Lopezin mukaan lihtokoh-
tana kanonisessa oikeudessa olivat kano-
niset oikeusldhteet, joiden jilkeen tuli tois-
sijaisesti soveltaa kuningaskunnan kirjoitet-
tua ja tapaoikeutta. Roomalaiseen oikeuteen
oli lupa turvautua ainoastaan ndiden jil-
keen. Lopezin opilla oli suuri merkitys mo-
niin mydhempiin espanjalaisiin ja amerik-
kalaisiin oikeusoppineisiin, kuten Gregorio
Lopeziin (1496-1560), Juan de Hevia Bo-
lanosiin (1570-1623) ja Juan del Corral Cal-
voon (1665-1737).%

Vaikka oikeusoppineiden kanta rooma-
laiseen oikeuteen nidyttdd paperilla torjuval-
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ta, juuri heiddn ansiostaan ja vilitykselldian
roomalainen oikeus jatkoi elimiinsd niin
Euroopassa kuin Amerikassakin poliittisen
absolutismin vastakkaisista pyrkimyksisti
huolimatta. Kiytinnodssd roomalaisen oikeu-
den asema pysyi yksityisoikeuden alueella
merkittivini, vaikka sen legitimaatioperusta
vaihtuikin auctoritasista ratioksi.

Chileldinen oikeushistorioitsija Javier
Barrientos Grandén on tarkastellut euroop-
palaisen yhtendisoikeuden vaikutusta ame-
rikkalaiseen oikeuskdytintoon. Uuden
Granadan ja Chilen tuomioistuinasiakirjat
osoittavat Barrientos Grandonin mukaan
selvisti, ettd amerikkalaiset juristit tukeu-
tuivat tavan takaa roomalaiseen oikeuteen.
Tami tapahtui viittaamalla suoraan Diges-
taan, Codexiin tai Novellae-kokoelmaan tai
siteeraamalla justiniaanista oikeutta mos ita-
licus -tradition kommentaristien (esimerkik-
si Bartoluksen ja Balduksen) ja jopa glos-
saattorien (Guillelmus Durandis, n. 1237 —
n. 1297) vilitykselld. Lakimiehet sovelsivat
sellaisia eurooppalaisen ius communen tul-
kintasddantoja kuin ubi cessat statutum, ha-
bet locum ius commune (missi kirjoitettu
oikeus loppuu, sen sijaan astuu yhteinen
oikeus) ja odia restringi, favores convenit
ampliari (kirjoitetun oikeuden rajoittavia
sdidnnoksid on sovellettava suppeasti, suo-
tuisia laajentavasti). Myos oppineiden mie-
lipiteeseen (communis opinio doctorum)
viitattiin usein varhaisen uuden ajan ame-
rikkalaisessa oikeudenkiytossd.®® Yllittivii
ei ole, ettd roomalaisen oikeuden vaikutus
oli suurin sielld, missd oikeudenkiyttd oli
oppineiden juristien varassa ja vihdisempi
syrjaseuduilla.*!

Rikos- ja prosessioikeus

Rikos- ja prosessioikeuden alueella Ameri-
kan oikeuden kehitys on verrattavissa yk-
sityisoikeuteen. My0s rikos- ja prosessioi-
keudessa hispaanisen Amerikan oikeuden
yhteys eurooppalaiseen perinteeseen oli
selvd. Niitikddn oikeudenaloja ei ole pal-
jon tutkittu, joten tukeuden seuraavassa esi-
merkinomaisesti parhaiten tuntemaani to-
distusoikeuden historiaan. Siind aineellisen
ja menettelyllisen rikosoikeuden yhteys on
kiinted.



Varhaisen uuden ajan rikosoikeuden
murros kytkeytyy liheisesti harkinnanvarai-
sen rangaistuksen (poena extraordinaria)
kisitteeseen. Keskiaikaisessa doktriinissa
harkinnanvarainen, lain miardamaisti joko
ankarampaan tai lievempidin suuntaan
poikkeava rangaistus sallittiin tilanteissa,
joissa oli kisilld lieventidvii tai raskauttavia
asianhaaroja. 1400-luvun lopulta lihtien
harkinnanvaraisen rangaistuksen kiyttoala
laajeni niin, ettd sitd alettiin soveltaa myo6s
tapauksiin, joissa ndytto ei ollut vallinneen
legaalisen todistusteorian mukaan riittavi.
Legaalinen todistusteoria edellytti pd4dsdin-
tonsd mukaan langettavan tuomion perus-
taksi joko kahden esteettomin silminniki-
jatodistajan lausuntoa tai syytetyn tunnus-
tusta. Vield keskiaikaisessa doktriinissa tiy-
den nidytdon puute johti vapauttavaan pii-
tokseen — tosin tunnustus voitiin vakavissa
rikostapauksissa yrittdd hankkia kiduttamal-
la. Uudelle ajalle tultaessa alkoi kuitenkin
murtautua esiin ajatus, jonka mukaan puut-
teellisellakin niaytolld voitiin tuomita, tosin
lain madrdadmii rangaistusta lievempdin
rangaistukseen. Esimerkiksi murhasta epdil-
tyd ei heikolla naytolld voitu tuomita kuo-
lemanrangaistukseen, mutta hinet saatettiin
karkottaa tai madritd kaleeriorjuuteen. Ke-
hitys johti useissa osissa Eurooppaa 1500-
luvun lopulta alkaen sekid kuolemanrangais-
tuksen ettd kidutuksen vihenemiseen.*

Espanjalainen tieteisoppi ja oikeuskiy-
tinto seurasivat 1500-luvulta lihtien yleis-
eurooppalaisia linjoja. Tieteisopissa harkin-
nanvarainen rangaistus liitettiin ennen muu-
ta tilanteisiin, joissa kidutus ei ollut tuotta-
nut toivottua tulosta ja naytto oli jidnyt va-
jaaksi.¥ Harkinnanvarainen rangaistus oli
kiaytossd myos Amerikassa ainakin tilanteis-
sa, joissa kidutus ei tuottanut tunnustusta.
Erdiden lihteiden mukaan torkeistd rikok-
sista voitiin langettaa harkinnanvarainen
rangaistus myos pelkkien painavien aihe-
todisteiden nojalla.*

Kiytettiavissd oleva tutkimustieto tukee
kasitystd siitd, ettei Amerikan oikeuskehi-
tys edelld selostetussa olennaisessa suhtees-
sa poikennut eurooppalaisesta. Tiukkojen
todistussdidntdjen viljentyminen ja vaiheit-
tainen siirtymi kohti vapaata todistushar-
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kintaa alkoi molemmilla puolilla Atlantia
varhaisen uuden ajan alussa. Eurooppaa
kisitteleva tutkimuskirjallisuus on liittdnyt
murroksen poliittisen keskusvallan voimis-
tumiseen ja kontrollin tehostumiseen. Va-
jaalla ndytolld tuomitseminen edellytti tuo-
mioistuimelta vakaata poliittista taustatu-
kea.®® Kontrolli toisaalta tehostui, kun voi-
tiin tuomita vihemmalld niytolld, vaikka-
kin lievempiin rangaistuksiin.*® Amerikan
hajanaisen alueen hallinnassa niin toimivas-
ta rikosoikeudesta oli epdilemitti enemmin
hyotyid kuin jaykistd keskiaikaisesta jirjes-
telmisti.

Kohti lansimaista oikeushistoriaa?

Olen edelld pyrkinyt osoittamaan, ettid de-
recho indianon ja eurooppalaisen varhai-
sen uuden ajan oikeuden yhteys oli kiin-
ted. Tdmd pitee yhtd lailla julkisoikeuteen
kuin yksityis-, rikos- ja prosessioikeuteen.

37. Ks. Javier Barrientos Grandon “Mos italicus y
praxis judicial Indiana”, 357-428, Tus Fugit 5-6 (1996).
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Asiaan ei ole kiinnitetty aikaisemmin huo-
miota, koska vertaileva tutkimusperinne on
ohut. Vertailun puutteesta johtuen oikeus-
historian kehityslinjoja erehdytiin usein
pitimdin paikallisina erikoispiirteinid. De-
recho indianoa ei ole ollut tapana rinnas-
taa saman aikakauden eurooppalaiseen oi-
keuskehitykseen, eikd myodskidin toisiin siir-
tomaaoikeusjirjestyksiin, esimerkiksi Hol-
lannin oikeuteen Itd-Intiassa tai edes Por-
tugalin oikeuteen Brasiliassa.

Vertailun puute ei ole pelkistiin derecho
indianon tutkijoille ominaista, vaan positi-
vismin ajan oikeushistorian tyyppipiirre
kaikkialla. Oikeushistorian avulla on 1800-
luvulta lihtien rakennettu kansallista oikeu-
dellista menneisyyttd. Toisen maailmanso-
dan jilkeen eurooppalaisten oikeushisto-
rioitsijoiden rakennuskohteeksi on tullut
kansallisten oikeushistorioiden lisiksi myos
"yhteinen” eurooppalainen menneisyys.?
Latinalaisessa Amerikassa ja Espanjassa kan-
sallisen oikeushistorian rinnalle on vastaa-
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vasti kasvanut kiinnostus hispaanisen Ame-
rikan juridiseen historiaan. Olisiko jo pian
aika siirtyd puhumaan, jos ei globaalista,
niin ainakin ldntisestd oikeushistoriasta, joka
ottaisi eurooppalaisen oikeushistorian lisik-
si huomioon myo6s eteldisen ja pohjoisen
Amerikan oikeudellisen menneisyyden?

47. Modernin Eurooppaan suuntautuneen oikeushis-
toriankirjoituksen alkusysiykseni voidaan pitid Paul
Koschakerin jo klassista teosta Europa und das ro-
mische Recht (1947). Muista keskeisistd teoksista mai-
nittakoon Franz Wieackerin Privatrechtsgeschichte der
Neuzeit (1967) ja Helmut Coingin Europdisches Pri-
vatrecht I-1I (1985, 1989). Eurooppa-henkinen oikeus-
historiankirjoituksen piidmajana on viime vuosikym-
menind totuttu pitimddn Frankfurtissa sijaitsevaa Max-
Planck-Institut fiir Europdiische Rechisgeschichte -tut-
kimuslaitosta. Viime aikoina erdit tutkijat ovat kuiten-
kin voimakkaasti kritisoineet ajatusta eurooppalaisen
oikeuden yhteisestd historiasta. Ks. esim. Douglas J.
Osler, "The Myth of European Legal History”, Rechis-
bistorisches Journal 16 (1997), 393-410); Tomasz
Giaro, "Romisches Recht, Romanistik und Rechtsraum
Europa”, Tus Commune: Zeitschrift fiir Europdiische
Rechtsgeschichte XXII (1995), 1-16.



