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Mistd oikeustieteessd on kysymys? )

Olen usein ajatellut, ettd on kummallista, ettei uusien opiskelijoiden kanssa
heti johdantoluennoista lahtien tarkastella kysymysta siitd, mita oikeudellinen
kompetenssi oikeastaan on.! Mité opitaan, kun opitaan oikeutta? Monella alalla
vastaus kysymykseen on itsestddn selvd. Ladkérit oppivat ihmiskehon osien
toimintaa, tekemidn diagnooseja kehossa ilmenneistd ongelmista, ja lopulta
ratkaisemaan noita ongelmia. Biologi oppii luonnon toimintaperiaatteet ja kayt-
tdmadn niitd hyvaksi eri tavoin ihmisyhteisdjen tavoitteiden toteuttamiseksi.
Juristin kompetenssi ei ole samalla tavoin kuvattavissa. Juristi oppii tavan puhua
ja kirjoittaa ihmisten vilisistd suhteista voidakseen — niin mitd? Voidakseen
esittdd vaatimuksia, puolustaa oikeuksia ja pitda huolta siité, ettd ihmisten véliset
valtasuhteet voidaan kuvata oikeuden kielen edellyttdmin tavoin laillisen aukto-
riteetin suhteiksi. Oppivathan ladkari ja biologikin omat ammattikielensi, jolla
asiantuntijat kuvaavat ihmiskehon ja luonnon toimintaa. Mutta timan puheen
tarkoituksena on vaikuttaa kielen ulkopuoliseen maailmaan. Sitd vastoin oike-
ustieteellisen puheen kohteena on - oikeustieteellinen puhe itsessdan. Oikeudel-
linen kieli sekd kuvaa ettd luo oikeuden maailmaa. Ladketiede ja biologia eivit
saa aikaan sité, ettd ihmiselld on nuha tai ettd vilja kasvaa pellolla. Sitd vastoin,
kun oikeus puhuu vaikkapa valtiosta tai omistamisesta, perinndnjaosta tai ar-
vo-osuuksista, se puhuu tavasta, jolla oikeus itsessddn saa aikaan sen, ettd joukko
ihmisia tietylld alueella jasentyy “valtioksi’, tai tietty esine tulee “omistamisen”
kohteeksi. Oikeus tulkitsee jonkin tapahtumasarjan "perinnénjaoksi” tai tietyn
toiminnan “arvo-osuuden siirroksi”.

Naiden yksinkertaisten esimerkkien tarkoituksena on osoittaa, ettd oikeu-
dellinen kompetenssi on kielen maailmaan kuuluva ilmio, sen saavuttaminen
oppimista puhumaan tai kirjoittamaan - ja timén seurauksena myds ajattele-
maan - tietylld tavalla. Tdssd suhteessa oikeudellinen osaaminen on samanlaista
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1. Kaytan tarkoituksella vierasperiistéd termid "kompetenssi” korostaakseni oikeudellisen pétevyy-
den kielellistd luonnetta. Kuten tieteen termipankissa Noam Chomskyn kieliteoriaan viitaten
todetaan: "Kompetenssilla tarkoitetaan puhujan ja kuulijan sisdistimaa tietoa kielestadn. Puhuja
tai kuulija ei ole selvilld timéan tiedon muodosta, mutta osaa kayttda sitd tuottaakseen oikean-
muotoisia virkkeitd ja kuulemiensa tai lukemiensa virkkeiden tulkitsemiseksi”.
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kuin suomen tai ruotsin kielen osaaminen. Niihin kaikkiin sisdltyy valtava maara
sanoja ja sanojen valisid sdédnnonmukaisia suhteita, joita jasennetddn kieliopiksi.
Opimme oikeuden kieltd vdhan niin kuin opimme suomen ja ruotsin kieltd - en-
sin ehképa yksittiisid sanoja, sitten tapoja yhdistda niitd sanoja, joukon vahvoja
idiomeja ja lopulta tavan muodostaa lauseita, jotka muut kielenpuhujat tunnis-
tavat suomeksi, ruotsiksi tai - juridiikaksi. Varsinkin oppimisen alkuvaiheessa
teemme virheitd, jotka kielenpuhujat valittémasti tunnistavat sellaisiksi. Mutta
kieltd kaytettaessd kompetenssimme tulee yhi vankemmaksi, sanavarasto laaje-
nee, kykenemme muodostamaan yha monimukaisempia lauseita, joilla voimme
reagoida uusiin ja yllattaviinkin tilanteisiin. Lopulta meitd ei endd erota natiivista
kielenpuhujasta mikdan. Olemme saavuttaneet juristin pétevyyden.

Mutta juridiikan kielessd on monta alalajia, murretta, eiké pelkalld yleiskie-
lella parjaa kiaytannossa pitkddn. Pitdd oppia eri erityisalojen kieli, jotta voi puhua
auktoritatiivisesti myos niiden alojen asioista. Osa ndisté kielistd opitaan yliopis-
tolla, suurempi osa kéytdnnossé, lukemalla, puhumalla, kirjoittamalla. Tiettyyn
oikeuden alaan erikoistunut kielenpuhuja tunnistaa pikaisesti ympériststdin ne,
jotka ovat alan harrastajia ja jotka kédyttavat alan sanastoa kompel6sti tai liittavat
sithen kuulumattomia sanoja. "Oikean” suomen tai ruotsin kielen arvioimiseen ei
ole muuta tapaa kuin tarkastella sitd, miten suomalaiset ja ruotsalaiset puhuvat.
Samalla tavoin myds oikeudessa ainoa tapa paittdd, onko jokin lause “oikeaa”
oikeutta, on selvittad, hyviksyvatko patevit juristit sen sellaiseksi. On totta, ettd
usein juristit ovat ndistéd asioista eri mielté - riitelevithdn suomalaiset ja ruotsa-
laisetkin omissa joukoissaan usein siitd, mikd on hyvaa ja asianmukaista suomea
tai ruotsia. Enkd nyt tarkoita sité, onko lause tosi vai epdtosi — esimerkiksi onko
sellainen oikeus voimassa, jonka puhuja viittdd olevan voimassa. Patevin oike-
ustieteellisen puheen kriteerind kun ei ole se merkityssisilto, joka puhutuilla
lauseilla on. Oikeudenkéynnissd kummankin puolen asianajajat voivat olla yhtd
pétevid, vaikka he tulkitsevat oikeuden kielta ja siis kuvaavat oikeusnormien si-
sdllon ja siitd tehtavan johtopaitoksen aivan eri tavoin. He ovat silti patevid juris-
teja — toisin kuin sukulaismies, joka kahvilassa koettaa perustella sitd, miksi se on
niin vairin, ettd naapuri sai kolaroinnista vain lievit sakot. Abstraktit ilmaukset
“oikein” ja “véddrin” eivit ole pitevdd oikeuden kieltd - vaikka ne voivat hyvinkin
olla asianmukaisia moraalisia arvostelmia. Lause “tim3i kuuluu minulle, koska
mini kykenen sen ottamaan” on pétevdd suomen kieltd, mutta ei patevad oikeu-
den kielta - toisin kuin lause, "tdméa kuuluu minulle, koska ostin sen”

Oikeuden kieli kuvaa sitd mitd “oikeus” on. Samalla se kuitenkin myds luo
oikeutta ja ennen kaikkea timén kautta jasentdd auktoritatiivisesti ihmisten vé-
lisid valtasuhteita. Tdssd suhteessa se on samanlainen kuin muut ihmistieteet.
Myos yhteiskuntatiede, sosiologia, valtio-oppi, historia ja niin edelleen luovat
maailmaa samalla kun ne kuvaavat sitd: esimerkiksi termit "yhteisd”, "yhteiskun-
taluokka”, “hallitus” tai “kylma sota” ovat osa sitd sanastoa, jolla me modernit
ihmiset olemme tottuneet jasentdmaan yhteiselamadmme. Ne tulkitsevat maa-
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ilman moninaisuutta ja antavat perusteen ajatella ja toimia maailmassa tietyin
tavoin. My0s taloustiede tarjoaa teknisen sanaston ja kieliopin, jonka avulla
arvotamme ymparist6d ja suunnittelemme sitd, miten ihmisten vélisid suhteita
tulisi hallinnoida. Keskustelu siitd, onko “bruttokansantuote” patevad yhteisén
elamin kuvausta vai pitéisiko se korvata jollain “hyvin eldmén” mittarilla, on
samanaikaisesti puhetta siitd, millainen maailman pitéisi olla.

Oikeuskin jasentdd ja tulkitsee, sanalla sanoen kehystdd maailmaa. Sen eri-
tyispiirteend on voimakas yhteys pakkovaltaan. Juridiikan lauseet eivét tahtaa
vain tiettyjen olosuhteiden kuvaamiseen, vaan ne myos viittavat, ettd tietylla
tavoin pitddkin olla, ja usein — vaikka ei mitenkdin aina - liittédvét tuohon "pita-
miseen” ajatuksen siitd, ettd ainakin joissain tilanteissa se voidaan myds pakolla
saada aikaan. Oikeus myos perustaa nuo pakkovaltaa kdyttavit instituutiot. Téssd
on mafian kokous, tuossa kaupunginhallitus. Tdmé on varkautta, tuo veron-
kantoa. Oikeus médrittdd perustamiensa instituutioiden toimivallan ja asettaa
ndma tiettyyn hierarkkiseen asemaan toisiinsa seka ihmisyksil6ihin nédhden.
Oikeuden kielessa onkin kysymys yhteiskunnallisesta vallasta kahdella tasolla.
Ensinnékin on se, mitd voidaan sanoa “kehystdmisvallaksi”: oikeuden kieli ke-
hystad, tulkitsee ja samalla tuottaa maailmaa auktoritatiivisella tavalla. Tdma
on valtio - tuo on provinssi; tima on presidentti — tuo on toimitusjohtaja; tima
on tuomioistuin - tuo on puoluekokous; timd on sopimus - tuo on romaani.
Oikeuden kieli antaa ihmisten vilisille suhteille tietyn kuvauksen, virittda ne
osaksi laajempaa — oikeudellista — maailmankuvaa. Mutta toisin kuin kirjallisuus
tai yhteiskuntatiede, oikeuden kieli kddntdd nuo suhteet ihmisille kuuluviksi
oikeuksiksi ja velvollisuuksiksi, joiden téytdntoonpanoa voi periaatteessa vaatia
sellaisilta tahoilta, joiden oikeus tulkitsee edustavan julkista valtaa. Oikeus on
autopoieettinen systeemi — se madrittda itse oman pétevyytensa kriteerit. Ja tuon
pétevyyden kriteerind on yksinkertaisesti se, pitdvatko patevit oikeudellisen
kielen puhujat lausetta pétevana.”

Oikeuden kehystdmisvalta on hyvin tarkei. Se tuottaa suuren - ehképa suu-
rimman - osan “systeemiksi” kokemastamme yhteisollisestd maailmasta, vasta-
kohtana sille, jota on ollut tavallista kutsua arkiseksi eldmismaailmaksi.’ Nykyi-
sin systeemin kokemiseen oikeudeksi ei yleensi sisélly moraalista tai poliittista
arvostelmaa. Jonkin oikeussuhteen kuvaaminen vaikkapa epétasa-arvoiseksi on
puhua siitd politiikan termein. Tama voikin olla poliittisesti uskottava kuvaus,
mutta se ei (yleensd) muuta kohteen oikeudellista luonnetta. Oikeutta voidaan

2. Ajatus oikeudesta autonomisena jérjestelmédnd on tavattu yhdistad Hans Kelsenin puhtaaseen
oikeusoppiin sekd Niklas Luhmannin ja Gunther Teubnerin edustamaan systeemiteoriaan. Olen
itse hahmottanut vastaavanlaista, kielelliseen maailmaan palautettavaa systeeminyhteytta vaitos-
kirjassani From Apology to Utopia. The Structure of International Legal Argument. 1989/2005.

3. Systeemin ja elimismaailman erottaminen on tavattu liittdd Jirgen Habermasin teorioihin.
Ks. Theorie des kommunikativen Handelns, Band 2: Kritik der funktionalistischen Vernuft.
1981/1995, s. 169-292.
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.

hyvin pitdd "oikeana” tai “vddrdnd’, katsojasta riippuen. Arkikielessd kaytamme
usein néitd ilmaisuja. Kuten edempéna tulee esiin, mys péatevian oikeuden kie-
leen siséllytetadn toisinaan uskonnon, moraalin tai politiikan kielistd poimittuja
ilmauksia. Varsinkin joissain oikeustieteeseen kuuluvissa idiomeissa esitetddn,
ettd pateviin juridiikan lauseisiin voidaan sisallyttdd my0s sellaisia termejéd kuin
“oikeudenmukainen” tai "hyva”. Termit "kohtuullinen” tai "hyva usko” ovat myos
oikeuden kaytidntoon vakiintuneita lainasanoja, jotka ovat siihen tulleet sen pro-
sessin kautta, jota Max Weberid seuraten on totuttu kutsumaan modernin oi-
keuden deformalisaatioksi.* Vaikka juridiikan puristit usein torjuvat lainaamisen
muista idiomeista, on lainaaminen myds taloudesta ja luonnontieteesta kuiten-
kin tavallista. Myos tité lainaamista, sen etuja ja haittoja koskeva puhe kuuluu
osaksi oikeudellista, varsinkin oikeustieteen kielta. Tuomioistuimissa lainaa-
minen moraalin tai politiikan kielimaailmoista suhtaudutaan usein kriittisesti
- vaatia oman asiakkaan vapauttamista lain madrdamaésta rangaistuksesta, koska
tama olisi "oikeudenmukaista” on ikdan kuin sijoittaisi suomalaiseen lauseeseen
arabiankielisen sanan. Se ei tule ymmarretyksi — se ei saa merkitystd - siind
maailmassa, jossa edellytetddn patevdd tuomioistuinpuhetta. Hyva sydén ei ole
osa juridista kompetenssia sen paremmin kuin suomen kielen osaamistakaan.
Kehystamisvallan ohella oikeuden kielessd on my6s kysymys siitd, mitd voisi
kutsua vaikkapa “artikulaatiovallaksi”> Oikeuden kielessd péatevoityneelld on
valta madrittdd oikeuden totuus tavalla, joka saa muut taipumaan siihen. Ju-
risti sanoo, mika on oikeudellisesti totta, ja kuulijan on tdma tdiméan normaalisti
hyvaksyttavd. On “totta’, ettd punaisella valolla tulee pysihtyd. On “totta’, ettd
arvo-osuuden haltija voi myds médrita sen kéytostd, on “totta’, ettd kahdensa-
dan henkilon Arkadianmielld hyviksymad teksti on ”laki’, mitd pitdd noudattaa.
Patevd juristi artikuloi jonkin asiantilan oikeudellisesti totena; kuvaus vahvis-
taa sekd sen kohteena olevan valtasuhteen ettd juristin auktoriteetin kuulijaa
kohtaan. Michel Foucault'n teesi "totuus on valtaa” toteutuu konkreettisimmil-
laan juuri oikeuden puheessa.® Juristit uusintavat jatkuvasti ihmisten vilisid
valtasuhteita artikuloimalla ne juridisiksi suhteiksi, jotka sitten luokitellaan eri
tavoin, esimerkiksi siviilioikeudellisiksi, eurooppaoikeudellisiksi tai ymparis-
tooikeudellisiksi. Ndin vahvistetaan tietyntyyppisen puheen ja sitd vastaavan
asiantuntijuuden auktoriteetti sithen alaan kuuluvissa kysymyksissa. Mika on se
oikeudellinen artikulaatio, joka kuuluu jollekin asiantilalle, on monesti péteville
juristeille itsestddn selvad. Toisinaan siitd kuitenkin vallitsee jonkinasteinen eri-
mielisyys; juristien tehtdvdnd on myos usein kyseenalaistaa toistensa tuottamat

4. Max Weber, On Law in Economy and Society. Max Rheinstein toim. 1954, s. 301-321.

5. David Kennedy, A World of Struggle. How Power, Law and Expertise Shape Global Political
Economy. 2016, s. 135-167.

6. Ks. esim. Michel Foucault, Power/Knowledge. Selected Interviews and Other Writings 1972
1977. Colin Gordon toim. 1980.
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artikulaatiot. Totena pidettévén artikulaation aikaansaaminen siirretaén hierark-
kisesti ylempiasteisen juristin, esimerkiksi tuomarin ratkaistavaksi. ”T#td kaikki
osapuolet noudattakoon”.

Oikeudessa on kaksin tavoin kysymys vallankdytostd. Maailmankuvan nako-
kulmasta oikeus kehystad ihmisten valisia suhteita auktoriteettisuhteiksi: *valtio”,
“hallitus”, "poliisi’, "omistaja’, “kauppa”. Nama kielikuvat luovat institutionaali-
sia hierarkioita, jotka muodostavat suuren osan maailmasta, jossa me ihmiset
elimme “systeemin” osina - “kansalaisina”, "veronmaksajina”, "vuokralaisina”,
“sopimuspuolina” jne. Samalla oikeus antaa juristille vallan kuvata — artikuloida -
yksittdinen ihmissuhde hierarkkiseen muotoon: jollakin on velvollisuus” toista
kohtaan, toisella puolestaan “oikeus”, jota muiden tulee kunnioittaa. Niissi ti-
lanteissa ei siis ole kysymys vain siitd, ettd oikeudella edistetddn intressejd tai
arvoja, ettd se olisi — kuten on tapana sanoa - viline ulkopuolisten tavoitteiden
saavuttamiseksi. Kyseessd on oikeuden kielelle itsessdan kuuluva valta. Kun ju-
ristit sitten keskustelevat siitd, mikd on péteva tapa kehystdd elamismaailmaa
oikeudellisten suhteiden maailmaksi, tai kun he riitelevit siitd, miké kuvaus
tietylle ihmissuhteelle tulee antaa — onko kyseessd tam4 tai tuo oikeus? Onko
tuolla velvollisuus? - he kdyttavit merkittdvaa valtaa. Tuo valta ei kuitenkaan
ole ensi sijassa instrumentaalista, oikeuden ulkopuolisen intressin ponkittdmi-
seen tahtdavad valtaa. Se nousee juridiikasta itsestdédn ja tunkeutuu kaikkeen
elimismaailmaan - talouteen, luontoon, ty6hon, perheeseen ja niin edelleen.
Tama oikeuden oma vallankaytté rakentuu kylld historiallisesti kasvaneille val-
tasuhteille, mutta uusintaa niitd tavalla, joka sitoo niin hierarkiassa ylemmaélld
kuin alemmallakin asteella olevia toimijoita. Emme useinkaan havaitse tata,
koska kehystdmisvalta operoi intressikamppailun taustalla, jakamalla neuvotte-
luvoimaa, delegoimalla statuksia, asettamalla markkinoille pdasyn ehdot ja usein
yksinkertaisesti sallimalla sen, mité se ei kielld. Se on ty6nsa tehnyt jo ennen kuin
etuja koskeva kamppailu alkaa, mairittamalla sen, mika ylipadtdan voi kuulua
“etuna” millekin taholle.”

Oikeustieteessd on siis kysymys samanaikaisesti sekd kielen ettd vallan ana-
lyysistd. Kysya "miten péteva oikeudellinen kieli muodostuu”, on hakea vastausta
sithen, miten ihmisten viliset valtasuhteet on jérjestetty. Haluttaessa ymmartaa
tapaa, jolla materiaalisia ja henkisid resursseja jossain yhteisossé jaetaan, on syyté
kysyd, mitka ovat siind patevin juridisen kielen elementtejd ja milld tavoin nuo
elementit sidotaan toisiinsa kokonaisiksi lauseiksi, kertomuksiksi, maailmanku-
viksi. Mitd tuosta maailmankuvasta seuraa timén tai tuon henkildiden vilisen
suhteen kannalta? Yhteiskunnan valtarakennetta ja toimintaa tutkivat tietenkin
myds muut yhteiskuntatieteet, taloustiede ja historia. Monesti jda kuitenkin huo-
maamatta, ettd niiden tuottamat kuvaukset yleensé ottavat annettuna ja kritiikitta

7. Ks. esim. Duncan Kennedy, The Stakes of Law, of Hale and Foucault, teoksessa Sexy Dressing
etc. Essays on the Power and Politics of Cultural Identity. 1993, s. 83-125.
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oikeuden jo edeltd kisin tuottaman maailman. Kun poliittinen historia puhuu
“valtioiden” vélisten suhteiden kehityksesta tai taloustiede tarkastelee tavaroiden
ja palvelusten hinnan muodostusta “markkinoilla’, on kumpikin astunut syville
julkisoikeuden ja yksityisoikeuden tuottamaan maailmaan. Yhteiskuntatieteet
ovat monessa suhteessa riippuvaisia siitd, miten oikeustiede kayttda keskeisid
termejaan. T4td on syytd korostaa varsinkin sen vuoksi, ettd noiden termien
merkitys on oikeudellisessa tekstimaailmassa muuttunut usein ja runsaasti — kun
ne taas tulevat usein lainatuiksi ikdén kuin niiden merkityssisalto olisi itsestddn
selvéd ja ongelmaton. Yksi tieteidenvilisyyden pyrkimyksen ongelmista onkin
juuri se, ettd lainaukset ovat yksinkertaistuksia. Lainataan kisite, mutta ei sitd
koskevaa laajempaa keskustelua.

Mutta onko oikeustiede ylipadtadn tiedettd? Historiallisesti tédstd ei ole epésel-
vyyttd. Keskiaikainen yliopisto koostui neljistd tiedekunnasta, kahdelle tasolle
jarjestykseen asetettuina. Alemmalta l6ytyi filosofinen tiedekunta, ylemmalta
teologian, lddketieteen ja juridiikan tiedekunnat. Ndmé olivat "ylempid’, koska
niiden tarkoituksena oli vaikuttaa ihmiseen henkiseni ja ruumiillisena olentona
(teologia ja ladketiede). Oikeustieteen tehtdvana oli tuottaa vaikutuksensa ihmi-
seen poliittisen yhteison jdsenend. Oikeustiede — niin ajateltiin aristoteelisessa
maailmassa — oli poliittisen yhteison tiedettd, poliittisessa yhteisossd voimassa
olevien sdantdjen tiedettd. Tulkitessaan niitd oikeustieteen ajateltiin auttavan
yhteis6d 16ytamadn tiensd oikeudenmukaisuuteen. Teleologisen, padmaéardan
tahtddvin tiedekasityksen mukaan oikeus ei ollut vain sdantéjen tekniikkaa, vaan
sdantdjen toiselle puolelle tahtdaavad pyrkimystd yhteison hyvin elaméan toteut-
tamiseen. Siksi sithen kuului runsaasti uskonnollisia ja moraalisia idiomeja. Oi-
keutta hahmotellaan teleologisesti nykyisinkin, mutta padméaarapuhe kohdistuu
pikemmin yhteisollisiksi ajateltuja preferenssejd tai preferenssien ristiriidoista
kumpuavaa kustannus-hyoty-ajattelua silmalld pitden.

Aristoteleen tekstit saatiin kddnnetyksi latinaksi 1100-luvulla, jolloin kris-
tilliset intellektuellit alkoivat tutkia ja soveltaa niitd ymparoivddn maailmaan.
Tuomas Akvinolainen yhdisti ndmd kirjoitukset roomalaisen oikeuden termino-
logiaan pyrkien tarjoamaan kristityille ruhtinaille hyvaa hallitusvaltaa koskevan
kieliopin. Tuomaksen Summa theologiae -teos (erityisesti ns prima ja secunda se-
cundae -osiot) seka fragmentti De regimine principum tarjosivat mahdollisuuden
kuvata ihmisten muodostamat yhteisot poliittisina yhteisdind — “systeemeind”
- ja antaa niille hyvéan ja viime kiddessi ikuiseen eliméén tdhtiévit toimintaoh-
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jeet.® Koska ndin ponkitettiin katolisessa maailmassa vallalla ollutta syntien tun-
nustamiseen perustuvaa kirkollista valtaa, protestanttiset juristit alkoivat kehittaa
oikeudellista kieltd, johon ei sisdltyisi uskonnollisia termejé, vaan joka tuottaisi
poliittista auktoriteettia yhd vahvemmalta vaikuttavan luonnontieteellisen kielen
avulla. Saksalaisen Samuel Pufendorfin massiivinen luonnonoikeusoppi vuodelta
1672 rakensi oikeudesta tieteellisen jéarjestelmédn hahmottamalla sen osat “mo-
raalisina entiteetteind” analogisiksi luonnontieteen "fyysisten entiteettien” kanssa
lukien ndiksi esimerkiksi valtiollisen “suvereenisuuden” sekd yksil6lle kuuluvan
“omistamisen” Niiden rakennetta ja ominaisuuksia voitiin kuvata samalla ta-
voin kuin luonnossa esiintyvien partikkeleiden. Ndin myds ihmisluonto kyettiin
kuvaamaan mekanismina, jonka kolme osaa - itsekkyys, avuttomuus ja jarki
- liittyivit toisiinsa erddnlaisen algoritmin tavoin: itsekkédiden, mutta yksinadn
haavoittuvien olentojen oli jarkevaa liittya yhteen.’ Tai kuten Adam Smith ilmaisi
saman asian sata vuotta mychemmin: "Emme ajattele, etté teurastaja, leipuri tai
oluenpanija hyvantahtoisuudestaan tuottavat jokapdivéisen ruokamme, vaan
pyrkien omien etujensa edistdmiseen”'* Omistusoikeus ja valtiollinen suveree-
nisuus johdettiin téstd tieteellisind — geometrisina — totuuksina. Omistamisen
avulla itsekkdiden yksiloiden yhteisé kykeni elimdan hyvin. Suvereeni valtio
tuotti turvaa ja onnellisuutta. Poliittinen yhteisé muodostui oikeuden - néihin
aikoihin siis luonnonoikeuden - Kisitteille.

Yhteiskunnallisten suhteiden pukeminen luonnontieteelliseen tai luonnon-
tiedettd matkivaan kieleen takasi sen autonomian uskonnon ja politiikankin
kielestd ja néytti antavan sen lauseille vahvan totuusarvon, joka sopi varsinkin
absolutismin ajan hallinnollisiin pyrkimyksiin. Niinpa siitd tuli saksalaisissa
yliopistoissa 1700-luvulla harjoitetun oikeus- ja muun yhteiskunta- ja valtio-
tieteen perusta.'! Perustaa kuitenkin murensivat valistusajalla syvenevé kritiikki
suvereenin ruhtinaan valtapyrkimyksid kohtaan seké niihin liittyvét yhd mo-
nimutkaisemmiksi rakentuvat taloudellisen vaihdannan suhteet kansalaisyh-
teiskunnan eri toimijoiden vililld. Missé lopultakin ovat ruhtinaan vallan rajat?
Mika oli valtiovallan ja omistamisen vélinen suhde? Tavaroiden ja palvelusten
luonnollisen hinnan méérittdminen osoittautui mahdottomaksi: hintojen ja ra-
han arvon vaihtelua ei saatu kuvatuksi luonnonlain muotoon. On ollut tapana
liittda englantilaisen David Humen nimeen ajatus siitd, ettd tosiasioista ei voi
johtaa arvoja — ettd olemisen ja pitimisen kielipeleilld on kummallakin omat
sddntonsd. Juristit kuitenkin hakivat oikeudelle rajaa kumpaankin suuntaan.
Luonto pérjési hyvin ilman siihen kohdistuvaa oikeudellista kuvausta, eikd mité

8. Thomas Aquinas, Political Writings. R.-W. Dyson toim. 2002.
9. Samuel Pufendorf, De jure naturae et gentium, libri octo, transl. as On the Law of Nature and
Nations. Eight Books. 2 vols. W. Oldfather kdénn. 1934,1,1 § 12.
10. Adam Smith, The Wealth of Nations. 2 vols. Andrew Skinner toim. 1776/1989 I I, s. 119.
11. Ks esim. Olaf Asbach, Staat und Politik zwischen Absolutismus und Aufklarung. Hildesheim,
Olms 2005.
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tahansa kaskya tai toivetta voinut automaattisesti kddntad juridiikan kielelle. Sen
tuli pikemmin jollain tavoin ilment4d ihmisyhteis6issd ilmenevid pyrkimyk-
sid, jotka liittyivit toisaalta yhteisollisten hierarkioiden ylldpitdmiseen, toisaalta
yksil6autonomian tukemiseen. Montesquieu, Adam Smith, Friedrich Karl Sa-
vigny... eurooppalaisissa teksteissd oikeus alettiin kuvata yhd useammin his-
toriallisena ilmiond, osana sitd prosessia, jonka kautta kukin yhteis6 on saanut
omat erityispiirteensd: Esprit des lois; stages-history, Volkergeist. Oikeustiede ei
ollutkaan luonnontiedettd, vaan ihmishengen toiminnan tiedettd. Sen lauseissa
ei ollut kysymys kausaalisuudesta — kuten Immanuel Kant toi esiin, timahéin
olisi vienyt ihmisen erityislaatuun kuuluvan vapauden.'* Sen lauseet tulkitsivat
maailmaa. Ajatus yhteiséille luonnollisesti kuuluvista sdannostd siirtyi juristien
kasistd sosiologeille, antropologeille, ja ennen kaikkea ekonomisteille. Nailld
aloilla tuotetut totuudet puettiin ja puetaan yhi usein olemisen ja kausaliteetin
kieleen, valttdméttomyyden politiikaksi.

Yhteisymmarrys siitd, ettei oikeuden kieli ollut luonnossa esiintyvien ilmi-
6iden kuvaamista vaan ihmisyhteisdissd muodostuvien pyrkimysten kehysta-
misté ja artikulaatiota ei tietenkdén lopettanut pohdintaa siitd, “mité oikeus on”.
1800-luvun puolivélistd ldhtien on kayty tiivistd keskustelua siitd, mihin yhtei-
s6n ilmioon oikeuden lauseet voidaan palauttaa, miten niiden “totuus” voidaan
todentaa. Viittaus historiaan on oikean suuntainen, mutta epéselva. Eihin sitd
paitsi tarkoitus voi olla tehda historioitsijoista jonkinlaisia oikeuden ylituoma-
reita. Pitkddn ajateltiin, ettd oikeus ilmentd ja artikuloi jonkinlaista tahtomisen
maailmaan kuuluvaa asiaa. Jos “kansan tahto” onkin liian ylimalkainen ja sen
siséltd vaikeasti todennettavissa, korvatkoon sen ajatus lainsdadannosta — siis
lainsddtajan tahdosta — oikeuden totuuden tuottajana. Sopimuksen sisdlté on
sopijapuolten tahto. Toisaalta — kuka tietdd, mitd oikukas lainsdtdja tai sopimus-
puolet ovat oikeasti tahtoneet, nidilld kun voi olla monenlaisia motiiveja, joiden
selvittdimiseen tarvittaisiin vuosikymmenten psykoanalyysia. Juristille "tahtokin”
on viime kidessé kirjallisen ilmaisun asia — mité laki tai sen perustelut sanovat,
mitd sopimuksessa seisoo?!?

Kriittisessd lainopissa on tullut tavaksi puhua oikeuden kolmesta globali-
saatiosta.' Saksalaiseen lainoppiin pohjautuva, tahdonilmaisun laissa tai so-
pimuksessa saamaa ilmaisua korostava formalistinen lahestymistapa yleistyi
1800-luvulla Euroopassa ja muualla. Vuosisadan lopulta lahtien timéan vastapai-
noksi kehittyi varsinkin ranskalaisessa oikeusopissa kasvanut sosiologinen suun-
taus; teollistuneessa ja sosiaalisesti eriytyneessd yhteiskunnassa ei ollut helppo

12. Ks esim. Immanuel Kant, Critique of Pure Reason. Vasilis Politis toim. 1993. A531/B559-A558/
B586, s. 376-390.

13. Téstd ns. skandinaavisen realismin perusteeseihin kuuluvasta argumentista, ks. esim Karl Oli-
vecrona, Rittsordingen. Ideer och fakta. 1966.

14. Duncan Kennedy, Three Globalizations of Law and Legal Thought, teoksessa David M. Trubek
- Alvaro Santos, The New Law and Economic Development. 2006, s. 19-73.
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hahmottaa formaaleihin sddntéihin puettavaa homogeenista “tahtoa”. Tyo- ja
sosiaalioikeuden piti myds suojata haavoittuneimmassa asemassa olevia; ideaa-
lista kaukana olevilla markkinoilla sopimuksia tuli voida kohtuullistaa. Oikeus
deformalisoitui yleislausekkeiden, periaatteiden ja yhteiskunnallisia pddmaaria
korostavan argumentaation yleistyessd. Kolmannessa vaiheessa, 20. vuosisadan
puolivilistd lahtien on yhé laajemmalle levinnyt angloamerikkalainen tapa yh-
distdi toisiinsa formalistinen ja politiikka-analyysi korostaen eri oikeudenalo-
jen erityispiirteitd. Tanddn formalismin keskidssa on ihmisoikeuksien kielipeli,
jonka rinnalla toimii monenlaisia yhteiskunnallisia tavoitteita edustava teknisen
managerismin kielipeli. Yhtendisen oikeuspuheen on korvannut juridiikan idio-
mien eriytyminen, erikoistuminen ja teknistyminen."

Kun halutaan tietdd, mista oikeustieteessa on kysymys, pitdisi saada selville,
onko olemassa juridiikan kielitiedettd, menetelmaa, joka selvittdisi milld tavoin
pétevi oikeudellinen puhe ja kirjoitus tuotetaan. Tdmaé voitaisiin sitten purkaa
eradnlaiseksi juridiikan kieliopiksi, joka kuvaisi niitd sdantoj, joiden pohjalta
juristit tulkitsevat ja kehystdvat maailmaa “todeksi” koetulla tavalla. Ndin voi-
taisiin my6s ymmaértdd, miksi juridinen artikulaatio saa sen kohteena olevan
henkil6n tai muun tahon hyviaksyméan sen sisaltdvin merkityksen tai toimenpi-
teen tai ainakin alistumaan siihen. Usein ajatellaan, ettd oikeustieteen lauseet tai
normivaittamat pitad todistaa vertaamalla niitd johonkin tekstiin - tyypillisesti
lakitekstiin. Tekstit ovatkin tarkeitd. Mutta ne vaativat tulkintaa. Tulkintaa taas
ei voi todistaa vertaamalla sitd itse tekstiin — timahén edellyttdisi, ettd saisimme
tekstin sisdllon selville ilman tulkintaa — verrataksemme sitd tahén tulkintaan.
Mutta télloinhén tulkintaa ei tarvittaisi! Jokainen tekstid koskeva viite on siis jo
valmiiksi tulkintaa tai kehystystd. Siind luodaan jokin merkitys, ei tuoda esiin
maailmassa jo valmiiksi olemassa olevaa merkitysta.

Lakiteksteja tarkastelevaa oikeustiedettd on usein pidetty konservatiivisena
formalismina. On haluttu tavoittaa yhteiskunnan ilmiét suoremmin, ilman
monitulkintaisten tekstien véliintuloa. Vaan miké olisi kohteeksi sopiva ilmit?
Olisiko se tuomarien tai muiden lainsoveltajien toiminta? Vai jokin kansalais-
mielipide? Voitaisiinko oikeusteen lauseet todentaa vertaamalla niitd johonkin

15. Olen kuvannut titd monessa yhteydessd. Ks. esimerkiksi Martti Koskenniemi, Enchanted by
the Tools? An Enlightenment Perspective. Twenty-First Annual Grotius Lecture, American
Society of International Law. American University International Law Review 35(3) 2020, s.
397-426.
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kayttaytymiseen? Ndmd ajatukset perustuvat tuohon vanhaan luonnonlain mal-
liin. Oletetaan, ettd jossain juridiikan ulkopuolella on olemassa maailma, joihin
vertaamalla juridiikan lauseet voidaan todistaa tosiksi. Oikeuden kielioppi olisi
semantiikkaa, juridisten lauseiden ulkojuridisen merkityksen oppia. Mikali oi-
keus kuitenkin kehystdmalld tuottaa sen maailman, jota se on kuvaavinaan, ei
tuo merkitys 16ydykaén juridiikan ulkopuolelta, kehystdmisestd puhtaaksi ku-
vitelluista faktoista, arvoista tai intresseistd. Oikeus ei ole luonnontiedetti, vaan
ihmistiedettd. Sen kohteena ei ole maailma, vaan se miti ajattelemme maailmasta
tai mité siitd haluamme. Olennaista ei siksi ole se, mitd oikeuden ulkopuolella
tosiasiassa on tai ei ole, vaan se, mika saa oikeuden kommunikaatiossa vastaan-
ottajan taipumaan selitykseen, jonka pdtev juristi antaa siitd, millainen maailma
on, ja mitd tdmd nayttiisi edellyttdvin jonkin toiminnan suhteen. '

Téllaista fenomenologista ldhestymistapaa onkin oikeustieteessi seurattu
silloin, kun oikeutta on tarkasteltu juridisen argumentaation, esimerkiksi reto-
riikan tai ns. auditorioteorian nakokulmasta. Tarkeéltd on vaikuttanut juridisten
lauseiden hyviksyttavyys, konsensus jossain “episteemisessd yhteisossd”. Kui-
tenkin autenttisen konsensuksen tai arvojen maailmaan sijoitetun koherenssin
l6ytamisessd on aivan samat vaikeudet kuin edelld mainituissa luonnontieteen
mallia seuraavissa tekniikoissa. Konsensusta arvioitaessa ei sitd paitsi voi jattaa
huomioitta sitd, ettd sen syntymiseen vaikuttavat monet seikat: ideologiat, to-
siasialliset valtasuhteet, rationaalinen valinta, tieto, tiedon puute ja vdsyminen
kiistelemiseen, muiden nakoékohtien ohella. Konsensus siirtdd vastakkaiset int-
ressit tai mielipiteet syrjaan lyhyemmaksi tai pidemméksi ajaksi, mutta ei poista
niitd. Siksi my6s konsensus — niin tarpeellinen kuin se usein onkin - voi joutua
hyvin perustellun oikeudellisen kritiikin kohteeksi. Oikeudellinen puhe - kuten
luonnollinen kielikin - on tdssd mielessd loppumatonta.

Mikili oikeuden auktoriteetti riippuisi sen ulkoiseen maailmaan kuuluvista
totuuksista, niin sen tutkimus olisi parasta ulkoistaa psykologeille, sosiologeille
tai vaikka ekonomisteille. Juridiikka ei olisikaan tiede, vaan viline ja tekniikka.
Juristit napertelisivdt niiden murujen kanssa, joita muiden poydiltd on pudon-
nut. T4td kokeiltaessa on kuitenkin kdynyt ilmi, ettd muut yhteiskuntatieteet ovat
yhté lailla epaméaraisid ja sisdisesti ristiriitaisia kuin oikeus. Nekin ovat kieltd ja
tulkintaa, eivatké ne jdd maailmaan ndhden ulkopuoliseen rooliin, vaan ottavat
sithen kantaa: hyvéksyvit tuon, hylkaavit timén. Kaikki yhteiskuntatieteet vai-
kuttavat sithen maailmaan, jota ne tarkastelevat. Oman tutkimukseni ytimessa
on ollut tutkia néitd vaikuttamisen muotoja oikeustieteen alalla.

16. Ndma nakokohdat sisiltyviat my6s niin Hans Kelsenin puhtaaseen oikeusoppiin kuin Giinther
Teubnerin Niklas Luhmannilta omaksumaan oikeuden systeemiteoriaan. Kriittinen oikeusoppi
korostaa kuitenkin niitd enemman oikeuden kielipeleihin sisaltyvid kommunikaation ja vallan
elementteja.
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Elamme asiantuntijuuden maailmassa. Poliittinen paitoksenteko talouden,
ympdriston, turvallisuuden ja ihmisoikeuksien alalla tapahtuu asiantuntijoi-
den, myos oikeustieteen asiantuntijoiden avulla. Niin hallitus kuin oppositiokin
nojautuvat globaalien asiantuntijaverkostojen tuottamaan tietoon. Poliitikolla,
joka ei turvaudu mihinkéin tutkimustietoon, ei ole menestymisen mahdolli-
suutta. On véitetty tieteen ja tutkimuksen politisoituneen. Ympdristotutkijat
sanovat sité, taloustieteilijét titd. Joitain vuosia sitten osallistuin keskusteluihin
tuolloin esillé olleesta transatlanttisesta kauppa- ja investointisopimuksesta (ns.
TTIP-sopimus). Mukana oli usein kaksi juristia ja kaksi ekonomistia puolusta-
massa vastakkaisia kantoja. Tiesin hyvin, ettd juridiikan avulla voi sekd tukea ettd
vastustaa suunniteltua sopimusta. Myos ekonomistit osasivat tulla vastakkaisiin
johtopéatiksiin sen hyddyistd ja haitoista Euroopalle. Kaikki riippui siitd, mihin
malliin turvauduttiin, mitd kehystd haluttiin seurata. Kysymys keskusteluun osal-
listuneiden asiantuntijoiden pétevyydesta ei noussut esiin. Kévi vain ilmi, ettd
asiantuntijuus on heterogeenista, kieltd, jonka avulla voi kannattaa erilaisia mie-
lipiteita — voihan patevilld suomen kielelldkin tuottaa ristiriitaisen merkityksen
omaavia lauseita, eikd puhujien kielellisesta patevyydesti silti synny epailysta.

Kuten muillakin asiantuntijakielilld, myos oikeuden kielelld tuotetaan paivit-
tdin erilaisia merkityksid, tarkoituksena vakuuttaa jokin yleiso tietyn kuvauksen
juridisesta totuudellisuudesta ja saada se toimimaan kuvauksen edellyttamalla
tavalla. Juristiksi oppiminen on tidssd mielessa retoriikan taidon oppimista — siis
sen Rooman valtakunnan kukoistuksen aikaan laajalti arvostetun taidon, jonka
ytimessd oli tietyn yleensd arvovaltaisen instituution taivuttaminen omaksumaan
riitakysymyksessa tietty kanta. Ciceroa on totuttu arvostamaan juristina, mutta
hénen kompetenssinsa ytimessa olivat retoriikan ja tyylin elementit, ethos ja pat-
hos. Klassisessa yliopistossa retoriikka nayttelikin tarkedd osaa kansalaistaidon
ja valtiollisen eldmén ylldpidossa.

En nyt ole tdssd ehdottamassa klassisen retoriikan sijoittamista osaksi ju-
ridiikan perusopintoja - vaikkei tdmi olisikaan huono ajatus. Tarkoitukseni
on korostaa kommunikaation merkitystd juristin patevyydelle, kykyé tuottaa
oikeudellisia lauseita, jotka ovat juridis-teknisesti uskottavia ja siksi saavat kuu-
lijat taipumaan niissd ilmaistuun totuuteen ja usein myos toimimaan puhujan
toivomalla tavalla. En nyt tarkoita vain, enké edes ensi sijassa, tuomioistuin-
menettelyd, vaan koko oikeusjdrjestelmad - siis sitd abstraktia rakennelmaa,
jolla yhteiskunnallinen eldmé néyttiytyy systeemini, eikd joukkona sattuman-
varaisia kiskyja ja kieltoja. Haluan kiinnittda huomion voimaan, jolla oikeus saa
aikaan sen, ettd yleensd noudatamme lakeja, kunnioitamme esivallan kaskyja,
ndytimme passia liilkkuessamme valtiosta toiseen ja piddtymme nappaamasta
kaupan tiskiltd rannekelloa, vaikka myyja juuri poistui takahuoneeseen.
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Oikeuden valta ohjata ihmisten ajattelua ja kdyttdytymistd on sitakin mer-
kittavaimpad kun - niin kuin edelld olen osoittanut — sen lauseet eivit lapaisisi
minkédnlaista faktantarkistusprosessia. Kysymykseen, “miti oikeus on’, ei lo-
pultakaan ole muuta oikeaa vastausta kuin se, ettd oikeus on sitd, mita péte-
vat juristit tekevit ja miten he puhuvat. Minulta on usein kysytty, onko omaa
alaani — kansainvilinen oikeus — lainkaan olemassa. Vastaan siihen usein, etti
ainakin on olemassa kansainvilisen oikeuden professoreita, asiantuntijoita ja
erityiselimid, ja sitd késittelevit teokset téyttivit satoja hyllymetrejd ammatillisia
kirjastoja. Nédiden ihmisten puheesta ja kirjoituksista sekd noista teksteistd on
tapana yleistad abstrakti rakennelma, jossa inhimillinen toiminta maapallolla
jasentyy oikeudellisiksi instituutioiksi, hierarkioiksi ja vallankdyton muodoiksi.
Kun sanotaan, ettd Vendjan hyokkéyssota Ukrainassa osoittaa kansainvilisen oi-
keuden heikkouden, vastaan siihen, ettd puhuessamme ”Venijastd”, ”Ukrainasta”
ja “hyokkayksestd”, “sotarikoksista” ja vaikkapa ”Yhdistyneiden kansakuntien
peruskirjasta’, liitkumme téysin oikeuden kehystdmassd maailmassa. Oikeuden -
myos kansainvilisen oikeuden — merkitys ei ole ensi sijassa siind, noudatetaanko
sen yksittéisia sddnt6jd, vaan sen tarjoamassa kielessé, jonka avulla jaisenndmme
jaymmairrimme maailmaa ja toimimme siind. Se ei poista intressi- tai arvoristi-
riitoja. Mutta se antaa vélineet ajatella sitd, millaisia intressejd (esimerkiksi omis-
taminen tai toimivalta) meilld on ja keitd me oikeastaan olemme (“kansalaisia’,
“oikeuksien haltijoita”, valtio”, "Pohjois- Atlantin liiton jdsenid” ja niin edelleen).

Oikeustiede alkaa aina jostain pisteestd; timd tarjoaa perustan sille puheelle
ja kirjoitukselle, jota tutkija tuottaa. Yha useammin lahtopiste on tutkijan eritys-
osaaminen. Hén voi olla kauppaoikeuden tai ihmisoikeuksien asiantuntija, osa
ymparistéoikeuden tai pakolaisoikeuden tutkijayhteis6d. Asiantuntijayhteis6on
kuuluminen ei ole vain erityistietojen omaamista. Se on myds sen maailman-
kuvan ja niiden pyrkimysten edistdmistd, jotka sitovat alan asiantuntijat yhteen.
Usein ndma yhteisot ovat keskenddn erimielisid; ihmisoikeuksien ja turvallisuu-
den asiantuntijat eivit ajattele digisalaisuuden rajoista samalla tavoin. Kaivos-
oikeuden ekspertit ja alkuperdiskansoja tutkivat juristit ovat aivan erimielisid
kansainvilisid sijoituksia koskevista sopimuksista Néin poliittiset ja taloudelli-
set intressit tulevat yhteiskunnallisesti artikuloiduiksi juridiikan kielelld, jonka
ytimessd ovat jo monen vuosikymmenen ajan olleet "oikeuksia” koskevat vaa-
timukset. Samalla kun yhi useammat preferenssit ovat tullet ilmaistuiksi niitd
edustavien tahojen oikeuksina, on niitd koskeva paatoksenteko byrokratisoitunut
“punnitsemisen” tai yhteensovittamisen muotoon. Néin formalismi (oikeudet)
ja antiformalismi (punninta, seurausten arviointi, kohtuullistaminen, “margin
of appreciation”..) muodostavat yhdessi sen my6hédismodernin juridisen tyylin,
jolla patevad oikeuspuhetta tuotetaan.'”

17. Ks erityisesti Duncan Kennedy, A Critique of Adjudication. Fin de siecle. 1997.

1027


https://c-info.fi/info/?token=8dgifBMJ7CXeC3oo.0wcW4_yn9IdEpB3qveexxA.sY8R7R7ZBduVZoASmIfW5X2-RqOdml4RwIxmfU2MgQqJM8XRepDZSNv86kNmw-rWbUoADsaxDNca76pSoQlKwtPHpRaYWIUHKWrq7XLS2Py8DqmKdB9owNTIn9_HYCu2HMEnsPbIvRQBMlb8kJk-b6g6X1OEJE8V_NB6pea9zi6sFKz0Sf9ZjejCO8avvZvBG3E5CxviO1Zo8mCeYZPQ

Martti Koskenniemi

Joitain vuosia sitten johdin YK:ssa laajaa tutkimusta, jossa tarkasteltiin siti,
miten kansainvilisen oikeuden asiantuntijaelimet tuottivat ristiriitaisia vastauk-
sia samoihin kysymyksiin tulkiten samoja sopimuksia eri tavoin. '® Ympéristoju-
ristit lukivat maailman kauppajérjeston sopimuksia toisin kuin kauppaoikeuden
asiantuntijat. EU:n ja YK:n juristien tulkinnat YK-pakotteiden soveltamisesta
poikkesivat. Sama juttu saattoi — ja voi edelleen - tulla useamman kansanvélisen
elimen kisittelyyn, eikd ole takeita, ettd se ratkaistaisiin niissd samalla tavoin.
Kéytannon juristit tietdvit hyvin, ettd minka ratkaisun saat oikeuskysymykseesi
riippuu usein siitd, miltd elimeltd asiaa kysyt, millaista asiantuntijuutta siina
arvostetaan. Viime aikoina onkin esitetty kritiikkid asiantuntemusta kohtaan.
Onko se vain oman ryhméan edun ajamista monimutkaisen asiantuntijapuheen
avulla? Ajatellaan, etté ellet osaa antaa oikeuskysymykseen tasmallistd vastausta,
et sitten tunne asiaa lainkaan. Esitdt vain mielipiteitd. T4ll6in ei ymmarretd ju-
ridisen asiantuntemuksen luonnetta. Lopullisen ratkaisun puuttuminen ei ole
tragedia, painvastoin. Oikeuden tarkoituksena ei ole korvata poliittista yhteiso4,
vaan pitdd sitd ylla. Koetan lopuksi tarkentaa tétd oikeustieteen kuuluvaa tirkeda
tehtdvid ja poliittisen yhteison yllapitdmisessa. Erotan toisistaan oikeustieteen
kaytdnnollisen ja sen kriittisen tehtdvén.

Oikeustieteen kdytannoéllisend tehtdvdnd on tuottaa patevdd puhetta voimassa
olevasta laista. Tuomioistuinjuristin oletetaan soveltavan lakia oikein. Valio-
kunnassa kuultavana olevan professorin odotetaan antavan oikean vastauksen
kysymykseen perustuslain ja kansainvilisen sopimuksen vilisestd suhteesta. Kui-
tenkin kantajan ja vastaajan asiamiehet tulkitsevat lakia eri tavoin. Professorien
lausunnot poikkeavat toisistaan. Merkitseekd tdmad, ettd toinen juristi on toista
patevampi? Ei merkitse. Oikeustiede ei ole tekniikka, jolla kunkin ongelman
ytimestd haettaisiin sielld jo valmiina odottava oikea ratkaisu. Se on peruste-
lemisen tiedettd, joka pyrkii tuottamaan uskottavia kertomuksia tulkittavasta
normimateriaalista poliittisen yhteison paattdjia varten. Nailla kertomuksilla
pédtos sidotaan osaksi sellaista arvoja tai tavoitteita sisdltdvda maailmankuvaa,
joka puhuttelee yhteison jdsenid ja jonka namai tuntevat omakseen. Se ei ole
valttaimaton tai ehdottoman tosi. Perustelua ei voi todentaa vaikkapa kastamalla
se johonkin happoon. Pdétos on mitd se on, vallankéyttod. Mutta kdytinnon

18. International Law Commission, Difficulties arising from the Diversification and Expansion of
International Law, Report of the Study Group of the International Law Commission. Finalized
by Martti Koskenniemi UN Doc. A/CN.4/1.682, 13 April 2006.
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Mistd oikeustieteessd on kysymys?

oikeustieteen kertomukset kuvaavat (tulkitsevat, kehystévat) vallankayton lailli-
sen auktoriteetin heijastukseksi. Tuomari ei olekaan mafiapomo eikd valiokunta
mikédn salaliitto. Ndiden toiminta nivoutuu tai kehystetdan lain soveltamiseksi
jalain soveltaminen poliittisen yhteison tavaksi hallita itseddn. Mutta keskustelu
jatkuu: uudet tutkimukset tuottavat uusia nakokohtia. Ehkédpé uusi padtds on
erilainen, lakia pitaakin muuttaa.

Kéytannollinen lainoppi tulee osaksi sitd maailmaa, jota se tulkitsee kehys-
tamalld vallankéyton yhteison pyrkimysten, tahdon, historian tai siiné tehtyjen
sopimusten mukaiseksi. Sakkolappu tuulilasissa ei ole kiusantekoa, vaan lainso-
veltamista. Se tarjoaa mahdollisuuden kisitelld vallankéytt6d yhteison hallintaa
koskevina kysymyksini, laajentaen ndkokulmaa puhujan itsensd ulkopuolelle.
Yksi Ranskan suuren vallankumouksen tirkeista viesteista oli, ettd oikeus on
privilegioiden eli erioikeuksien vastakohta. Sen mukaan mikdin oikeus tai vel-
vollisuus ei kuulu minulle, koska olen juuri mindg, vaan koska se kuuluu kaikille
minun asemassani oleville. Juuri tita tarkoittaa, ettd kuvaamme oikeuden kerto-
muksina sddntdjen soveltamisesta.

Omistusoikeuden tai julkisen vallan kéytossd on kysymys sdantojen sovel-
tamisesta. Tdma vaatii tulkintaa ja jotkin tulkinnat vakiintuvat, eikd niistd jaa
erimielisyytta. Sakko on maksettava, kun on pysékoéinyt vadrin. Aina ei yhteis-
ymmarrystd synny. Tutkijat jaavat erimielisiksi siitd, miten perustuslaki suh-
tautuu EU:n elvytyspakettiin my6s valiokuntapéatoksen jalkeen. Mutta kiytan-
non oikeustieteen kannalta ei ole kovin tarkedd, miten yksittdiset kertomukset
ratkaistaan; niiden kuuluukin muuttua demokratiassa. Tarkedmpdi on tuottaa
kertomuksia, joiden avulla kansalaiset voivat ymmartad poliittista yhteisod —
kannattaen tai kritisoiden - ja ymmartdessddan vaikuttaa sen asioihin. Oikeus
muokkaa jatkuvasti yksityisesti ja julkisesta vallasta laillista auktoriteettia — ja
pitdd ylla keskustelua tuon vallan rajoista. Tdma on oikeusvaltioajatuksen ydin.

Mutta timédn kdytdnnollisen tehtdvin lisaksi oikeustieteeseen kuuluu myos
kriittinen tehtdvi. Tdssé ei tuoteta kertomuksia tai tulkintoja, vaan tarkastel-
laan tulkinnan tuottamista. Esitetddan kysymys: "Mitd pitdisi olettaa, jotta voisi
uskoa tiettyyn kertomukseen tai tulkintaan?” Kriittinen oikeustiede — omien
tutkimusteni ydinalue - tarkastelee tapaa, jolla juristit tuottavat kertomuksia
ja toimivaltaiset elimet valitsevat eri kertomusten ja tulkintojen valilla."” Nédin
se astuu siihen ideologioiden maailmaan, jossa oikeudellista valtaa kayttavat
instituutiot — tuomioistuimet, perustuslakivaliokunta tai vaikkapa YK:n turval-
lisuusneuvosto — toimivat. Totesin edelld, ettd kdytdnnon oikeustiede tuottaa
kertomubksia, joissa vallankéytt6 puetaan normin noudattamiseksi — esimerkiksi
omistusoikeuden tai valtiollisen suvereenisuuden toteuttamiseksi. Kriittinen
oikeustiede etenee ikddn kuin vastakkaiseen suuntaan. Siind haetaan esiin ne

19. Ks. esimerkiksi Martti Koskenniemi, What is Critical Research in International law? Celebrat-
ing Structuralism. Leiden Journal of International Law 29(3) 2016, s. 727-735.
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uskomubkset tai oletukset, joiden varassa “omistaminen” ymmarretddn tietylld
tavalla tai julkinen valta” saa tietyn sisallon.

Kriittinen oikeustutkimus paneutuu siis tapaan, jolla jokin oikeudellisen
kielen luoma instituutio — esimerkiksi maanomistus, verotus tai tekijanoikeus-
jarjestelmd — ovat rakentuneet. Ndin saadaan esiin ne valinnat, jotka ovat muo-
kanneet tapaa, joilla niiden kautta jaetaan henkisia ja materiaalisia arvoja eri
ihmisryhmien kesken. Siind myds tarkastellaan sitd, miten juridista valtaa kayt-
tavat elimet — esimerkiksi perustuslakivaliokunta, Euroopan ihmisoikeustuo-
mioistuin tai Maailman kauppajérjestd — ovat valinneet ne suunnat, joilla ne
ovat antaneet tietyn merkityssisdllon toimivaltaansa kuuluville oikeussadnnaoille.
Tarkoituksena on tuoda nékyviksi ne taustaoletukset, joiden varassa ndmai elimet
valitsevat omat tulkintansa vaikkapa sananvapauden rajoista tai ympaéristolle
haitallisen tuotannon sallittavuudesta. Oletusten nékyvyys taas mahdollistaa
niiden tulemisen kansalaiskeskustelun osaksi.

Viime vuonna ilmestyi pitkdan valmistelemani historiallinen tutkimus, jossa
tarkastellaan omistusoikeuden ja julkisen vallan vilistd suhdetta eurooppalaisissa
oikeusjarjestelmissé keskiajan lopulta ldhtien.? Osoitan tutkimuksessa, ettd niin
omistaminen kuin valtiovaltakin on ymmarretty eri tavoin eri aikoina ja eri pai-
koissa. Vaihtoehtoja on ollut runsaasti. Pyrin myds osoittamaan ne olosuhteet,
jotka ovat johtaneet laajempaan tai suppeampaan omistamisen kisitteeseen ja
jotka ovat rajanneet julkisen vallan ja omistamisen vilisid suhteita. Mikd ryhma
on hy6tynyt mistakin ratkaisusta, minka kustannuksella? Haluan vaikuttaa glo-
baaliin keskusteluun avartamalla niita vaihtoehtoja, joita poliittisilla yhteis6illd
on, kun ne muokkaavat yksityisen ja julkisen vallan muotoja, markkinoita tai
poliittisen osallistumisen tapoja.

Maailma on epdoikeudenmukainen paikka. Tulonjako, hyvinvointi ja tur-
vallisuus ovat jakautuneet hyvin epitasaisesti. Koska oikeustieteeseen siséltyy
yleistimisen pyrkimys - se mikd kuuluu minulle, kuuluu my®6s jokaiselle minun
asemassani olevalle - ei se voi suhtautua tilanteeseen neutraalisti. Siihen sisaltyy
myo6s oikeudenmukaisuuden pyrkimys, vaikka se hyviksyykin, etté ajattelemme
oikeudenmukaisuudesta eri tavoin. Oikeustieteen ndkékulmasta on selvdi, et-
tei markkinoihin tai valtiolliseen rakenteeseen sisdlly mitddn valttamattomia
elementtejd, jotka tuottaisivat maailmaan hyvéd ikdan kuin automaattisesti. On
monia eri tapoja organisoida omistamista ja julkista valtaa, sekd jakaa mate-
riaalisia ja henkisid arvoja. Kriittinen tutkimus on tehtdvinsé tehnyt, kun se
saa vaihtoehdot nékyville ja syntyy kasitys, ettei niiden valintaa sdatele mikdin
historiallinen tai luonnollinen valttiméttomyys. Siind on kysymys politiikasta
tuon sanan aidoimmassa muodossa.

20. Martti Koskenniemi, To the Uttermost Parts of the Earth. Legal Imagination and International
Power 1300-1870. Cambridge University Press 2021.
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