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1. Tausta ja teoksen perusasetelma

Nyt arvioitava teos on ilmestynyt Cambridgen yliopiston vuodesta 1970 jul-
kaisemassa sarjassa Law in Context. Julkaisusarjaan otetaan sen esittelytekstin
mukaan teoksia, joita yhdistdd oikeuden ja oikeudellisten ilmididen kriittinen
tarkastelu niiden kulttuurisessa, yhteiskunnallisessa, poliittisessa, teknologisessa,
ekologisessa ja taloudellisessa toimintaymparistossé. Téllaisen kriittisen tarkaste-
lun katsotaan edellyttavin nakokulmaa, jossa oikeutta koskevia kysymyksia tar-
kasteltaessa hyddynnetéddn sellaisia humanististen ja yhteiskuntatieteiden aineis-
toja, joiden avulla voidaan ymmaértda ja selittdad tutkimuksen kohteena olevien
oikeudellisten ilmitiden tai oikeudenalan kéytdnnon toimintoja. Kaarlo Tuorin
teos Properties of Law (Properties-teos) on kotonaan tdssa julkaisusarjassa.

Mika oikeuttaa téllaisen arvion? Mika on Properties-teoksen kritiikin ydin ja
millé tavalla se johtaa hyddyntdmaéan kulttuurista, yhteiskunnallista, poliittista,
teknologista, ekologista ja taloudellista aineistoa? Sanottakoon heti, ettd Tuori on
tehnyt tietoisen valinnan, ettd hdn jattdd pois tastd teoksesta ekologian, esimer-
kiksi ilmastonmuutoksen, vaikutusten tarkemman arvioinnin (paria mainintaa
lukuun ottamatta). Sen sijaan muiden edelld mainittujen alojen - tai tutkimuk-
sellisten ndkokulmien - aineistoja kiytetddn Properties-teoksessa julkaisusarjan
edellyttdmalld tavalla innovatiivisesti. Tuorin tarkastelujen kantavana piirteend,
joka ei ole yllatys hdnen tuotantoonsa aiemmin perehtyneelle lukijalle, on aset-
taa keskioon oikeuden yhteiskunnallisuus laajasti ymmarrettyna eli niin, ettd
se sisdltdd yhteisollisyyden ohella poliittisen, taloudellisen ja kulttuurisen seka
erityisesti teoksen jdlkisanoissa (Epilogue) myds teknologisen (konkreettisena
teemanaan oikeuden digitalisoituminen) ulottuvuuden.

Mitka sitten ovat tarkemmin teoksen otsikossakin nimetyt oikeuden omi-
naispiirteet (properties)? Mitd ja miten oikeus on? Tuorin mukaan oikeus on
ensinnakin erilaisia oikeudellisia kdytdntoja. Oikeus on osa ihmisten arkipdivian
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eldmai ja sen tapahtumia, mutta oikeus on myds ammatillisesti eriytyneita toi-
mintoja, ammattikéaytidntoja. Toisekseen oikeus on normeja, joista muodostuu si-
sdistd koherenttisuutta ja johdonmukaisuutta tavoitteleva oikeusjérjestys. Vaikka
taltd normatiiviselta ulottuvuudeltaan oikeus on erityisesti viime vuosisadat ollut
pintatasoltaan nédkyvisti kansallista, oikeus on aina ollut ja on myds jatkossa
muutakin kuin kansallisvaltioiden oikeutta: oikeus on jdlleen alkanut olla yha
ndkyvdmmin transnationaalisia jarjestelyjd, mutta oikeudeksi tunnistetaan ja
tunnustetaan my9s alkuperdiskansojen perinndistapoja ja kiaytant6ja (customary
law) sekd uskontopohjaisia normijarjestelmié (religious law). Siten kolmantena
nykyajan oikeuden ominaispiirteend on moninaisuus eli oikeuspluralismi. Oi-
keus on siten vuorovaikutteinen yhdistelma yhteiskunnallista tosiasiallisuutta
(faktisiteetti), erityistyyppistd normatiivisuutta (normativiteetti) ja oikeusplu-
ralistista moninaisuutta.

Tuorin tavoitteena Properties-teoksessa on kehittdd kokonaisvaltainen teoria
oikeudesta. Kokonaisvaltaisen oikeuden teorian kehittelyn teoreettisena lah-
tokohtana ja rakentavan kritiikin kohteena on oikeuspositivismi. Ei siksi, ettd
oikeuspositivismi olisi oikeuden yleisend teoriana muita teorioita parempi, vaan
siksi, ettd siind on selkeét kiinnekohdat nimenomaan modernin oikeuden aika-
kauden oikeusmuodon peruspiirteisiin — tekstuaalisuuteen, sddddnnaisyyteen,
pakottavuuteen sekd jarjestyksen ja vakauden yllapitoon yhteiskunnallisissa
suhteissa (sivut 127-137). Oikeuspositivismi on oikeuden ominaispiirteiden
analyyseissa kuitenkin vain kisitteellinen lahtokohta (sivu 29). Tdmén ldhto-
kohdan pohjalta Tuori kehittdd kokonaisvaltaista oikeuden teoriaa, joka tarjoaa
vaihtoehdon omiin klassikkoihinsa (erityisesti Hans Kelsen ja H. L. A. Hart)
kiinni jamahténeelle oikeuspositivismille. Vaihtoehdon, joka tavoittaa paremmin
meiddn aikakautemme oikeuden globaalin moninaisuuden ja joka sallii muiden
perustavanlaatuisten oikeusteorioiden kanssa kdytavan tasavertaisen keskustelun
ja jopa inspiroi sithen.

Uuden kokonaisteorian sisdltod haetaan oikeuspositivismille tyypillisten
jaannoksettomien palauttamisten eli reduktioiden kritiikkien vélityksella.
Properties-teos on jisennetty ndiden reduktiokritiikkien mukaisesti. Teoksen
I osa sisaltda kritiikin sitd oikeuspositivismin lahtokohtaa kohtaan, ettd kaikki
oikeus palautetaan jadnnoksettomaisti oikeuden normatiivisuuteen, jolloin oi-
keuden yhteiskunnallisuus sulkeistetaan ja marginalisoidaan. IT osassa kritiikki
kohdistuu siihen, ettd oikeuden normatiivisuus puolestaan palautetaan jadnnok-
settomaisti oikeuden pintatasolle ja pinnanalaisen oikeuskulttuurisen aineksen
merKkitys latistetaan. IIT osan kritiikin kdrki taas on globaalin oikeuden mo-
ninaisuuden jadnnoksettomassd palauttamisessa vain valtiollisten oikeuksien
rinnakkaiseksi erilaisuudeksi ja kaiken ei-valtiollisen oikeuden sivuuttamisessa
ja niin tosiasiallisen oikeuspluralismin kieltimisessa.

Teoksen paittavit jalkisanat (Epilogue) sisdltavdt muutaman kurkistuksen
tulevaisuuteen. Mité tarkoittaisi oikeuden ldpidigitalisoituminen? Entd olem-
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meko jollain aikavalilld jattdmassa jaahyvaisid demokraattiselle oikeusvaltiolle?
Epilogissa ndiden mahdollisten kehityssuuntien merkittavyys suhteellistetaan
osoittamalla, ettd moderni oikeus - tai tarkemmin modernille oikeudelle tyy-
pillinen oikeuspositivistinen analytiikka — ei koskaan ollutkaan omasta univer-
saalisuuden uskostaan huolimatta globaali. Ei-valtiollisen oikeuden ilmentymat
ovat paitsi olleet samanaikaisia kansallisvaltion oikeuden kanssa myo6s edeltianeet
sitd (uskonnolliset oikeudet ja alkuperiiskansojen oikeudet) ja tulleet sen jalkeen
(transnationaalinen oikeus). Kansallisvaltion oikeuden erdaanlainen sisidanraken-
nettu edellytys on suvereenisuus, ja juuri titd suvereenisuusvaadetta kyseenalais-
tavat niin transnationaalinen oikeus kuin uskonnolliset ja alkuperdiskansojen
oikeudet.

2. Teoksen metodologiasta

Metodisessa suhteessa Properties-teoksen kontekstuaalisuus ilmenee niin sa-
nottuna perspektivismina (perspectivism) eli moninakékulmaisuutena. Tuorin
mukaan (esimerkiksi sivu 22) ei ole olemassa oikeutta sindnsd vaan ainoastaan
oikeutta jonkun erityisen yhteiskunnallisen tai oikeudellisen toimijan erityisestd
ndkokulmasta. Se, mitka piirteet oikeudesta kulloinkin ovat nikyvissé, riippuu
siitd, kuka oikeutta tarkkailee ja mistd pisteestd kdsin. Téarkedd on kuitenkin ym-
mértad, ettd Properties-teoksen monindkokulmaisuus on nimenomaan oikeuden
sisdinen ominaisuus, perspectivism in law. Sen sijaan perspectivism on law poh-
jautuu oikeuden ulkoiseen tarkasteluun, se on erdénlaista Fremdbeschreibungia
Niklas Luhmannin tarkoittamalla tavalla, siis oikeuden tarkastelua jonkin toisen
sosiaalisen systeemin nakokulmasta.

Oikeuden sisdinen moninakokulmaisuus (perspectivism in law) johtuu oi-
keuden olemisen monista muodoista. Kun oikeus on normatiivisen oikeusjérjes-
tyksen lisdksi olemassa erilaisina yhteiskunnallisina kdytant6ind, oikeutta ikddn
kuin eletddn osana moniaineksista yleista yhteiskunnallista normatiivisuutta ja
kunkin toimijan yhteiskunnallisen roolin vilittiména. Thmisten elimismaailman
jannitteisissa tilanteissa oikeus saattaa ilmetd oikeusjérjestyksend myds ei-oi-
keudellisille toimijoille, mutta tdlloinkin he havaitsevat oikeudesta osaksi eri
piirteet kuin oikeuden ammattilaiset. Oikeuden ammattilaisilla, kuten modernin
oikeuden aikakaudella lainsdétdjalld, on erityinen ja ensisijainen nakékulma
oikeuteen keinona saavuttaa sen avulla poliittisesti asetetut yhteiskunnalliset
tavoitteet. Oikeudenkéyntiasiamiehelld taas on nakoékulmanaan asiakkaansa
“ei-oikeudelliset” edut ja niiden toteutumisen edistdminen lain mahdollistamin
keinoin. Tuomarille puolestaan keskeistd on legaliteetti eli lain osoittamissa ra-
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joissa toimiminen. Lainopin harjoittajat taas ovat kaksoiskansalaisia, seké tieteen
ettd oikeuden sisdisid toimijoita.

Tuorin metodi ilmenee kuitenkin my6s muutoin kuin monindkdkulmaisuu-
tena. Varsinkin oikeuspositivismissa, niin Kelsenin kuin Hartin kehittelemissé
oikeusteorioissa, oikeutta analysoitiin kayttdmalld kaksijakoisia kasitteellisid
erotteluja. Kelsenille oli tirkedd pitda oikeudelle ominainen pitimisen maailma
(Sollen) erilladn psyykkisten ja fyysisten asioiden olemisen maailmasta (Sein).
Hart puolestaan on tunnettu - ja kritisoitu — tekeméstddn oikeuden ja moraalin
erottamisesta toisistaan (niin sanottu separation thesis). Metodisina siirtoina
ndmad valinnat toimivat vahvan kaksijakoisuuden maailmassa: joko olemisen
ja pitdimisen maailmat pidetdin toisistaan erillddn ja oikeutta tarkastellaan yh-
teiskunnallisuudesta erotetuin puhtain kasittein tai sitten ollaan kasitteellisessa
sekamelskassa. Talloin oikeuden pitevyys tunnistetaan kriteerilld, jossa ei ole
moraalista komponenttia, koska muutoin menetetdan mahdollisuus oikeuden
moraaliseen kritiikkiin. Tuorin metodinen perusvalinta on kayttad — ja téssa
mielessd jatkaa — oikeuspositivismissa hyodynnettyjd analyyttisia erotteluja
mutta pitdd niitd ehdottomia joko-tai-valintoja asettavien rajanvetojen sijasta
sekd-ettd-ominaisuuksina. Oikeus on seki pitdimisen maailman normatiivinen
jarjestys ettd olemisen maailman oikeudellisia kiytant6jd. Oikeus ja moraali
lomittuvat toisiinsa esimerkiksi ihmis- ja perusoikeuksissa tavalla, jossa oikeus
ja moraali jakavat saman arvoldhtdkohdan. Seké Kelsenin ettd Hartin teorioissa
oikeus pelkistyy pintatason normeiksi ja pinnanalaisen oikeuskulttuurin tirkea
rooli jdé tunnistamatta.

Kaisitteellisten rajanvetojen ja niihin perustuvien reduktioiden sijasta Proper-
ties-teoksen tarkastelujen painopiste on vuorovaikutuksessa. Juuri dynaamisten
vuorovaikutusten tunnistamisen ja erittelyn my6td Tuori pystyy avaamaan na-
kymié sithen, miten oikeus on yhteiskunnassa ja miten oikeus toimii yhteiskun-
nassa. Dynaamisten vuorovaikutusten nikokulmasta oikeuden asemaa yhteis-
kunnassa ei ole perusteita, perinteisen oikeuspositivismin tapaan, supistaa tai
pelkistdd modernin valtiollisen oikeuden paradigman eli lainsdddédnnoén (Kelsen)
tai prejudikaattinormiston (Hart) mukaiseksi. Esimerkiksi parlamenttilait ovat
menettimissi esikuvanomaista eli kaiken oikeuden ideaalityyppid muodostavaa
asemaansa, vaikka niilld on jatkossakin oma merkityksensd moninaisen oikeu-
den kokonaisuudessa. Parlamenttilait eivét kuitenkaan ole korvautumassa jol-
lakin muulla tarkasti tunnistettavalla oikeuden muodolla. Yhden paradigman
varaan muodostuvan ideaalityypin sijasta siirtymad modernin oikeuden aika-
kauden jalkeiseen aikaan kuvaa parhaiten pluraali ideaalityyppi.

Ideaalityyppien metodisessa kdytdssd Tuorilla on luonnollisesti referenssi-
niddan Max Weber mutta olennaisesti myos Georg Jellinek. Jellinek koetti muo-
dostaa liberaalin oikeusvaltion ideaalityyppiin perustuvan kokonaiskuvan
Itdvalta-Unkarin kahdesta autonomisesta yksikdsta muodostuvasta kaksois-
monarkiasta. Tuori puolestaan hakee sellaista moniaineksista modernin oikeu-
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den myohiisvaiheen ideaalityyppid, joka sopisi paremmin nykyiseen oikeus-
pluralismiin. Uudessa ideaalityypissd modernin aikakauden valtion oikeus ei
ole vain normatiivista pintaa vaan ensimmaisen tason oikeussuhteita ja erityisia
oikeudellisia ammattikaytantoja (sivu 31): ”In sum, my ideal modern state law
consists of full-blown legal regime where surface-level legal order is supported by
legal-cultural layers, and where the legal order is primarily realised in first-order
sociolegal practices and (re)produced in specialized legal practices”

3. Arviointia

Kokonaisvaltaisessa modernin oikeuden teoriassa olettaisi olevan erityinen jakso
oikeudenmukaisuudesta. Sellaista ei kuitenkaan sisally Properties-teokseen. Se-
litys on yksinkertainen. Oikeuden pintatasolle rajoittuvassa oikeuspositivismissa
oikeudenmukaisuus pelkistyy vain muodolliseen yhdenvertaisuuteen lain edessa.
Tuorin vaihtoehdossa puolestaan oikeus ja moraali ovat jatkuvassa dynaamisessa
vuorovaikutuksessa keskendén erityisesti ihmis- ja perusoikeuksien valityksella.
Kun mukaan otetaan lahtokohta oikeuden ilmenemisestd myos tosiasiallisina yh-
teiskunnallis-oikeudellisina suhteina, esimerkiksi kysymys oikeuden legitimitee-
tistd muuttuu muodollisten tunnusmerkkien tarkastelun sijasta olennaisemmin
empiirisesti arvioitavaksi viitteeksi (sivu 173).

Globaalin oikeuden moninaisuuden tunnistaminen ja tunnustaminen on
perusteltu ldhtokohta. Kun oikeuspluralismi saa varsin keskeinen aseman
Properties-teoksessa, olisi olettanut, ettd uuden teorian ideoita olisi systemaat-
tisesti arvioitu suhteessa oikeusvertailevaan tutkimukseen. Tuori kdyttda oikeus-
positivismia heuristisena kisitteellisend puitteena modernin oikeuden hahmot-
tamiselle (sivu 215). Mielenkiintoisen haasteen tdssd suhteessa olisi tarjonnut
Patrick Glenn ja hinen tapansa jasentdd oikeuksien moninaisuus (diversity)
ldhtokohtaisesti kunkin perinteen omilla ehdoilla. Esimerkiksi alkuperdiskan-
sojen oikeudet Glenn kokoaan yhteen perusideanaan niissd kaikissa ilmeneva
ihmisyhteison erityissuhde maahan ja luonnonympéristoon.! Jaakko Husa
puolestaan on vastikddn eritellyt sitd, miten meiddn maallistuneet linsimaiset
oikeusjérjestelmammekin edelleen sisdltivit uskonnollisperdisid elementtejd.”

1. Patrick Glenn, Legal Traditions of the World: Sustainable diversity in law. Fifth Edition. Oxford
University Press 2014.

2. Jaakko Husa, Christianity and Comparative Law (ilmestyy Oxford Journal of Legal Studies
-julkaisussa).
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4. Lopuksi

Kaikkiaan Properties-teoksen lukeminen on monin tavoin palkitsevaa. Teok-
sessa yhdistetddn Tuorin aiemmin kehittdmid tarkastelutapoja ja elementtejd
jantevalld tavalla kokonaisvaltaiseksi — mutta ei tietenkdan kaikenkattavaksi —
teoriaksi oman aikamme oikeudesta. Haluan erikseen mainita tassd erddnlaisiksi
lukuvinkeiksi muutaman itseéni erityisesti puhutelleen jakson:

Tuori on monessa aikaisemmassa kirjassaan pohtinut oikeusperiaatteiden asemaa
oikeuden teoriassa, muun muassa sitd, ovatko oikeusperiaatteet oikeusnormeja vai
oikeusldhteitd. Nyt oikeusperiaatteita koskeva jakso (sivut 173-185) perustuu ajatuk-
selle siitd, ettd oikeusperiaatteilla, kuten rikosoikeuden laillisuusperiaatteella, sopi-
musoikeuden pacta sunt servandalla tai hallinto-oikeuden tarkoitussidonnaisuuden
periaatteella, on osana oikeuden normatiivisuutta monia funktioita.

Transnationaalin oikeuden ilmentymind analysoidaan EU-oikeutta (sivut 226-229)
ja ihmisoikeuksia (sivut 234-238). Molemmissa jaksoissa tuodaan selkedn havain-
nollisesti esiin tallaisten normisysteemien erityispiirteet.

Perustuslain moniulotteista asemaa modernissa oikeudessa (sivut 186-202) tarkas-
tellaan ”Suurena Vilittdjana” oikeuden ja polititkan vililld, pinnanalaisten oikeus-
periaatteiden ja pintatason lainsddd4annon vililld ja oikeuden perustavan vallan ja
oikeudella perustetun vallan vililla. Arvelen, ettd jaksossa on pystytty hyodyntiméan
Tuorin kokemuksia Euroopan neuvoston puitteissa toimivan Venetsia-toimikunnan
pitkdaikaisena jasenend.

Erilaisten vuorovaikutusten merkityksen painottaminen haastaa tarkentamaan sitd,
milld ehdoilla ja miten vuorovaikutus sitten on mahdollista. Interlegaalisuuden ideaa
koskevassa jaksossa (sivut 239-243) Tuori hakee satunnaisia systemaattisempien
keskusteluyhteyksien ehtoihin liittyvid kosketuskohtia.

Olen itse vieroksunut ajatusta oikeustieteestd oikeusldhteend, varsinkin Aulis Aarnion
ja Aleksander Peczenikin kehittelemén oikeuslahdeopin mukaisena auktoritatiivisena
oikeusldhteend. Nyt Properties-teoksen eri kohdista muodostuu koottuna vakuuttava
esitys siitd, miten lainopin kaksoiskansalaisuus samanaikaisesti tieteend ja yhtena
eriytyneistd oikeudellisista ammattikéytdnnoistd ilmenee ja toteutuu.

Kelsen-tulkinnat. Tuorin Kelsen-luennat on vahvasti suhteutettu Kelsenin omaan teo-
reettiseen ja intellektuaaliseen kehittymiseen. Erityisen mielenkiintoisia ovat Tuorin
analyysit siitd, miten Kelsen arvioisi viimeaikaisia ei-oikeusvaltiollisia kehityslinjoja.

Properties-teos on kaikille Tuorin julkaisuille ominaiseen tapaan selkeisti ja
johdonmukaisesti kirjoitettu: lukija pysyy koko ajan hyvin selvilld siitd, mité
teemaa milloinkin kasitellddn ja miké on kulloisenkin teeman paikka ja merkitys
kokonaisteoriassa. Teoksessa on myos laadukas hakemisto.
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Tuorin uusi teos avaa mielenkiintoisia ndkymid vilkkaasti kdynnissd olevaan
keskusteluun oikeuspluralismista. Alaotsikkonsa mukaisesti siind pohditaan
my0s kysymysta siitd, mitd tulee modernin oikeuden jilkeen. Rohkeasti tul-
kiten Tuorin voisi ymmartda vaittavén, ettd oikeuspositivistisesti ymmarrettyd
kansallisvaltion oikeutta - ja ehkd mydskddn oikeusvaltiota — ei endd ole syyta
pitdd kaiken oikeuskehityksen ylimpéna paatepisteend. Tama meille tuttu ideaali-
tyyppi saa, kenties joillekin oikeusvaltiota dogmaattisesti puoltaville yllatyk-
seksi, vahvemman aseman globaalin oikeuden muutoksissa, kun se asetetaan
tasavertaiseen dialogiin transnationaalien, uskonnollisten ja alkuperdiskansojen
oikeuksien kanssa. Mene ja tieda.

Juha Karhu
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