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1. Aluksi: oikeuden kieli ja automaation haaste

Thmisten lisaksi oikeutta soveltavat nykyaan myds koneet. Automaatiosta on tul-
lut oikeudellisten kiytantojen olennainen osa. Ennen kaikkea tietokoneiden las-
kentatehon kasvu ja teknologian kehittyminen ovat mahdollistaneet automaation
laajenemisen. Kun koneet ovat tulleet osaksi oikeudellista paatoksentekoakin, on
tdmd luonut painetta sdantelyyn. Niin sddntépohjainen automaatio kuin teko-
alyn allistyttava kehitys ovatkin herattineet EU:n (EU:n tekodlysaddos, AIA) ja
sen jasenvaltiot sddntelemadn automaation kayttod myos oikeuden maailmassa.

Niinpé yllatyksend saattaa tulla, ettd monet automaatioon - erityisesti jul-
kishallinnon automaatioon - liittyvit oikeudelliset ongelmat ovat olleet tiedossa
ja ratkaisematta jo viimeistdan 1970-luvulta ldhtien.! N4itd ovat esimerkiksi
automaation ja laillisuusperiaatteen suhde seka kysymykset syrjimattomyydesta
ja lapindkyvyydestd. Ratkaisematta on myods kysymys siitd, miten oikeuden
kieli voidaan muuttaa tietokonekoodiksi. Kuten tdssd artikkelissa esitdn, télld
kysymykselld on syvillinen yhteys siithen, miten joustavana tai jaykkdnd ndemme
oikeuden kielen. Onko se perustavanlaatuisen epamaérdistd ja tulkinnanvaraista
vai voidaanko se muuttaa ongelmitta koodiksi? Kysymykselld on edelleen vai-
kutus siihen, missd oikeuden automaation rajat voivat kulkea oikeudellisesti,
poliittisesti ja teoreettisesti.

Julkishallinnon automaatio ja siihen liittyvit ongelmat eivit siis ole uusia
asioita, mutta laajuus, jossa niistd puhutaan, on. Hallintotoimintaa on automa-
tisoitu laajasti viime vuosina. Suomessa yksittdisen hallintoasian ratkaisemisella

Ida Koivisto, OTT, apulaisprofessori, Helsingin yliopisto. Kiitin anonyymeja vertaisarvioijia
hyo6dyllisistd ja kannustavista kommenteista. Kiitdn my6s Susanna Lindroos-Hovinheimoa
kisikirjoituksen kommentoinnista sekd Dag Wiese Schartumia ja Jon Neeseria valaisevista kes-
kusteluista.
1. Ks. esim. Riikka Koulu, Digitalisaatio ja algoritmit — oikeustiede hukassa? Lakimies 7-8/2018,
s. 840-867.
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automaattisesti on ollut oikeudellinen perusta toukokuusta 2023 ldhtien.” Aikai-
semmin automaattista padtoksentekoa ei ollut sdannelty mutta paitoksid tehtiin
automaattisesti yhtd kaikki. Tésta koitui ajan oloon oikeusturvaan ja -varmuu-
teen liittyvid ongelmia, joihin ylimmit laillisuusvalvojat seké perustuslakivalio-
kunta kiinnittivdt huomiota.’?

Perustuslakivaliokunnan toimeksiannosta oikeusministerio ja valtionvarain-
ministeri6 alkoivat valmistella automaattisen paatoksenteon sallivaa yleislainsaa-
déant6d. Valmisteluprosessissa jouduttiin pohtimaan monia hankalia kysymyk-
sid.* Missa madrin oikeudellista ratkaisutoimintaa voidaan muokata sellaiseen
muotoon, etteivit oikeusturva ja hyva hallinto vaarannu?® Entd voidaanko
sellaiset kisitteet kuin painava syy tai tuen tarpeessa automatisoida? Millaisiin
tehtdviin tarvitaan vélttdmattd ihmista? Lainvalmisteluprosessissa havaittiin,
ettd automaatiota rajoittaa usein harkintavalta eli virkamiehen tai muun lakia
soveltavan henkilon toimivalta padtya moniin yhté oikeutettaviin soveltamisrat-
kaisuihin lain avointa sanamuotoa tulkitsemalla.®

Valmisteluprosessissa paadyttiin ratkaisuun, jossa vain rutiiniluontoisia ja
niin sanottuja tyyppitapauksia voidaan ratkaista automaattisesti, kun taas yksi-
161lista harkintaa sisdltavit tapaukset edellyttavat ihmiskasittelijad. Tama puo-
lestaan tarkoittaa, ettd viranomaisen on harkittava ennen automaatioprosessin
aloittamista, mihin paatostyyppeihin siséltyy yksittaistapauksellista harkintaa.”
Perustelut tdlle ratkaisulle ovat esitdissd niukat: niissd viitataan vain EU:n yleisen
tietosuoja-asetuksen ja kansallisen lainsdddannon vaatimuksiin.® Harkintaval-

2. Ks. Sofia Heikkonen - Ida Koivisto — Riikka Koulu, Finland: Regulation and Doctrinal Chal-
lenges of Automated Decision-Making in Public Administration, s. 71-114 teoksessa Hanne
Motzfeldt (ed.), Public Digitalisation in a Legal Perspective: Status, Challenges and Opportuni-
ties for Nordic-Baltic Cooperation. TemaNord No. 503. Nordic Council of Ministers 2024.

3. Perustuslakivaliokunnan lausunto 62/2018 vp (HE 224/2018 vp laiksi henkilotietojen ksittelysta
maahanmuuttohallinnossa ja erdiksi sithen liittyviksi laeiksi); perustuslakivaliokunnan lausunto
70/2018 vp (HE 298/2018 vp potilasvakuutuslaiksi ja erdiksi sithen liittyviksi laeiksi) ja perustus-
lakivaliokunnan lausunto 78/2018 vp (HE 52/2018 vp sosiaaliturva- ja vakuutuslainsadgdann6n
muuttamiseksi EU:n yleisen tietosuoja-asetuksen johdosta). Ks. my6s eduskunnan apulaisoi-
keusasiamiehen verohallintoa koskevat ratkaisut EOAK/3116/2017 ja EOAK/3393/2017 sekd
valtioneuvoston oikeuskanslerin Kelaa koskeva ratkaisu OKV/131/70/2020.

4. Arviomuistio hallinnon automaattiseen paitoksentekoon liittyvistd yleislainsddd4dnnon sddnte-
lytarpeista. Oikeusministerion julkaisuja 2020:14.

5. Ida Koivisto - Riikka Koulu, Miten hyvi hallinto digitalisoidaan? Haaste oikeustieteelliselle
tutkimukselle. Lakimies 6/2020, s. 798-821. Ks. my6s Tuomas P6ysti, Kohti digitaalisen ajan
hallinto-oikeutta. Lakimies 7-8/2018, s. 868-903.

6. Harkintavallan eri ulottuvuuksista ks. Timo Konstari, Harkintavallan vddrinkéytosta. Tutkimus
tarkoitussidonnaisuudesta hallintoviranomaisten harkintavallan rajoitusperiaatteena. Suomalai-
nen Lakimiesyhdistys 1979 ja Toomas Kotkas, Hallinto-oikeudellisen harkintavaltaopin péivitys
kotimaisen sosiaalioikeudellisen lainsaaddnnoén valossa. Lakimies 6/2011, s. 1130-1151.

7. Hallintolain (434/2003) 8 b luku, erityisesti 53 e §:n 2 momentti.

8. Hallituksen esitys eduskunnalle julkisen hallinnon automaattista paatoksentekoa koskevaksi

lainsdaddnnoksi 145/2022 vp, s. 96-98.
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lalla on kuitenkin laheinen yhteys oikeuden kieleen, silld harkintavalta on usein
tunnistettavissa vain kielellisen muotoilun avoimuudesta. Sangen harvoin laki-
tekstissd suoraan lukee, ettd jokin asia on viranomaisen harkinnassa.’

Kaiken oikeudellisen sdédntelyn ei kuitenkaan katsota sisaltdvan harkinta-
valtaa vaan sen katsotaan olevan merkitykseltddn riittdvin yksiselitteistd au-
tomaation tarpeisiin. Niinpa téllaisen oikeuden kielen tulisi mukautua auto-
maatioon tavalla tai toisella. Miten timd mukautuminen tapahtuu? Hallintolain
(434/2002) 53 e §:n 2 momentin mukaan [hallintoasian automaattisen] ratkai-
semisen on perustuttava sovellettavan lain ja etukdteisen harkinnan perusteella
laadittuihin julkisen hallinnon tiedonhallinnasta annetun lain (906/2019) 2 §:n
16 kohdassa tarkoitettuihin késittelysadntoihin. Kasittelysdannot tarkoittavat
tiedonhallintalain perusteella "luonnollisen henkilon ennalta laatimia automaat-
tisen tietojenkdsittelyn ohjaamiseen tarkoitettuja sadnt6ja”. Ne eivit siis tarkoita
(vain) tietokonekoodia vaan luonnollisella kielelld laadittuja sadnt6ja automaa-
tion rajoista. Niistd paattaminen sisdltdd harkintaa.'

Muuttuuko oikeuden kielen luonne tai merkitys automaation myo6ta? Vaikka
automaattinen paitoksentekojérjestelma toimisi koodin pohjalta, ei ole viitteita
siitd, ettd oikeuden kielen kommunikatiivinen merkitys oikeusjdrjestyksessa vé-
henisi. On tarkedd huomata, ettd automaattisestikin tehdyn paéitoksen lopputulos
on kieltd, jotta sen kohde — ihminen - voi ymmartad ja hyvaksya tai riitauttaa
tuon pditoksen. Oikeuden kieli ja luonnollinen kieli, johon se perustuu, ovat
ihmisten kéyttdma péaatoksenteon ja kommunikaation koodi. Tim4 lienee syyna
myos sille, ettd luonnollisen henkilon on laadittava automaattisen paatoksente-
kojdrjestelmén kisittelysdannot ja ettd ne tulee kirjoittaa luonnollisella kielelld.

Tietokoneet eivit puolestaan kommunikoi luonnollisella kielelld; niiden mer-
kitysjérjestelma on erilainen. Se, miten oikeuden kieli kdannetdan koodiksi, on
vajkea kysymys, johon ei toistaiseksi ole 16ytynyt yhté ratkaisua. Paljon on kui-
tenkin pelissd, silld automaattiseen paitoksentekoon ja muihin automatisoitui-
hin oikeudellisiin kdytdntoihin liittyy paitsi toiveita tehokkuudesta ja sdastoistd

9. Poikkeuksena tistd voidaan mainita laki viranomaistoiminnan julkisuudesta (621/1999), jonka
useassa sadgnnoksessd mainitaan, ettd asiakirjan antaminen on viranomaisen harkinnassa.

10. Ks. HE 145/2022 vp, s. 105: "Kasittelysadnnolld ei tarkoitettaisi ohjelmointikielelld laadittua
koodia, vaan luonnollisella kielelld laadittua asiantuntijan kuvausta siitd, miten lainsdddédn-
nostd tulevat edellytykset muutetaan tietojenkasittelyksi ja miten luonnollisen henkilén rooli
toimintaprosessissa korvataan soveltuvin osin automaattisella tietojenkasittelylld. Kasittely-
saantojen laadinta edellyttdd siis laatijaltaan automatisoitavan toimintaprosessin tuntemista,
oikeudellista harkintaa sekd tietojenkisittelyn toimintaperiaatteiden ymmartamisté. — - Kes-
keista kasittelysadnnoissa olisi se, ettd niiden tulisi olla luonnollisen henkil6n ennalta laatimia.
Tdmd olisi keskeinen ihmiskontrollin viline toimintaprosessin automatisoinnin suunnittelu- ja
kehittdmisvaiheessa. Kisittelysddnnot muuntuvat varsinaisiksi ohjelmistoa tai tietojarjestelméd
koskeviksi vaatimuksiksi siten, ettd automatisoidulle toimintaprosessille asetetaan erilaisia vaa-
timuksia, joiden mukaisuuden varmistamisesta sdadettéisiin 28 b §:ssd.” [IK: Tiedonhallintalain
pykéldnumerointi muuttui eduskuntakisittelyvaiheessa.]
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myds uusia valta-asetelmia ja oikeusturvatarpeita."! Tdémé nidkyy muun muassa
EU:n yleisen tietosuoja-asetuksen (GDPR) 22 artiklassa, jossa sdddetddn oikeu-
desta olla joutumatta automaattisen paatoksenteon kohteeksi, tosin monin ra-
joituksin ja poikkeuksin.!* Kyse on ennen kaikkea siitd, millaisia automaattisen
paitoksenteon vaikutukset ovat niiden kohteiden oikeusasemalle.”® Oikeutta
olla joutumatta ihmisen tekemédn paitoksenteon kohteeksi ei puolestaan ole.
Automaatioon katsotaan sisiltyvén sellaisia erityislaatuisia riskejd, joita ihmisten
tekemadn paitoksentekoon ei sisilly.

Jos oikeudellista padtoksentekoa tai muita kaytdntoja halutaan automati-
soida, luonnollisella kielelld ilmaistusta oikeudesta on tultava teknologisessa
rekisterissi toimivaa oikeuden kieltd. Oikeuden kielen pitéisi pystyé toimimaan
luotettavasti ja ennakoitavasti myds silloin, kun ihminen ei ole tulkitsemassa
sitd, olkoonkin, ettd myds inhimillinen tulkinta on vajavaista.'* Kuten on mai-
nittu, ongelma on vanha ja ratkaisujakin sithen on tarjottu. Niin lainsdddédnnossé
(esimerkiksi GDPR ja AIA) kuin akateemisessa keskustelussakin korostetaan
nykydin jokseenkin yksimielisesti sitd, ettd oikeudelliset sddnnot ja periaatteet
tulisi sisédllyttdd automaatiota mahdollistaviin teknologisiin suunnitteluratkai-
suihin. Tatd kutsutaan akateemisissa keskusteluissa englanniksi kasitteelld by
design (esimerkiksi transparency by design, privacy by design, the rule of law
by design)." Ei kuitenkaan ole selvdd, onko tdmai riittavad, jotta oikeus toimisi
tehokkaasti ilman ihmista.'s

11. Ks. Jenni Hakkarainen, Why Me and Not Us? A Study on Algorithmic Discrimination, Col-
lectivity and Access to Justice. Helsingin yliopisto 2024.

12. Ida Koivisto, Thinking Inside the Box: The Promise and Boundaries of Transparency in Auto-
mated Decision-Making, s. 66-94 teoksessa Deirde Curtin — Mariavittoria Catanzariti (eds),
Data at the Boundaries of European Law. Oxford University Press; Maja Brkan, Do Algorithms
Rule the World? Algorithmic Decision-Making and Data Protection in the Framework of the
GDPR and Beyond. International Journal of Law and Information Technology 27(2) 2019, s.
91-121 ja Lee A. Bygrave, Minding the machine v2.0: The EU General Data Protection Reg-
ulation and Automated Decision-Making, s. 248-262 teoksessa Karen Yeung — Martin Lodge
(eds), Algorithmic regulation. Oxford University Press 2019.

13. Ks. asia C-634/21 Schufa Holding, ECLI:EU:C:2023:957 sekd yhdistetyt asiat C-26/22 ja
C-64/22 Schufa Holding, ECLI:EU:C:2023:958. Ks. my6s Francesca Palmiotto, When Is a De-
cision Automated? A Taxonomy for a Fundamental Rights Analysis. German Law Journal 25(2)
2024, s. 210-236.

14. Ks. Susanna Lindroos-Hovinheimo, Toistuvia pettymyksid: pohdintaa perustuslain tulkinnan
vaikeudesta. Lakimies 7-8/2022, s. 1186-1208.

15. Mireille Hildebrandt, Legal Protection by Design: Objections and Refutations. Legispru-
dence 5(2) 2011, s. 223-248.

16. Ks. esim. Bert-Jaap Koops — Ronald Leenes, Privacy Regulation Cannot Be Hardcoded. A
Critical Comment on the ‘Privacy by Design’ Provision in Data-Protection Law. International
Review of Law, Computers & Technology 28(2) 2014, s. 159-171 ja Riikka Koulu, Crafting
Digital Transparency: Implementing Legal Values into Algorithmic Design. Critical Analysis
of Law 8(1) 2021, s. 81-100.
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Téssd artikkelissa tarkastelen joitakin nakokulmia, joissa ldhestytdan oikeu-
den kieltd ja automaation mahdollisuutta eri tavoin. Joissakin nakokulmissa
otetaan tdhdn suoraan kantaa, toisissa kasitelldan oikeuden kieltd yleisemmin.
Sivuan kysymyksenasetteluja automaattisesta padtoksenteosta julkishallinnossa,
silld tdssd kontekstissa kysymys oikeuden kielestd on hiljattain problematisoi-
tunut. Tavoitteeni on rikastaa oikeudellista automaatiota koskevaa keskustelua
tuomalla siihen kriittisen oikeustieteen argumentteja. Esittelen erilaisia nédke-
myksid siitd, miten, milld perusteella ja milld hinnalla oikeuden kieli soveltuu
automatisoitavaksi.

Artikkelia ohjaavat seuraavat kysymykset. Miten oikeuden kielen epamaa-
rdisyyttd ja siind esiintyvid avoimia kielellisia muotoiluja voidaan teoreettisesti
lahestya? Voidaanko oikeuden kieltd yksinkertaistaa automaation tarpeisiin
vai onko tehtdvd mahdoton? Entd missd médrin oikeuden automaatio haastaa
harkintavallan perusteita? Vastaukset ndihin kysymyksiin kytkeytyvit likeisesti
sithen, millaisena oikeuden kieli ndhdédan. Alustavia hypoteeseja on kaksi: 1)
harkintavalta on kehikko, jonka puitteissa oikeudellisen kielen avoimuutta tai
epamadrdisyyttd lahestytddn ainakin (suomalaisessa) julkisoikeudellisessa ajat-
telussa; 2) oikeuden kielen epamaériisyys hahmotetaan automaatiota hankaloit-
tavana vaan ei sitd estdvdnd asiana. Vditdn, ettd automaation muodossa tullaan
samalla luoneeksi ihmisille uusia kieleen kytkeytyvid rooleja, joita ei vield ole
oikeustieteessd kunnolla kasitteellistetty.

Artikkelin tiedonintressi on teoreettinen ja ndkokulma julkisoikeudellinen.
Havainnollistan artikkelin kysymyksenasettelua esimerkein automaattista paa-
toksentekoa koskevasta lainsddddnnosti ja sen valmistelusta Suomessa. En ka-
sittele tekodlya erillisend teemana vaan sadntopohjaista automaatiota hallinnol-
lisen paatoksenteon oikeudellisena ldhtokohtana. On nimittdin huomattava, ettd
koneoppivat tekodlymenetelmét oppivat suurista massoista luonnollista kieltd
toisin kuin sddntépohjaiset menetelmadt, joissa luonnollinen kieli muutetaan
koodiksi. Téssd mielessa kieliproblematiikka on ndissd menetelmissé erilaista,
enkd kisittele oikeuden kielen haasteita suurten kielimallien asiayhteydessa.
Artikkelissa lahtokohta on tilanne, jossa oikeuden kieltd muutetaan koodiksi.

Artikkeli rakentuu seuraavasti. Seuraavassa eli toisessa luvussa esittelen joi-
takin oikeuden yleisid piirteitd vallan kielend. Kolmannessa luvussa kisittelen
oikeuden kielen epdmdidraisyyttd oikeusteoreettisena kysymyksend H. L. A.
Hartin ja Critical Legal Studies -liikkeen ajattelun valossa: onko oikeuden kieli
kauttaaltaan vai paikallisesti epdmaéaraistd? Neljannessd luvussa tarkastelen niin
sanottua automaatioystavéllisen lainsdddannon ajatusta ja siihen liittyvid teoreet-
tisia lahtokohtia oikeuden kielen automatisoitavuudesta. Viidennessd luvussa
pohdin eri ndkékulmien merkitystd oikeuden automatisoitavuudelle. Lopuksi
arvioin alun hypoteeseja artikkelissa kisiteltyjen nakemysten valossa ja esitén,
ettd oikeuden kieli on automatisaation aikakaudella asia, joka on muuttamassa
ihmisen roolia epdmaaraisyyden hallitsijaksi hallinnollisessa pdatoksenteosssa.
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2. Oikeus vallan kielena

Oikeuden ja kielen suhde on erityislaatuinen. Oikeutta ei olisi ilman kieltd. Oli
kyseessd sitten tydehtosopimuksen kisite, osakeannin sdéntely, perusoikeuden
ydinalue tai hallinto-oikeudellinen periaate, yhteista niille on, ettd ne koostuvat
kielestd: sanoista ja lauseista. Sen lisdksi, ettd oikeus on kieltd, se kommunikoi-
daan kielelld eli ilmaistaan esimerkiksi se, kuka tai mika on oikeutettu tai velvoi-
tettu mihinkin. Néin oikeuden kielen muodossa ja valtuuttamana kéytetddn edel-
leen yhteiskunnallista valtaa sekd luodaan oikeudellisia kdytantdjd, instituutioita
ja rooleja. Kyse on siis perustavanlaatuisesta asiasta, jota on teoretisoitu useista
eri nakokulmista. Seuraavassa tukeudun erityisesti Mireille Hildebrandtin ja
Martti Koskenniemen ndkemyksiin.

Thmisten kiytosta voidaan ohjata myos ei-oikeudellisilla ja ei-kielellisill4 ta-
voilla, kuten esimerkiksi Lawrence Lessigid mukaillen sosiaalisilla normeilla,
taloudella tai arkkitehtuurilla, joista viimeksi mainittua myds tietokoneohjel-
mien tekniset suunnitteluratkaisut edustavat.'” Niita keinoja ei kuitenkaan ensi
sijassa mielletd oikeudeksi. Oikeusjérjestyksemme ei tunne ei-kielellistd oikeutta,
vaikka sellaisenkin mahdollisuutta pohditaan. Esimerkiksi Mireille Hildebrandt
on kisitellyt tuotannossaan sité, voitaisiinko tekstipohjaisesta oikeudesta siirtyé
data- tai koodipohjaiseen oikeuteen.'® Toistaiseksi tdllaista oikeutta ei ole oikeus-
tieteellisen mielikuvituksen ulkopuolella. Oma kysymyksensa toki on sekin, ettad
myo6s ohjelmointikielet ovat kielté, vaikka ne eivit aukeakaan suurelle yleisélle."
Télloin oikeuden eksoteerinen — periaatteessa kaikkien ymmarrettavissa oleva
kieli - muuttuisi esoteeriseksi, vain pienelle asiantuntijaryhmalle aukeavaksi
kieleksi. Tassd en kuitenkaan syvenny enempaé ohjelmointikieleen kielend vaan
oikeuden kieleen teknologisena kddnnoksena.

17. Lawrence Lessig, Code and Other Laws of Cyberspace. Basic Books 1999.

18. Mireille Hildebrandt, Boundary Work between Computational Law and ‘Law’ as ‘Law-as-
We-Know-it) s. 30-64 teoksessa Deirdre Curtin — Mariavittoria Catanzariti (eds), Data at the
Boundaries of European Law. Oxford University Press 2023; Mireille Hildebrandt, The Adaptive
Nature of Text-Driven Law. Journal of Cross-Disciplinary Research in Computational Law 1(1)
2020 (2020a), s. 2-15; Mireille Hildebrandt, Code-Driven Law: Freezing the Future and Scaling
the Past, s. 67-83 teoksessa Simon Deakin — Christopher Markou (eds), Is Law Computable?
Critical Perspectives on Law and Artificial Intelligence. Bloomsbury Publishing 2020 (2020b);
Mireille Hildebrandt, Law as Computation in the Era of Artificial Legal Intelligence: Speaking
Law to the Power of Statistics. University of Toronto Law Journal 68(1) 2018, s. 12-35 ja Mireille
Hildebrandt, Smart Technologies, and the End(s) of Law: Novel Entanglements of Law and
Technology. Edward Elgar 2015.

19. Laurence Diver, Interpreting the Rule(s) of Code: Performance, Performativity, and Production.
MIT Computational Law Report 2021 osoitteessa https://law.mit.edu/pub/interpretingtherule-
sofcode (vierailtu 1.10.2024).
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Oikeutta itsessddn on vaikea erottaa oikeuden kielestd; usein kysymykset
oikeuden kielestd kaantyvat kysymyksiksi oikeuden itsensé luonteesta ja toi-
sinpdin. Voidaan jopa kysy4, voidaanko oikeutta edes tunnistaa oikeudeksi, jos
silld ei ole kielellista muotoilua. Jotta oikeuden muuttaminen on mahdollista,
on oltava kriteereji, joilla oikeus tunnistetaan ei-oikeudesta, kuten vaikka so-
siaalisista normeista. Vditdn, ettd yksi tallainen kriteeri modernissa oikeudessa
on sen kielellisyys. Kieli mahdollistaa menettelyt ja sédnnot sille, miten oikeutta
voidaan muuttaa. Samalla on tdsmennettiva, ettd oikeuden kielellisyys kietou-
tuu materiaalisiin ja institutionaalisiin kdytant6ihin, joiden muodossa ja avulla
voidaan keskustella siitd, millainen ja kenen ilmaisema oikeus on oikeutta yli-
malkaan, oikeutena pétevii ja erotettavissa muista normeista. Ehkad voitaisiin
ajatella, ettd oikeutta ylldpitavdt monenlaiset sosiomateriaaliset koneistot, jotka
voidaan ilmaista kielelld mutta jotka eivit pelkisty kieleen.

Oikeuden kielellisyytta voidaan katsoa myos oikeuden vilitysmekanismin
ndkokulmasta. Oikeuden media on teksti ja tuon tekstin media kieli: Hilde-
brandtia mukaillen ensin puhuttu, sitten kisin kirjoitettu ja viimeksi painettu
kieli.® Kieli vilittad oikeuden merkityssiséltojd, joiden yhtdaltd muuttumatto-
muutta ja toisaalta valitettdvyytta teksti mediana mahdollistaa. Hildebrandtin
mukaan tekstin avulla hallitseminen (rule by text) on dlykasta kybernetiikkaa,
silla kirjuriluokka on alkujaan vilittanyt suhteita hallitsijan ja luku- ja kirjoitus-
taidottomien hallittujen valilla.”!

Automatisoituvan oikeuden tulee kuitenkin tasapainotella kahden me-
dian, tekstin ja koodin, vililld. Kuten Mika Viljanen esittad, konetta on vaikea
ohjelmoida noudattamaan ihmisille tarkoitettuja sddntdja. Kone tarvitsisi
yksiselitteisid, tarkasti madriteltyjd formaaleja sddntoji, jotka voidaan kddntaa
koneiden kielelle. Thmisten kielellisesti ilmaistut sadnnét eivit ole sellaisia. Ky-
symys kuuluukin, missd maarin oikeutta voi tai tulisi yksinkertaistaa tatd tar-
koitusta varten.”” Palaan asiaan luvussa 4. On kuitenkin huomattava, ettd suuret
kielimallit ovat mullistamassa tdta kysymyksenasettelua, kun luonnollinen kieli
kelpaakin koneille. Mité tulee timén artikkelin aiheeseen, sddantdpohjaiseen
automaattiseen paitoksentekoon, tasapainottelu kahden median vililld jatkuu.

Mireille Hildebrandt kisittelee oikeuden kieli- ja tekstisidonnaisuutta algo-
ritmisen hallinnan kisitteen kautta. Se tarkoittaa ihmisten toiminnan yhteiskun-
nallista ohjailua algoritmien avulla. Hildebrandt lihestyy algoritmista hallintaa
kyberneettisestd ndkokulmasta eiké titen sido hallintaa yksinomaan oikeuteen.
Hénen mukaansa algoritminen hallinta saattaa tulevaisuudessa korvata ihmis-
pohjaisen hallinnan. Télloin on erityisen tdrkedd pohtia modernin oikeuden

20. Hildebrandt 2020a, s. 6-8.

21. Hildebrandt 2020a, s. 8.

22. Mika Viljanen, Meniko juna jo? Tekodlyn sdantelemisen mahdollisuuksista. Lakimies 7-8/2023,
s. 1204-1231, 1216.
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tekstisidonnaisuutta ja positiivisen oikeuden voimaa (the force of law). Oikeuden
toimintamekanismin kdannoksestd koodiksi kuitenkin seuraa ongelmia. Kun
oikeus kddnnetddn koneille, oikeuden identiteetti muuttuu ja oikeuden olemus
koyhtyy.? Viljasen sanoin koneita varten oikeuden epavarmuudet ja epdmaarai-
syydet on poistettava ja sen avoin, jatkuvasti paivittyvi tekstuuri on suljettava.**

Thmisten kielelliset ja tekstipohjaiset sddnnot eivit ole yksinomaan konditio-
naalisia, jos-niin-logiikalla toimivia vaan usein myos finaalisia, tulevaisuuteen
vaikuttamaan pyrkivid. Oikeudella luodaan tulevaisuutta. Hildebrandt — kuten
moni muukin - sitoo modernin tekstipohjaisen oikeuden toimintaperiaatteen
John L. Austinin puheaktiteoriaan.” Puheaktiteoriassa kielelliset teot jaetaan eri
luokkiin sen mukaan, millainen vaikutus niilld on, todetaanko esimerkiksi jokin
asiaintila vai luodaanko uusi.”® Perinteiset esimerkit koskevat laivan kastamista
ja avioliittoon vihkimistd. Uusia asiaintiloja saadaan aikaan kielellisin lausumin.
Oikeudessa téllaisilla lausumilla on erityistd painoarvoa, silld ne niveltyvit oi-
keudelliseen vallankéyttoon — esimerkiksi avioliitto on oikeudellinen instituutio,
joka edelleen palautuu valtion vakivaltamonopoliin.”

Ajatus ei sindnsd ole uusi tai omaperéinen: oikeuden tosiasioita luova luonne
on tunnistettu oikeustieteessd jo aikoja sitten ja erilaisista teoreettisista nako-
kulmista. Yksinkertaisimmillaan tdma tarkoittaa, ettd sanoilla tehddédn asioita
eikd niilld ainoastaan heijasteta ei- tai esikielellisen maailman luontoa. Samalla
kuitenkin myds kuvaukset ovat tirkeitd, silld niihin sitoutuu oikeuden valtaa.
Voidaankin vaittaa, ettd oikeus yhtddlta kuvaa maailmaa ja toisaalta puuttuu
sithen tavalla, joka saa maailman mukautumaan oikeuteen. Erityisen hyvin tima
kdy ilmi Martti Koskenniemen sanoista:

“Oikeudellinen kieli sekd kuvaa ettd luo oikeuden maailmaa. Ladketiede ja
biologia eivit saa aikaan sitd, ettd ihmiselld on nuha tai ettd vilja kasvaa pellolla.
Sitd vastoin, kun oikeus puhuu vaikkapa valtiosta tai omistamisesta, perinnon-
jaosta tai arvo-osuuksista, se puhuu tavasta, jolla oikeus itsessddn saa aikaan sen,
ettd joukko ihmisia tietylld alueella jasentyy 'valtiokst, tai tietty esine tulee omis-
tamisen’ kohteeksi. Oikeus tulkitsee jonkin tapahtumasarjan ’perinnonjaoksi’ tai
tietyn toiminnan ‘arvo-osuuden siirroksi>

Oikeus on valtakdytinto, joka saa ilmaisunsa kielessd. Koskenniemen mu-
kaan oikeuden kieli kuvaa sitd, mitd oikeus on. Samalla se kuitenkin myos luo
oikeutta ja jdsentdd ndin auktoritatiivisesti ihmisten valisid valtasuhteita.?® Kriitti-

23. Hildebrandt 2020a, s. 9.

24. Viljanen 2023, s. 1216 av. 57.

25. John L. Austin, How to Do Things with Words. Oxford University Press 1975.

26. Hildebrandt 2018; Hildebrandt 20204, s. 9 ja Hildebrandt 2023, s. 52-53.

27. Robert M. Cover, Violence and the Word. Yale Law Journal 95 (1986), s. 1601-1629.

28. Martti Koskenniemi, Mistd oikeustieteessd on kysymys? Lakimies 7-8/2022, s. 1016-1030,
1016.

29. Koskenniemi 2022, s. 1017.
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sesti voidaan kuitenkin todeta, ettei ero muiden tieteenalojen ja oikeuden vililla
ole niin jyrkka kuin Koskenniemi esittdd: ladketiede ei ehki saa aikaan nuhaa,
mutta se on saanut aikaan esimerkiksi hysterian ja liittdnyt sithen medikaali-
sen katseen ja syvillekdyvid valtakdytdntojd. Myos muilla tieteenaloilla on valta
luoda kohteensa, joskin tdmd luominen ei ole niin selvapiirteista ja yksittdisiin
puheakteihin sidottua kuin oikeustieteessa.

Vaikka Koskenniemi ehka viheksyy muiden tieteenalojen diskursiivista luo-
misvoimaa, sitoudun muutoin hanen luonnehdintaansa oikeudesta. Hén jakaa
edelleen oikeuden vallan - tdimad lienee osapuilleen sama asia, jota Hildebrandt
tarkoittaa ilmaisullaan “the force of law” - kahteen eri osaan, kehystdmisvaltaan
ja artikulaatiovaltaan. Yhtdalta oikeus on kehystamisvaltaa: se antaa ihmisten vi-
lisille suhteille tietyn kuvauksen virittdd ne osaksi oikeudellista maailmankuvaa.
Téama tarkoittaa, ettd oikeus kehystda ihmisten vélisid suhteita auktoriteettisuh-
teiksi: “valtio”, “hallitus’, "poliisi”, "omistaja’, "kauppa”. Nama kielelliset ilmaisut
luovat institutionaalisia hierarkioita, jotka muodostavat suuren osan maailmasta,
jossa ihmiset eldvit systeemin osina — “kansalaisina’, "veronmaksajina’, "vuok-
ralaisina’, “sopimuspuolina” ja niin edelleen.

Toisaalta oikeuden vallankaytto on artikulaatiovaltaa. Tdma tarkoittaa, ettd
oikeuden kielesséd pétevoityneilld puhujilla - juristeilla — on valta maarittaa oi-
keuden totuus tavalla, joka saa muut taipumaan siihen. Se antaa juristille vallan
artikuloida yksittdinen ihmissuhde hierarkkiseen muotoon: jollakulla on “vel-
vollisuus” toista kohtaan, toisella taas “oikeus”, jota muiden tulee kunnioittaa.*
Oikeuden artikulaatiovalta kiinnittyy niin sosiomateriaalisiin, yhteiskunnalli-
sesti vakiintuneisiin valtasuhteisiin.

Oikeuden kieli on siis luonteeltaan seké kuvaavaa, asiantiloja luonnehtivaa,
ettd luovaa ja normatiivista. Oikeuden kielen ensisijainen tarkoitus ei ole kuvata
asioiden tilaa vaan muuttaa ihmisten ja instituutioiden kdytostd pysyvisti ja jat-
kuvasti. Silti my6s kuvaaminen on valttdmatontd normatiivisuuden oikein koh-
distamiseksi ja asioiden kehystamiseksi oikeudellisesti merkityksellisiksi. Oikeus
luo kielellaén erilaisia toimijoita ja niille tehtévié ja toimivaltaa — kuten vaikkapa
julkishallinnon elimié - joita ei olisi ilman tallaista sddntelyd. Kuvaukset myos
muuttuvat ja kehystavit asioita eri asiayhteyksiss ja eri aikoina eri ndkkulmista.
Esimerkiksi on eri asia, kehystetdanko ihminen hallintoalamaiseksi, hallinnon
asiakkaaksi vai automaattisen prosessin loppukayttdjaksi.*!

Julkisoikeudessa oikeuden kieli ja sen asioita aikaansaava luonne kietoutuvat
yhteen hallinnon laillisuusperiaatteen kanssa. Sitd voidaan pitda sekd oikeudel-
lisena periaatteena ettd julkisen vallankdyton erdénlaisena metaoikeudellisena

30. Koskenniemi 2022, s. 1020.

31. Ida Koivisto — Riikka Koulu - Stefan Larsson, User Accounts: How Technological Concepts
Permeate Public Law Through the EU’s AI Act. Maastricht Journal of European and Compar-
ative Law 2024 osoitteessa https://doi.org/10.1177/1023263X241248469.
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ldhtokohtana. Periaatteella on erilaisia ilmaisuja ja doktrinaalisia muotoja eri
oikeusjérjestelmissd. Suomen perustuslain (731/1999) 2 §:n 3 momentissa lail-
lisuusperiaate muotoillaan seuraavasti: “Julkisen vallan kdyton tulee perustua
lakiin. Kaikessa julkisessa toiminnassa on noudatettava tarkoin lakia” Taman
artikkelin viitekehyksessd ensimmadinen lause voidaan ymmartéa siten, ettd oi-
keuden kehystamisvallan on sitouduttava lakiin. Artikulaatiovallalla on vield
laajempi ala: kaikessa julkisessa toiminnassa on tarkoin noudatettava lakia.*”
Noudattamisen arvioiminen puolestaan on juristien tehtava.

Kyse on siitd, ettd oikeuden on oltava sidottu sdddédnniiseen oikeuteen ja
oikeutta on myds noudatettava. Téstd periaatteesta on hyvin vaikea, ellei mah-
doton tinkiéd oikeusvaltiossa. Niinpa jos siirryttdisiin ihmishallinnasta algorit-
miseen hallintaan, kysymys laillisuusperiaatteen noudattamisesta véistimatta
monimutkaistuu. Laillisuusperiaate ja sen noudattaminen ovatkin aiheuttaneet
péddnvaivaa automaatiopyrkimyksissd, mika nikyy myos akateemisen keskuste-
lun laajuutena.’

Laillisuusperiaatteen merkitystd pohdittiin muun muassa silloin, kun laa-
dittiin automaattista padtoksentekoa koskevaa lainsdaddantéehdotusta. Valmis-
telussa paadyttiin siihen, ettei padtoksenteossa saisi kéyttdd datavetoisia tai ko-
neoppivia menetelmid, silld jos nditd kiytettiisiin, ei voitaisi varmistua siiti, ettd
julkisessa toiminnassa noudatettaisiin tarkoin lakia.* Téllainen péattely ei olisi
sellaista lain tarkoin noudattamista, jota valtiosddnto edellyttad, vaikka néin
voitaisiinkin oikeusrealismin hengessd ilmaista ja ylldpitda vallitsevaa tulkinta-
kaytdntod ja titen edelleen noudattaa sitd. Lain tarkka noudattaminen kuitenkin
edellyttda tarkan lain olemassaoloa, mikd usein on liikaa pyydetty, kuten seu-
raavassa luvussa esitin.

Yhteenvetona todettakoon, ettd kysymys oikeuden kielen luonteesta on kysy-
mys siitd, miten valta vilittyy sekd avoimesti ettd vaivihkaisesti oikeuden kielelld.
Oikeus kehystad asioita oikeudellisesti merkityksellisiksi ja artikuloi valtasuh-

32. Vrt. Hildebrandt (2020a, s. 3), joka sitoo oikeuden tekstipohjaisuuden oikeusvarmuuteen ja
ihmisten kieleen sitoutuvaan epaméardisyyteen. Frank Pasquale (A Rule of Persons, Not Ma-
chines: The Limits of Legal Automation. George Washington Law Review 87(1) 2019, s. 1-55,
5) puolestaan esittdd, ettd kieli on ainoa media, jonka avulla oikeusperiaatteet voidaan toteuttaa.

33. Ks. esim. Paul Burgess, Al and the Rule of Law the Necessary Evolution of a Concept. Hart Pub-
lishing 2024; Markku Suksi (ed.), The Rule of Law and Automated Decision-Making. Exploring
Fundamentals of Algorithmic Governance. Springer 2023; Rénan Kennedy, The Rule of Law
and Algorithmic Governance, s. 209-232 teoksessa Woodrow Barfield (ed.), The Cambridge
Handbook of the Law of Algorithms. Cambridge University Press 2020; Monika Zalnieriute
- Lyria Bennet Moses — George Williams, The Rule of Law and Automation of Government
Decision-Making. The Modern Law Review 82(3) 2019, s. 425-455 ja Monika Zalnieriute - Lisa
Burton - Janina Boughey - Lyria Bennett Moses — Sarah Logan, From Rule of Law to Statute
Drafting — Legal Issues for Algorithms in Government Decision-Making. The Cambridge
Handbook of the Law of Algorithms. Cambridge University Press 2021, s. 25-272, 257.

34. OM 2020:14, s. 29.
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teita oikeudellisesti hyvéksyttaviksi. Osa oikeuden kielen erityislaatuisuutta on
se, ettd sen avulla oikeutta voidaan tulkita luovasti erilaisissa eliméntilanteissa
ilman, ettd sen auktoriteetti tista karsisi. Seuraavissa luvuissa tarkastelen oi-
keuden kielen suhdetta automaation vaatimukseen lahemmin kahdesta, osin
vastakkaisestakin nakokulmasta: siitd, ettd oikeus on olemuksellisesti maarayty-
matontd, ja siitd, ettd oikeuden epamadriisyyttd voidaan vihentdd automaation
mahdollistamiseksi.

3. Oikeuden kieli on epdmadardistd — kaksi ndkékulmaa

Oikeuden kielen epdméariisyys, monitulkintaisuus ja sen avoin rakenne ovat
oikeusteoriassa ja kriittisessd oikeustieteessd usein tarkasteltuja aiheita. Keskus-
telun voi olettaa saaneen erityista pontta aikanaan yhteiskuntatieteissa tapahtu-
neesta niin sanotusta kielellisestd kdinteesta® — kielen todellisuutta rakentavan
vajkutuksen korostamisesta - ja etenkin Ludwig Wittgensteinin my6haiisfiloso-
fiasta, jossa kielen merkityksen katsotaan olevan sen kiytossa.*® Vaikka kielel-
lisesta kadnteestd on jo aikaa, kieleen liittyvit kysymykset ovat taas ajankohtai-
sia: automaation aikakaudella oikeuden kielen monitulkintaisuus on muuttunut
ratkaisua vaativaksi ongelmaksi tai ainakin seikaksi, johon on syytd muodostaa
perusteltu nakemys.

Wittgensteinin myohdisvaiheen kielifilosofiaan liittyy kielipelin ajatus, jonka
mukaan termien kdytté maarittyy niiden kdyton mukaan. Kielipelissé kieli on toi-
mintaa, ei jaykkd merkityssysteemi. Kun olemme osa kielipelid, osaamme kayttda
sanoja siten, ettd niiden suhde toisiin sanoihin on mielekds. Samalla sanalla
saattaa olla eri merkitys eri kielipeleissé, ja merkitykset voivat myds muuttua.
T4ama tarkoittaa, ettéd kielenkdytt6 on eldvaa toimintaa. Wittgenstein kdytti muun
muassa perheyhtildisyyden kasitettd, jonka mukaan kasitteet punoutuvat toi-
siinsa tiettyjen samankaltaisuuksien ja paéllekkiisyyksien muodossa.?”

35. Kootusti kielellisen kdédnteen murtautumisesta osaksi oikeusteoreettisia keskusteluja ks. Lind-
roos-Hovinheimo 2022, s. 1188-1191.

36. Ludwig Wittgenstein, Philosophical Investigations: The German Text, with a revised English
Translation (GEM Anscombe tr, Blackwell 2003). Suomessa Wittgensteinin ajattelusta ammen-
tavaa nakokulmaa oikeuden kielen analyysiin on soveltanut esimerkiksi Susanna Lindroos-Ho-
vinheimo viitoskirjassaan Justice and the Ethics of Interpretation. Routledge 2012. Kielipelien
ajatus nakyy yleensakin laajasti suomalaisessa oikeusteoriassa esim. Aulis Aarnion, Kaarlo
Tuorin, Juha Karhun ja Raimo Siltalan tuotannossa. On kuitenkin korostettava, ettd Wittgen-
steinin mielestd filosofian tehtévi on vain kuvata kielenkéyttod eikd esittdd teesejd. Wittgenstein
2003, s. 49-51.

37. Wittgenstein 2003, erityisesti s. 32.
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Wittgensteinin filosofian voi otaksua vaikuttaneen myos yhden 1900-luvun
vaikutusvaltaisimmista oikeusfilosofeista, H. L. A. Hartin, ajatteluun.’® Héin
puhuu klassikkoteoksessaan The Concept of Law (1961) oikeuden avoimesta ra-
kenteesta (an open texture of law), joka ilmenee oikeuden kielessa.*” Hartista on
kirjoitettu hyllymetreittéin, ja hanen vaikutuksensa oikeusteorian kaanoniin on
kiistaton. My6s Hartin ja hdnen monien kriitikkojensa — Ronald Dworkinin, Lon
L. Fullerin, Stanley Fishin ynnd muiden - vélisistd keskusteluista on kirjoitettu
paljon.* Tamén tiedostaen keskityn esitteleméin hénen kasitystdan oikeuden
kielen luonteesta, koska juuri tdma kisitys toistuu oikeuden automaatiota
koskevissa keskusteluissa.

Hart esittelee teoksessaan nidkemyksen oikeuden kielestd, joka on joustava
ja madraytymaton. Han esittdd, etteivit oikeudelliset kdytannét voi ennakoida
kaikkia niitd tilanteita, joihin niitd mahdollisesti sovelletaan. Koska ihmiselama
on vaihtelevaa ja monimutkaista, lakeja on mahdotonta laatia tdysin tarkoiksi
ja kattaviksi. Tdm4 tarkoittaa, ettd oikeuden kieli on epamaérdistd ja ettd tdstd
epamédriisyydestd - aikomusten epamaériisyydestd ja siité, etté faktat tiedetddn
usein vaillinaisesti — edelleen seuraa tulkintaa ja harkintaa. Tulkinta ja harkinta
puolestaan merkitsevit oikeudellisissa kdytdnnoissd sitd, ettd tuomarien ja virka-
miesten taytyy ottaa kunkin tapauksen erityiset olosuhteet huomioon ja arvioida
niiden valossa sitd, miten lakia tulisi yksittdistapauksessa soveltaa.*!

Hartin mukaan epamaérdisyys ei kuitenkaan ole samanlaista kaikissa asia-
yhteyksisséd vaan joskus sitd on enemmin, joskus vihemman. Téhén hén viittaa
kasittein selvyyden ydin ja epdilyksen raja-alue (a core of certainty and a penum-
bra of doubt, sananmukaisesti “puolivarjo”).** Hartilla ydin koostuu selkeistd ta-
pauksista, joissa sdidnnon soveltaminen on selvad ja suoraviivaista. Raja-alue sen
sijaan sijoittuu ytimen ulkokehdlle: on epéselvaa, soveltuuko sdanto ja milld ta-

38. Ks. Brian Bix, H. L. A. Hart and the “Open Texture” of Language. Law and Philosophy 10(1)
1991, s. 51-72. Bixin mukaan (s. 55 av. 21) Wittgensteinin ohella my6s Waissmanin ja Russelin
ajatukset saattoivat vaikuttaa Hartin nakemykseen oikeuden kielen luonteesta.

39. Hart 1961, s. 124- 125: “Whichever device, precedent or legislation — — will, at some point
where their application is in question, prove indeterminate; they will have what has been
termed an open texture”

40. Ks. etenkin ns. Hart-Dworkin-kiista. Dworkin arvosteli Hartin kasitystd oikeudesta teoksissaan
Taking Right Seriously (Harvard University Press 1977), A Matter of Principle (Harvard Uni-
versity Press 1985) sekd Law’s Empire (Harvard University Press 1986). Hart vastasi kritiikkiin
1992 uudella epilogilla The Concept of Law -teokseen. Tiivistelmastd ns. Hart-Dworkin-de-
batin keskeisistd kysymyksisti ks. Scott Shapiro, The Hart-Dworkin Debate: A Short Guide to
the Perplexed. Working Paper Series, WP 77. Michigan Law School 2007 osoitteessa http://
ssrn.com/abstract=968657.

41. H. L. A. Hart, The Concept of Law. Oxford University Press 1961. Erityisesti luku VII Formal-
ism and Rule-Skepticism, s. 121-150.

42. Ks. Hart 1961, s. 119-120:"Nothing can eliminate this duality of a core of certainty and a
penumbra of doubt when we are engaged in bringing particular situations under general rules”
Ks. my6s Hart 1961, s. 12, 131.
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voin. Tamd edellyttad lainsoveltajan tulkintaa ja harkintaa.® Niitd ohjaavat usein
korkeamman abstraktiotason sdannot: oikeusperiaatteet ja politiikat, padmaarat,
joiden ilmaiseman tarkoituksen valossa lainsdddéantoa tulkitaan. Tavoitteena on
varmistaa, ettd lakia sovelletaan tavalla, joka on yhdenmukainen sen taustalla
olevien arvojen ja tavoitteiden kanssa.*

Oikeuden avoin rakenne tarkoittaa siis sen joustavuutta ja sopeutumiskykya.
Avointa rakennetta voidaan pitaa valttamattomana: oikeuden on mukauduttava
muuttuviin ja odottamattomiinkin tilanteisiin. Ndin Hart vastusti formalismia
eli ajatusta, jonka mukaan oikeuden soveltaminen on mekaaninen prosessi, jossa
sovelletaan selkeita ja yksiselitteisid sddntoja. Toisin sanoen lain soveltamisessa
kyse ei ole vain loogisesta pattelystd vaan my9s tulkinnasta ja harkinnasta eten-
kin silloin, kun kyse on epamaidriisistd oikeudellisista sadnnoistd.*

My®ds Critical Legal Studies -liikkeessd (CLS) on esitetty kritiikkié niitd koh-
taan, jotka pitavit oikeuden kieltd maaraytyneend. CLS oli voimissaan Yhdys-
valloissa erityisesti 1970- ja 1980-luvuilla, ja sen voi vaittda syntyneen amerik-
kalaisen oikeusrealismin perinnoélle. Lisdksi CLS ja Hart kytkeytyvit toisiinsa
erityisesti Ronald Dworkinin vilityksin: Dworkin painottaa oikeuden yhteyttd
moraaliin. Dworkin kritisoi Hartin ndkemysté oikeuden luonteen liiasta sdanto-
perustaisuudesta ja painotti oikeusperiaatteiden merkitystd,* kun taas CLS:ssd
arvosteltiin Dworkinin nakemysti oikeusperiaatteiden poliittisuudesta.*” Taméan
artikkelin mitassa ei ole mahdollisuutta kasitelld Dworkinia laajemmin, vaikka
hdnen ajattelunsa erddssd mielessi muodostaakin yhteyden Hartin ja CLS:n
edustajien nakemysten vélille.

CLS:ssd ajatuksena oli kyseenalaistaa kasitykset oikeuden objektiivisuudesta,
ristiriidattomuudesta ja niin sanotuista vaaristd valttamattomyyksista seka pal-
jastaa oikeuteen siséltyvit yhteiskunnalliset hierarkiat.*® Sittemmin CLS:n niin
sanotun ensimmadisen aallon merkitys on vahentynyt, mutta sen vaikutuksesta
nykykeskusteluihin ilmestyy yha tuorettakin kirjallisuutta.*® Tdssd esitan joitakin

43. Ks. kuitenkin Bix (1991, s. 69), joka pit4d téllaista luentaa Hartin ajattelusta liian yksinkertaise-
na. Hinen mielestdan Hartin ” an open texture of law” siséltdd elementtejd puhujien antamien
merkitysten korostamisesta, sanojen merkitysten korostamisesta seké oikeudellisen tulkinnan
teoriasta.

44. Hart 1961, s. 138-144.

45. Hart 1961, s. 132.

46. Ks. edelld Hart-Dworkin-kiista.

47. Roberto Mangabeira Unger, Critical Legal Studies Movement. Harvard University Press 1986.

48. Suomessa ja muissa Pohjoismaissa kriittiselld oikeustieteelld on pitkit perinteet. Ks. Juhana
Salojdrvi, A Menace to Society: Radicalism and Legal Scholarship in the United States, Scan-
dinavia and Finland 1965-1980. Helsingin yliopisto 2013. Ensimmiisid avauksia Suomessa on
Juha Poyhonen (nyk. Karhu), The Critical Legal Studies Movement — yhdysvaltalaista kriittista
lainoppia. Oikeus 1984, s. 90-106.

49. Ks. esim. Samuel Moyn, Reconstructing Critical Legal Studies. Yale Law Journal 134 (2023)
osoitteessa https://papers.ssrn.com/sol3/papers.cfm?abstract_id=4531492 ja James Gilchrist
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CLS:a4 yhdistdneitd perusteesejd enka keskity sen yksittéisiin edustajiin — kes-
keisid nimid ovat muun muassa Robert Unger, Duncan Kennedy, Mark Tush-
net, David Kennedy, Martti Koskenniemi - tai sen eri edustajien nikemysten
eroihin.*®

CLS:44 ei voi ohittaa, kun puhutaan oikeuden kielen perustavanlaatuisesta
epamadrdisyydestd. CLS:n edustajien esittama kritiikki on osin samansuuntaista
kuin Hartin, mutta se on perustavanlaatuisempaa, sisillollisempéa ja poliitti-
sempaa. Hartin lailla my6s CLS:n edustajat suhtautuivat epiilevisti oikeuden
formaalisuuden ajatukseen eli siihen, ettd oikeuden soveltaminen voisi olla me-
kaaninen prosessi, josta inhimillisyys on hiivytetty. Kun Hartin kritiikki kui-
tenkin paattyy siihen, ettd oikeuden tulee mukautua elimén vaihtelevuuteen,
CLS:n edustajat korostavat tulkinnan ja harkinnan poliittista luonnetta. CLS:n
edustajien mukaan formalismi ei ota huomioon laajempia poliittisia ja sosiaalisia
asiayhteyksid, joissa oikeutta sovelletaan.®

CLS:n edustajat arvostelivat myos sellaisia kasityksid oikeudesta, joiden mu-
kaan oikeus olisi puolueetonta ja jarkiperdista. Erityisesti taustalla oli CLS:n
edustajien esittdma liberalismin kritiikki, johon siséltyi usean liberalismiin kat-
keytyvin ristiriidan tunnistaminen: liberalismin 1) samanaikainen sitoutuminen
yhtdélta mekaaniseen sdantdjen soveltamiseen ja toisaalta ad hoc -poikkeuksiin;
2) samanaikainen sitoutuminen yhtailti eettiseen subjektivismiin ja faktojen ob-
jektiivisuuteen ja toisaalta siihen, ettd on olemassa tiedettavissé olevia sosiaalisia
ja eettisid totuuksia; 3) samanaikainen sitoutuminen yhtéaltd intentionaaliseen
diskurssiin, jossa ihmisen kaytostd tulkitaan itseméddrdamiseen perustuvana toi-
mintana, ja toisaalta deterministiseen diskurssiin, jonka mukaan ihmisen toi-
mintaa ohjaavat olemassa olevat rakenteet.” Liberalistista oikeutta, joka perustuu
tallaisiin ristiriitoihin, ei voisi pitdd puolueettomana ja jarkiperdisena.

CLS:n edustajien mukaan oikeudellisiin paatoksiin vaikuttavat usein ulko-oi-
keudelliset tekijat, kuten yhteiskunnalliset normit, oikeudellisten toimijoiden
henkil6kohtaiset ennakkoluulot sekd kulttuuriset arvot. Téma oikeuden kie-
toutuminen ulko-oikeudellisiin tekijoihin on omiaan tuottamaan epdmaaraistd
oikeutta. CLS:n edustajat painottavat lakitekstien usein ristiriitaista ja epaselvaa
luonnetta. Koska lakitekstit eivét edusta tai rakenna selvésti vain yhté loogista

Stewart, The Rise and Fall of Critical Legal Studies. Law, Politics, Culture. Edinburgh University
Press 2024.

50. Mark Kelman on tiivistinyt CLS:n tirkeimmit opinkappaleet teoksessa A Guide to Critical
Legal Studies. Harvard University Press 1987, s. 3—4. Kattavasti CLS-kirjallisuudesta ks. myos
Richard W. Baumann, Critical Legal Studies. A Guide to the Literature. Routledge 2021. Suo-
malaisesta yleisesityksestd ks. Anne Alvesalo, Critical Legal Studies: kriittinen ldhestymistapa
oikeuteen. Lakimiesliiton Kustannus 1997.

51. Unger 1986, formalismin ja objektivismin kritiikki, ks. mys Duncan Kennedy, Legal Formality.
The Journal of Legal Studies 2(2) 1973, s. 35-398.

52. Roberto Mangabeira Unger, Knowledge and Politics. Free Press 1975. CLS:n edustajien libe-
ralismikasityksesta ks. Kelman 1987, s. 3 ja Alvesalo 1997, s. 55.
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normijirjestelmid, ne mahdollistavat useita tulkintoja. My6s tdma vaikeuttaa
johdonmukaisten ja ennustettavien oikeudellisten tulosten saavuttamista.”

CLS:n edustajien mukaan epamaérdisyys johtuu siis sekd oikeuden kielen
luontaisesta monimutkaisuudesta ja epdmaédraisyydestd ettd sen subjektiivisesta
ja poliittisesta tulkinnasta. Taustalla vaikuttavat liséksi yhteiskunnalliset hie-
rarkiat ja valtasuhteet, joiden merkitys ei selvid oikeudesta itsestddn.>* Hieman
yksinkertaistaen CLS:n edustajat nidkevit oikeuden tyokaluna, jota voidaan
kayttaad erilaisten yhteiskunnallisten ryhmien etujen ajamiseen.” Téllainen
puolueellisuus johtaa epdjohdonmukaisiin ja vinoutuneisiin tuloksiin. Niinpa
CLS:n edustajat suhtautuvat kriittisesti oikeudellisten periaatteiden ja doktrii-
nien mahdollisuuksiin vihentda epdméariisyyttd, missa mielessa heidan esitta-
mansd kritiikki eroaa Hartin esittimdstd. CLS:n edustajien mukaan myos tdl-
laiset periaatteet ovat tulkinnanvaraisia ja niiden soveltaminen lisdd oikeuden
epamadrdisyyttd eri tilanteissa.

Toisin sanoen CLS:n edustajat eivit sijoita oikeuden epdmairaisyyttd oikeu-
dellisten sdantdjen raja-alueelle vaan niiden ytimeen. Epamaardisyys ei titen ole
vain kielenkéyton sivuvaikutus vaan sithen vaikuttavat ja sitd yllapitdavat myos
yhteiskunnalliset ja poliittiset valtasuhteet.”® Toisin kuin Hart CLS:n edusta-
jat eivat hyviksy oikeuden puolueettomuuden ajatusta, vaan oikeus hahmo-
tetaan lapikotaisin poliittisena ja inhimillisen subjektiivisuuden vérittdmana
kokonaisuutena. CLS:n edustajat pitdvit oikeutta yhteiskunnallisen hallinnan
vilineend, ja se nakyy myos tuomiovallan kiytossd. Kun Hart pitad tuomiovallan
kayttod valttiméattomana sille, ettd oikeuden avoimen rakenteen kanssa voidaan
tulla toimeen, ja epdmairdisyydelle luoda tulkintakehyksid, CLS:n edustajat ovat
pessimistisempid: myds tuomarit ja muut lainsoveltajat heijastavat omat arvonsa
ja vinoumansa lain soveltamiseen eivitka titen vihennd vaan lisdavit oikeuden
epamadrdisyyttd.”” Ajatuksena on, ettei ihminen voi sulkea asenteitaan ja arvo-
maailmaansa lain soveltamistoiminnan ulkopuolelle.

Kokoavasti voidaan todeta, ettd olisi sangen ongelmallista vaittda, ettd oikeu-
den kisitteilld olisi tarkkarajainen ja muuttumaton merkityssisélto, joka mah-
dollistaisi oikeuden formalistisen, mekaanisen tulkinnan. En viité, ettd ndin
kukaan suoranaisesti tekeekddn.*® Taman lisaksi oikeuden epéselvyytti lisdd se,

53. Unger 1975 ja Duncan Kennedy, Form and Substance in Private Law Adjudication. Harvard
Law Review 89 (1975), s. 1685-1779.

54. Ks. Joseph Singer, The Player and the Cards: Nihilism and Legal Theory. The Yale Law Journal
94(1) 1984, s. 1-70.

55. Ks. kuitenkin Martti Koskenniemi, kirja-arvostelu teoksesta Tuori, Kaarlo, Oikeuden ratio ja
voluntas (WSOYPro 2007). Lakimies 1/2008, s. 119-127.

56. Martti Koskenniemi, From Apology to Utopia. The Structure of International Legal Argument.
Lakimiesliiton Kustannus 1988.

57. Duncan Kennedy, A Critique of Adjudication, Fin de Siécle. Harvard University Press 1998.

58. Ks. kuitenkin Maija Aalto-Heinild, Laintulkinnan objektiivisuus episteemisten riskien hallin-
nan nakokulmasta. Lakimies 7-8/2022, s. 1031-105.
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ettd oikeutta on joskus vaikeaa 10ytas, silld sen tekstit ovat hajallaan. Taima on
omiaan lisddméan oikeuden kéytdnnollistd epdmaaraisyytta kielellisten epdmaé-
raisyyksien oheen. On kuitenkin huomattava, ettd siind maérin kuin oikeudel-
lista ratkaisutoimintaa halutaan automatisoida esimerkiksi tdysautomatisoitujen
hallintopéatosten muodossa, joudutaan vdistdmatta ottamaan kantaa formalis-
tisen tulkinnan mahdollisuuteen ja reunaehtoihin, kuten seuraavassa esitdn.
Toisin sanoen vaikka formalismiin ei teoreettisesti sitoutuisikaan, sitd voi tulla
pitdneeksi automaatiokontekstissa kdytannollisesti mahdollisena ja hyvaksytta-
vanakin.

4. \loidaanko oikeuden kielen epdmddrdisyyttd viahentda
automaation tarpeisiin?

Kuten on esitetty, jotta oikeus voi toimia automaattisesti sddntopohjaisessa
jarjestelmdssd esimerkiksi automaattisen paitoksenteon mahdollistamiseksi,
se on muutettava koodiksi. Tama muuttaminen tai kdantdminen ei ole helppo
tehtdva. Herdd joukko kysymyksid: Kenelld tai milld on oikeus maéritelld, miten
kaannos tapahtuu? Miten oikeuden kielestd saadaan mahdollistavaa tai jopa
koneluettavaa? Mitd oikeudelle tapahtuu tdssd prosessissa? Miksi juuri tima
kéaannos eikd jokin toinen? Palaammeko kysymykseen oikeuden formalistisesta
tulkinnasta?

Kysymysté oikeuden avoimesta rakenteesta on sivuttu jo varhaisessa oikeu-
den ja teknologian tutkimuksessa.”” Hartin tunnistama oikeuden avoin rakenne
ja sen sitoutuminen ihmisen kokemukseen on tunnistettu ja tunnustettu oikeu-
den perustavanlaatuiseksi piirteeksi, joka taytyy ottaa huomioon automaatio-
hankkeissa. Oikeuden kielen epamaérdisyyden ei kuitenkaan valttdmatti ole
katsottu estdvdn automaatiota, vaan se ndyttdytyy sivuhuomautuksena tai rat-
kaistavana ongelmana. Esimerkiksi jo vuonna 1958 Lucien Mehl on esittanyt
ajatuksen, jonka mukaan oikeuden kisitteitd voitaisiin (pitéisi) ajatella uusiksi
automaation tarpeisiin.® Ajatus on sittemmin toistunut myohemmissé keskus-
teluissa, kuten esitdn seuraavassa.

59. Ks. esim. David T. Shannon - Forouzan Golshani, On the Automation of Legal Reasoning.
Jurimetrics Journal 28(3) 1987, s. 305-315.

60. Lucien Mehl (Automation in the Legal World: From the Machine Processing of Legal In-
formation to the ‘Law Machine] s. 755-787 teoksessa Mechanisation of Thought Processes:
Proceedings of a Symposium Held at the National Physical Laboratory on 24th, 25th, 26th and
27th November 1958, Vol. II, London: Her Majesty’s Stationery Office 1958) perdankuulutti
sellaisia uusia oikeudellisia kisitteitd, jotka eivit olisi epamadraisid vaan riippumattomia niiden
kielellisestd kuvauksesta (s. 760-764). Oikeuden avoimen tekstuurin merkityksesti varhaisis-
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Computational law -tutkimussuuntauksessa on korostettu edellisen luvun
hengessé sellaisia oikeuden ominaispiirteitd, jotka véistiméttd menetetdan
automaatioprosessissa. Sen keskeisen edustajan, Hildebrandtin, mukaan lail-
lisuusperiaate — ymmarrettynd siten, ettd se seké edistdd yhdenvertaisuutta ettd
mahdollistaa padtosten ennakoitavuuden ja riitauttamisen — edellyttdi sellaisia
oikeudellisia normeja, jotka rakentuvat luonnollisen kielen avoimelle rakenteelle.
Téllaiset normit vilttdisivat myos tietokonekoodin yli- ja ali-inklusiivisuuden
eli sen, ettd tietyn termin alaan osuu liikaa tai liian vahan aiottuja merkityksia.®!

Néhdékseni Hildebrandt tarkoittaa, ettd tekstipohjaisen oikeuden mukau-
tuvaa luonnetta tulisi tukea ennemmin kuin vaihtaa se koodipohjaiseen oikeu-
teen.®? Kaikki eivét ole samaa mieltd vaan suhtautuvat myonteisemmin oikeuden
muuttamiseen koodiksi tai koneluettavaan muotoon tai korostavat jopa code first
-ladhestymistavan mahdollisuutta. Siind oikeuden abstraktioita muunnettaisiin
suoraan koodiksi ilman, ettd ne ensin olisi muotoiltu oikeuden kielelld.* On
my0s esitetty, ettd harkintavaltaa ohjaavilla periaatteilla voisi olla annettavaa
automaatiossa.®*

Siitd, voitaisiinko oikeudesta tehdd helpommin automatisoitavaa, on jon-
kin verran tutkimusta, joskin se on melko hajanaista.®® Erityisesti Tanskassa® ja

sa automaatiokeskusteluissa ks. Riikka Koulu — Suvi Sankari - Hanne Hirvonen - Tatjaana
Heikkinen, Artificial Intelligence and the Law: Can We and Should we Regulate AI Systems?,
s. 427-449 teoksessa Bartosz Brozek — Olia Kanevskaia — Przemystaw Patka (eds), Research
Handbook on Law and Technology. Edward Elgar Publishing 2023, s. 431-432.

. Hildebrandt 20204, s. 10. Hildebrandt ei tosin ndyta kasittelevin sitd, ettd myos oikeuden termit
voivat olla yli- ja ali-inklusiivisia eli niidenkin alaan voi tulla sisaltyneeksi liikaa tai liian vdhdn
aiottuja merkityksia.

62. Hildebrandt 2020a, s. 10.

63. Oliver R. Goodenough - Preston J. Carlson, Words or Code First? Is the Legacy Document
or a Code Statement the Better Starting Point for Complexity-Reducing Legal Automation?
Philosophical Transactions of the Royal Society A 382(2270) 2024, 20230160.

64. Marion Oswald, Algorithm-Assisted Decision-Making in the Public Sector: Framing the Issues
Using Administrative Law Rules Governing Discretionary Power. Philosophical Transactions
of the Royal Society A: Mathematical, Physical and Engineering Sciences 376(2128) 2018,
20170359.

65. Ks. Sarah B. Lawsky, Formalizing the Code. Tax Law Review 70(377) 2017, s. 377-408; Herbert
Fiedler, Functional Relations between Legal Regulations and Software. Computer Science and
Law 1980, s. 137-144 ja Christopher Markou - Simon Deakin, Ex Machina Lex: Exploring the
Limits of Legal Computability, s. 31-66 teoksessa Simon Deakin — Christopher Markou (eds),
Is Law Computable? Critical Perspectives on Law and Artificial Intelligence. Hart Publishing
2020. Ks. myos Alice Witt — Anna Huggins — Guido Governatori - Joshua Buckley, Encoding
Legislation: A Methodology for Enhancing Technical Validation, Legal Alignment and Inter-
disciplinarity. Artificial Intelligence and Law 32(2) 2024, s. 293-324.

66. Michael Gotze, Digitally Ready Legislation in Danish Law: The Strengths and Weaknesses of
Digital Simplicity in New Legislation, s. 132-144 teoksessa Russell L. Weaver - Herwig C. H.
Hofmann (eds), Digitalisation of Administrative Law and the Pandemic-Reaction. Cambridge
Scholars Publishing 2022. Mybs Johannes Naeser Arhusin yliopistosta on viimeistelemissi
viitoskirjaa aiheesta.

6
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Norjassa® on kdyty jo vuosia keskustelua niin sanotusta automaatioystévillisestd
lainsddadannosté. Ajatuksena on, ettd jos ja kun lainsdddantod automatisoidaan,
se pitdisi jo demokraattisissa prosesseissa sditdd sellaiseksi, ettd automaatio
olisi helppoa. Ndin vastustetaan ajatusta, jossa oikeuden automatisoimisesta ja
siind tehtdvistd valinnoista vastaisivat muut kuin lainsaatdja. Téllin oikeuden
kadntdmisestd koodiksi tulisi teknisen suunnitteluprosessin asia, johon ei voitaisi
demokraattisesti vaikuttaa.®

Lihtokohta on titen kdytannollinen ja automaatioon myonteisesti suhtau-
tuva. Automaatioystavallisestd lainsddddnnostd onkin kirjoitettu verrattain vé-
hén akateemista tutkimusta. Alan klassikkona voidaan pitd Jon Bingin artikkelia
Automatiseringsvennlig lovgivning vuodelta 1977. Bingin keskeinen argumentti
on, ettd automaatioystdvéllinen lainsdddanto olisi omiaan tekeméddn oikeusjar-
jestyksestd tehokkaamman ja tarkemman. Samalla se my6s pysyisi helpommin
teknisen kehityksen tahdissa. Téllaisena siitd olisi kauaskantoista hyoty4 yhteis-
kunnalle, koska lakien toimeenpano tehostuisi. Samalla Bing kuitenkin korostaa,
ettd padtos automatisoida julkishallintoa - tai jattad se automatisoimatta — on
poliittinen.® Toisin sanoen hén ei viitd, ettd lainsdadanto4 olisi valttimatta au-
tomatisoitava.

Bingin mukaan automaatioystavillistd lainsdadadnt6d luonnehtivat erityisesti
seuraavat piirteet: Ensinnékin lainsaddéanto tulisi laatia selkedksi ja yksiselittei-
seksi, mika vahentiisi virheiden ja védrintulkintojen todennikéisyyttd, kun ko-
neet soveltavat lakeja. Toiseksi lait tulisi standardoida siten, ettd lainsdddannossa
kéytettaisiin yhtendisid ja johdonmukaisia méaéritelmid, jotka voitaisiin helposti
koodata algoritmeiksi. Kolmanneksi lakitekstien ja maardysten tulisi olla kone-
luettavassa muodossa. Neljanneksi lainsdddanto tulisi suunnitella sellaiseksi, etta
sitd voitaisiin muuttaa helposti yhteiskunnallisten tarpeiden ja teknologisen ke-
hityksen edellyttaimalla tavalla. Viidenneksi automaation tulisi olla lapinakyvaa,
syrjimatont ja eettisesti kestdvdd. Kuudenneksi lainsdétdjan, oikeustietelijéiden
ja teknologian asiantuntijoiden tulisi tehdé jatkuvaa yhteisty6ta, jotta voitaisiin
ymmartid ja ottaa huomioon automatisoitujen jéirjestelmien mahdollisuudet ja
rajoitukset.”

Yhtdiltd edelld mainitut ulottuvuudet ovat merkittavid ja toisiinsa lomittuvia,
jamonet artikkelissa esitetyt ajatukset ovat aikaansa edelld: esimerkiksi kysymyk-
set syrjimattomistd algoritmeista ja lapindkyvastd automaatiosta ovat nykydankin
polttavia, vaikka teknologia on ottanut aimo harppauksen sitten vuoden 1977.

67. Ks. esim. Dag Wiese Schartum, Law and Algorithms in the Public Domain. Etikk I Praksis —
Nordic Journal of Applied Ethics 10(1) 2016, s. 15-26.

68. Vastaavaa kritiikkid Pohjoismaiden ulkopuolella on esittinyt mm. Laurence Diver vitoskir-
jassaan Digisprudence: Law as a Code Rebooted. Edinburgh University Press 2023.

69. Jon Bing, Automatiseringsvennlig lovgivning. Tidsskrift for rettsvitenskap 90(2-3) 1977, s.
195-229, 197.

70. Bing 1977, s. 195-229.
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Samoin vield nykyadnkin teknologisen ja oikeudellisen asiantuntemuksen valilla
tuntuu olevan juopa, jota ei ole tdysin kyetty silloittamaan. Toisaalta kuitenkin
ajatukset oikeuden nopeasta paivitettdvyydestd tuntuvat utopistisilta.

Téman artikkelin kannalta erityisen kiinnostava on luettelon ensimmaéinen
kohta. Voidaanko lait todella kirjoittaa yksiselitteisiksi, etenkin, kun otetaan huo-
mioon edellisessd luvussa esitetyt viitteet oikeuden kielen epamadriisyydestd?
Bing esittad, ettd lainsdaddnnossa tulisi kayttad mahdollisimman yksiselitteista
terminologiaa, jotta véltyttdisiin monitulkintaisuudelta. Nédin automaattiset jar-
jestelmdt voisivat soveltaa oikeutta ongelmitta.”" Lisdksi oikeuden epdmaéarii-
syyttd vihentdisi Bingin mukaan se, ettd oikeudellisilla kisitteilld olisi standar-
doidut merkitykset, joita kdytettdisiin lapi oikeusjérjestyksen. Tallainen sanasto
- Bingin kasittein yksi kasite, yksi sana -periaate — yhdessd sdantelyn loogisen ja
strukturoidun rakenteen kanssa helpottaisi automaation onnistumista kauttaal-
taan, kun terminologiaa ei muutettaisi laista lakiin tyylisyistd.”

Dag Wiese Schartum esittd4 samansuuntaisia ajatuksia.”> Han kasittelee muun
muassa sitd mahdollisuutta, ettd epamaariiset oikeudelliset kisitteet voitaisiin
jakaa niin hienojakoisiin alakisitteisiin, ettd oikeuden kielen epamaéariisyys
ei endd tuottaisi ongelmia. Nailld hienojakoisemmilla kasitteilld pyrittdisiin
edelleen “tayttamadn” yldkasitteen kattama ala siten, ettd epdmaaraisyys poistuisi
ja automaatio tulisi mahdolliseksi silloinkin, kun operoidaan epamaarisilla
yldkasitteilld. Ala, joka ndin jdisi alakésitteiden ulkopuolelle, olisi siind méérin
vahdinen, ettei silld olisi merkittdvid vaikutuksia kasitteen tulkintaan.”

Jotta julkishallinnon automaatio olisi laajasti mahdollista, olisi Schartumin
mukaan houkutus poistaa epamadriisiin késitteisiin liittyvd harkintavalta ja ottaa
sen sijaan kdyttoon rajoitettu maéra tiukempia ehtoja, jotka korvaisivat epadmaa-
rdiset kisitteet, kuten ilman hyvéa syytd ja kohtuullinen mahdollisuus.” Schar-
tum kuitenkin toteaa, ettd lain tai asetuksen lainmukainen soveltaminen saattaa
nimenomaan edellyttdd harkintavaltaa. Jos ndin on, usein kéytetty ratkaisu on
yksinkertaisesti jattad harkintavaltaa sisaltavit séannokset automaattisen jdrjes-
telmén ulkopuolelle ja korvata ne syotteilld, jotka ilmaisevat harkinnanvaraisten
arvioiden tuloksia (ilman hyvaa syyta = K/E), kuten on tehty Suomessa.

71. Bing 1977, s. 206-207.

72.Bing 1977, s. 207.

73. Dag Wiese Schartum, From Legal Sources to Programming Code: Automatic Individual De-
cisions in Public Administration and Computers Under the Rule of Law, s. 301-336 teoksessa
Woodrow Barfield (ed.), The Cambridge Handbook of the Law of Algorithms. Cambridge
University Press 2020.

74. Vrt. Mehl 1958: "However complete the checking of the legal material may be, however elabo-
rate the classifications, it is probable that certain special cases, certain marginal situations, will
escape the designers of the machine - -7

75. Wiese Schartum 2020, s. 315-316.
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Tamain tyyppinen ratkaisu ei kuitenkaan Schartumin mukaan ole tyydyttava,
silld harkinnanvaraisten elementtien erottaminen ei-harkinnanvaraisista on kal-
lista, hankalaa ja selvasti kisittelytahtia hidastavaa. Hinen mukaansa ensisijai-
nen kysymys kuitenkin on se, onko harkinnanvaraisen arvioinnin korvaaminen
oikeudellisesti mahdollista. Toinen kysymys taas on se, olisiko kdytdnndssa ja
teknisesti mahdollista suunnitella sellainen automaattinen menettely, joka kor-
vaisi harkintavallan tyydyttédvalla tavalla. Vastaus molempiin kysymyksiin on
Schartumin mukaan usein kieltdva.” Nayttaa silté, ettd oikeuden epamairdisyys
ei ole helposti poistettavissa kielenkdyttod tdasmentamalld, silld harkintavallan
jattaminen lainsoveltajalle on lainsdétdjan tietoinen ratkaisu eikd (valttamatta)
kielellisesti epatarkkaa lainsddtamista.

Schartum késittelee myds mahdollisuutta ottaa kdytto6n koneoppivia jérjes-
telmid julkishallinnon automaattisessa paatoksenteossa. Héan kuitenkin péatyy
sithen, ettd tdma olisi ongelmallista: koneoppivia jarjestelmid kayttamalla tultai-
siin vain uusintaneeksi menneisyyden ratkaisuja ilman niakemysta siit4, tulisiko
kéaytantod muuttaa. Téllainen lahtokohta tarkoittaisi sitd, ettd oikeusrealistiselle
lahestymistavalle annettaisiin normatiivista merkitystd (vertaa: se, miten oi-
keutta on sovellettu tahan mennessd, maarittad sitd, miten sita tulisi soveltaa
tulevaisuudessakin) eli olemisesta johdettaisiin pitdmista. Kuten esitettyd, tima
puolestaan olisi mahdotonta laillisuusperiaatteen nakokulmasta. Tapauskohtai-
selle kohtuusharkinnalle ei liioin jaisi tilaa.

Akateemisissa keskusteluissa automaatioystavallisestd lainsaddannosté lah-
tokohta kuitenkin on, ettd oikeuden erityispiirteiden olisi mukauduttava auto-
maation vaatimuksiin eikd toisin pdin. Oikeus on se, joka joustaa. Tdma on siind
mielessi loogista, ettd oikeus ihmisten sddnt6ind on sangen joustavaa ja ettd tima
joustavuus on sen sekd hyvi ettd huono puoli. Pdinvastaista nakokulmaa - koodi
mukautuu oikeuteen — ehkad edustaa ajatus siitd, ettd oikeutta voidaan sisallyttaa
osaksi koodia suunnitteluratkaisuilla, kuten aiemmin mainittiin. Marginaaliin
jad kuitenkin se Hildebrandtin esittimé argumentti, ettd tima kdannos voidaan
tehdd monella tavalla ja télld voi edelleen olla merkitysta yksiléiden oikeuksien
kannalta.”” Ei ole vain yhtd mahdollista tapaa muuttaa oikeuden kieltd koodiksi,
vaan oikeuden kielen muuttaminen koodiksi on véistamatta vallankayttod ja
sellaisena myos poliittista. Harkintavalta siirtyy suunnitteluvaiheen ongelmaksi.

Bing ja Schartum niyttdvit suhtautuvan lainvalmisteluun jokseenkin tek-
nis-managerialistisesta nakokulmasta, parhaimmillaan ihanteellisena tapana
mahdollistaa kitkaton hallinto. Bingin ja Schartumin nikemykset oikeuden kielen
ongelmista automaation kontekstissa tai inhimillisistd elementeistd nakyvit
paikantuvan harkintavaltaa koskeviin kysymyksenasetteluihin ja standardoitujen

76. Wiese Schartum 2020, s. 316.
77. Hildebrandt 2020b, s. 84: ”[d]ue to its text-driven multi-interpretability [law] can be computed
in different ways and these different ways will make a difference for those subject to law.”

1032



Oikeuden kieli ja automaatio — mahdoton yhtal6?

maédritelmien puutteeseen. Sen sijaan lainsdddannon poliittisuutta ldhestytdan
vain kysymyksend siitd, tulisiko julkishallintoa ylipdatadn automatisoida, ei oi-
keuden kielen epamairdisyyttd tuottavana piirteend. Lainvalmistelun eri vai-
heiden poliittisuus, oikeuden koodiksi muuttamisen poliittisuus ja eri suuntaan
vetdvat intressit on hdivytetty poliittisuuden - ja samalla ristiriitojen ja taistelun
oikeuden kielestd — ulottumattomiin.”

5. Pohdintaa: Kattavaa vai paikallista epamaardisyyttd?

Automaatio on heritellyt oikeusteorian uinuvia kysymyksid unestaan. Tama
on heijastunut oikeuspoliittisiin hahmotelmiin siitd, missd automaation rajat
kulkevat. Kuten olen esittdnyt, nima kysymykset kytkeytyvit oikeuden kieleen.
Ilmeisimpid niistd ovat oikeuden kielen normatiivisuus (esimerkiksi oikeusrea-
lismin mahdottomuus toimia normatiivisena ohjenuorana; datavetoinen auto-
maatio tai oikeus on sitd, mita tuomarit tekevit) seka oikeuden formalistisen
tulkinnan mahdollisuus tai mahdottomuus (ajatus siitd, ettd oikeutta voidaan
soveltaa mekanistisesti). Esimerkiksi automaattista paatoksentekoa koskevassa
hallituksen esityksessd formalismia ei suoraan pidetty ongelmallisena, kun taas
koneoppivien jérjestelmien jannitteinen suhde laillisuusperiaatteeseen tunnistet-
tiin. Oikeuden epamaidraisyydestd tai avoimesta rakenteesta johtuvien ongelmien
katsottiin sijoittuvan oikeudellisten kisitteiden raja-alueille eiké estdvan auto-
maatiota. Kysymys oikeuden kielen epamaardisyydesta kiinnittyi kysymykseen
harkintavallasta ja sen rajoista.

Niyttda siltd, ettd kriittisimmin oikeuden epamaiérdisyyteen tai sen kielen
avoimuuteen suhtautuvat teoreettiset argumentit eivit ole I6ytdneet paikkaansa
oikeuden automaatiota koskevissa akateemisissa, oikeudellisissa tai poliittisissa
keskusteluissa. En ole ainakaan toistaiseksi 10ytdnyt sellaista oikeudellista tutki-
musta, joka kieltdisi automaation mahdollisuuden silld perusteella, ettd oikeuden
identiteetti automaatiossa menetettiisiin tai ettd automaatio jahmettiisi oikeu-
den valta-asetelmia entisestdan.

Perustavanlaatuinen oikeuden kieleen perustuva kritiikki saattaisi jopa ko-
konaan kieltda automaation oikeutuksen, minka kritiikin osa lienee nykyajassa
jaada vaille vaikutusta. Tama ei toki tarkoita, etteikd oikeuden kielen automaa-
tiota tai automaatiota ylimalkaan voisi vastustaa muilla argumenteilla. Niin

78. Vrt. Hartin kritiikki (1961, s. 127) juristien kisitetaivaasta”: “[t]his is reached when a general
term is given the same meaning not only in every application of a single rule, but whenever
it appears in any rule in the legal system. No effort is then even required or made to interpret
the term in the light of the different issues at stake in its various recurrences.”
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voitaisiin tehdd esimerkiksi silld perusteella, ettd kieli on ihmisten kommuni-
kaatioviline eivitkd koneet kykene tunnistamaan kulloisestakin asiayhteydesti
merkityksellisid vivahteita ja moraalisia ulottuvuuksia. Ehkd nimenomaan kriit-
tisen oikeustieteen argumentit ovat kuitenkin liian radikaaleja, jotta ne otettai-
siin tosissaan. Vaihtoehtoisesti ne voivat olla unohdettuja tai vanhentuneiksi
koettuja tai vain epakdytdnnollisia yhteiskunnassa, jossa automaation alaa alati
laajennetaan.

CLS:114 ja siitd ammentavilla kriittisilla ndkokulmilla olisi kuitenkin mah-
dollista rikastaa ja syventda sitd teoreettista keskustelua, jota oikeudellisen au-
tomaation rajoista kdyddan. Tama voisi tarkoittaa esimerkiksi sellaisen kannan
puolustamista, jonka mukaan oikeuden soveltaminen vaatisi valttimattd tek-
nologiakseen ihmisen tai ettd automaatio edellyttéisi radikaalimpaa oikeuden
kielen uudelleenajattelua kuin pyrkimyksié yksinkertaistaa terminologiaa.” Jos
CSL:n piirissé esitetty kritiikki otettaisiin automaation kontekstissa tosissaan,
se tarkoittaisi, ettd vaikka oikeuden tulkintaa ja soveltamista koskevat vinou-
mat voitaisiin automaation avulla vélttaa, lainsdadédntoon sisédltyvat poliittiset
ristiriidat jahmetettdisiin teknologisiin suunnitteluratkaisuihin. Oikeus olisi
jahmettynytta politiikkaa ja oikeudellinen automaatio jahmettynytta oikeutta.*

Sen sijaan huolia siité, ettd jotakin oikeuden olemuksesta menetettdisiin —
kielen joustavuutta, avointa rakennetta, muuntautumiskykyd — akateemisissa
keskusteluissa esiintyy usein. Sanojen tulkinnanvaraisuus tai avoimuus paikan-
netaan selvésti harkinnanvaraisiin ilmaisuihin, kuten perusteltu syy”, jolloin
syntyy oletus siitd, ettd tulkinnanvaraa ei olisi muualla. Automaation myota
oikeus kaavamaistuu ja kivettyy ainakin tietyiksi ajanjaksoiksi, ennen kuin ka-
sittelysdadnto6ja tai koodia muutetaan. Néin automaatiolla tullaan purkaneeksi
niitd koneistoja, jotka mahdollistavat oikeuden avoimuuden. Lisdksi teknolo-
gian voisi katsoa ohjaavan oikeutta itseddn: medialla on vaikutuksensa siihen,
millaisia suunnitteluratkaisuja tehtéisiin. Oikeus ja teknologia punoutuvat yha
tiiviimmin yhteen.

Ensisilmaykselld olisi jarjenvastaista vdittad, ettei oikeuden termeissa olisi
lainkaan eroja siind, miten paljon tulkintaa tai harkintaa ne siséltavit. Epdilematta
epamadraisyyttd on vihemman termissd “asianosainen” kuin “perusteltu syy”.
“Alaikdinen” puolestaan on vield vahemman epamairainen kuin “asianosainen”,
jonka kdytdnnon epamaddrdisyys ilmenee esimeriksi hallinto-oikeuksien
ratkaisukédytannostd. Toisaalta alaikdisyydessakin on erilaisia tasoja: vaikka
henkil6 olisi alle 18 vuotta, hdnen toimintaansa katsotaan eri nakoékulmista

79. Vrt. Hildebrandt 20204, s. 5: “The phrase ‘regulating technology’ can — grammatically speak-
ing - refer to the process of regulating a specific object (‘technology’), or to a specific subject
(‘technology’) that is regulating” Vrt. Moyn (2023, s. 3): “Law remains a technology of rule of
some over others, but in simple ways uncommonly, and unerringly even more rarely”

80. Vrt. Hildebrandt 2020D, s. 78.
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ja eri ikdrajojen valossa sen mukaan, puhutaanko esimeriksi lastensuojelusta,
terveydenhuollosta, tietosuojalainsadddnnostd, rikosoikeudellisesta vastuusta,
seksuaalisista suhteista, oppivelvollisuudesta vai oikeustoimien tekemisesta. T4-
mén ohella yksiselitteisen ién ohella hintd arvioidaan usein myos sangen epé-
madrdisen kdsitteen, kehitystason, perusteella.

Niinpa yksiselitteisilta nayttavat oikeudelliset késitteet osoittautuvatkin mo-
nimutkaisemmiksi, kun ne liitetddn osaksi kulloinkin merkityksellistd asiayh-
teyttd. Toisin sanoen ne — Koskenniemen sanoin — usein kehystetéin siten, ettd
kasitteet voidaan asettaa oikeaan kontekstiin, kuten esimerkki alaikdisyydesta
osoittaa. Oikeuden kisitteet saavat merkityksensé oikeuden kielipeleissd. Niissa
alaikdisyyden merkityskin on kontekstisidonnaista. Edelld kisitelty automaa-
tioon myonteisesti suhtautuva keskustelu néyttad kuitenkin pohjautuvan sel-
laiseen kasitykseen - “teoria” on ehka turhan juhlallinen sana - kielestd, jonka
mukaan oikeudellisten termien ja késitteidenkin merkitys voidaan ainakin pyr-
kid jakamaan alamerkityksiin ja epdmaéraisyyttd radikaalisti vahentdd. Pyrkimys
lienee Hartin kasitteist6lld raja-alueen sellaiseen haltuunottoon, joka mahdollis-
taisi ytimen aluetta laajemman automaation ilman, ettd mitdan korvaamatonta
menetetddn. Joko kielipeleilld ei katsota olevan ratkaisevaa merkitysta tai nekin
katsotaan voitavan upottaa koodiin.

Néyttad siltd, ettd jotta automaatio olisi mahdollista, on tukeuduttava ajatuk-
seen siitd, ettd oikeuden kielen epamadirdisyys on paikallista. Tastd on pyritty
varmistumaan siten, ettei selvésti harkinnanvaraisia paatdstyyppeja voida auto-
matisoida. Se, ettd oikeudessa on useita sangen epamaéariisié kielellisid muotoi-
luja, helposti luo vaikutelman, ettd muualla tulkinnanvaraa ei olisi lainkaan tai
ettd harkintavalta olisi aina vaivatta tunnistettavissa. Hildebrandtia mukaillen
harkinta ei kuitenkaan ole vain selvyyden negaatio: se ei tarkoita periaatteiden
tai sddntdjen puuttumista vaan niiden vélist4 tilaa. Tuo tila ei ehkd antaudu au-
tomaatiolle vaan vaatii teknologiakseen ihmisen.

6. Lopuksi: puuttuvia kasitteellistyksia

Tama artikkelissa olen pohtinut joitakin teoreettisia késityksia oikeuden kielesta
ja niiden suhdetta automaatioon. Vaikka ndmd kisitykset eivit ole uusia, niilld
voi viittdd olevan uutta merkitystd automaation aikakaudella. Ne tuovat esiin
myos uusia tehtdvid oikeustieteelle, kun ihmisen ja koneen muuttuvat roolit
oikeuden soveltajina ja tulkitsijoina vaativat uutta ajattelua ja uusia kasitteel-
listyksia.

Palaan johdannossa esittdmiini hypoteeseihin. Esitin, ettd 1) harkintavalta on
se kehikko, jonka puitteissa oikeudellisen kielen avoimuutta tai epdméaraisyytta
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kasitteellisestddn ainakin suomalaisessa julkisoikeudellisessa ajattelussa. Ndin
todella ndyttda olevan. Automaatiokeskusteluissa harkintavalta on kuitenkin
siind mielessd ongelmallinen kisite, ettd se ei ole vain kielen tulkintaan liittyva
kysymys vaan lainsditdjén tietoinen ratkaisu delegoida valtaa lain soveltamisen
tasolle. Téllaisen vallan delegoiminen edelleen koneelle voi osoittautua ongel-
malliseksi. Toistaiseksi kysymystd ei kuitenkaan ole ksitteellistetty valta- vaan
ainoastaan laillisuus- ja kielindkokulmasta. Kieli ja valta ovat kuitenkin oikeuden
muodossa toisiinsa erottamattomasti kytkeytyneet.

Esitin myos, ettd 2) oikeuden kielen epamaidriisyys hahmotetaan automaa-
tiota hankaloittavana vaan ei sitd estdvdni asiana. Néyttdd tosiaan siltd, ettd
oikeuden kielen perustavanlaatuista kontekstisidonnaisuutta ei ndhdé auto-
maatiokeskusteluissa sellaisena asiana, joka estiisi automaation. Sen sijaan epé-
madrdisyys hahmotetaan Hartin hengessd oikeudellisten sddntéjen raja-alueen
ongelmaksi, jota voidaan yrittad ratkaista kielenkdyttoa selventamalld. Jos siis
automaatio keskittyy ytimen alueelle, mitddn merkittdvaa tuskin menetetdan.
Ytimeen mahdollisesti sijoittuva epamaardisyys tai kontekstisidonnaisuus néin
ndyttdytyy asiana, joka on toissijaista suhteessa automaatiosta saataviin tehok-
kuus- ja ennakoitavuushy6tyihin.

Niin oikeuden epdmairdisyyden hallinta jatetddn ihmisten vastuulle, kun
koneiden tehtéviksi annetaan yksiselitteisiksi arvioitujen oikeusnormien sovelta-
minen. Tamién lisdksi automaatio saattaa vaikuttaa sitd ympéroiviin prosesseihin.
Voi olla, ettéd kisittelysddnt6ja on vaikeampi ymmartda kuin paitoksen perus-
teluja. Vaikka kisittelysadnnot ilmaistaisiinkin luonnollisella kielelld, ne ovat
kauempana péitoksen kohteesta kuin pdatoksen perustelut. Tdma voi edelleen
vaikuttaa paitosten kohteiden oikeudelliseen asemaan. Thmiskasittelijalle lan-
keaa selittdjdn ja valittdjan rooli pdatoksen kohteen ja automaattisen jarjestelman
vilissd. Tama ihmisen muuttunut rooli paatoksentekijastd oikeuden kielen epa-
madraisyyden hallitsijaksi, kontekstista paiteltavien vivahteiden ymmartédjaksi
ja ihmisten uusien oikeusturvatarpeiden hahmottajaksi on jétetty toistaiseksi
kasitteellistamatta oikeustieteellisessd keskustelussa.
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The language of law and automation — an impossible equation?
IDA KoivisTo, LL.D., Associate Professor, University of Helsinki

The article discusses the language of law as an object of automation. The goal of
the article is theoretical and its context is that of public law. When legal practices
are increasingly automated, the question of how to translate the language of law
into a computer code, becomes urgent. The article presents two theoretical per-
spectives regarding the indeterminacy of the language of law: H.L.A. Hart’s idea
of the open texture of law, and the view of the Critical Legal Studies movement
on the contradictory nature of the legal system, and the political bias in legal in-
terpretation. Both views consider the formalistic and mechanistic interpretation
of law as impossible due to the indeterminacy of the language of law. The article
also discusses the discourse on so-called automation-friendly legislation and
its endeavour to simplify legal language to facilitate automation. This discourse
considers the formalistic interpretation of law - at least, implicitly — possible.
Therefore, the main tension in the article is formed around the question of how
the language of law is as an object of automation and what is lost - if anything
- if the indeterminacy of law were to be reduced. The article argues that 1) the
power or deliberation is the framework in which the indeterminacy of the lan-
guage of law is conceptualised at least in public law thinking in Finland, and 2)
the indeterminacy of the language of law is understood as an issue that makes
automation more difficult but not impossible in mainstream discussions on legal
automation. These arguments make visible new tasks to legal scholarship, as the
changing roles of humans and machines applying law require new thinking and
new conceptualisations.
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