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1. Kävely Brysselissä

Brysselin EU-kortteleita reunustaa lintujen ja ankkojen kansoittama Leopoldin 
puisto (Parc Léopold/Leopoldspark).1 Lammen rannalla EU:n työntekijät nautti-
vat päivittäisen lounaansa. Eurooppa-instituutioiksi muutetut historialliset ra-
kennukset keskustelevat puuston, kasviston ja lammen kuten myös virkailijoiden 
kanssa. Euroopan parlamentin hallintorakennuksia myötäilevässä viherkeitaassa 
ajatus levähtää EU:n perustavissa arvoissa. Euroopan historian talo tarjoaa opet-
tavan tarinan Euroopasta. Koululaisille on tarjolla tehtäväaineiso ”Tutki, pohdi 
ja keskustele”.

Edetkäämme Eurooppa-kortteleista kuningas Leopold II bulevardia myöten 
kohti Pyhän sydämen basilikaa. Bulevardin nimi on metonymia yhdestä pahim-
masta kansanmurhasta. Samoin Koekelbergin kukkulalla kohoava kaksitorninen 
kirkko on muistutus hirvittävästä ihmisoikeusrikoksesta. Kirkon peruskiven 
muurasi rakentajakuninkaaksi kutsuttu kuningas Leopold II (1835–1909). Kun 
Belgia ei ollut kiinnostunut siirtomaiden hankkimisesta, Leopold II alisti Kongon 
vapaavaltion omistukseensa riistäen luonnonvarat ja alistaen kansan orjuuteen.

Belgian parlamentti velvoitti kuninkaan luovuttamaan hallitsemansa Kongon 
vapaavaltion vuonna 1908 Belgian alaisuuteen. Vaikka absoluuttisen omistaja-
hallitsijan Leopold II omistusoikeus Kongoon asetettiin lopulta lain alaisuu-
teen, niin tuomitsemisen sijaan tapahtunut haluttiin unohtaa. Tätä unohdustyötä 
nuori lehtimies Tintti jatkoi Hergén albumissa ”Tintti Kongossa” (1931). Bule-
vardin nimi on edelleen Leopold II, Leopold II tunnelin nimi on jo muutettu.  

Kävelyretkemme sateisenharmaassa Brysselissä pitkin Leopold II:n bulevar-
dia ei ole verrattavissa Joseph Conradin ”Pimeyden sydämen” matkaan Kongon 
pimeyteen. Patikoimme muistuttaa kuitenkin oikeuden ja mielivallan, lain ja 
absolutismin erosta. Siksi H.L.A. Hartin ”The Concept of Law”, joka erottelee 

*	 Ari Hirvonen, OTT, dosentti, yliopistonlehtori, Helsingin yliopisto. 
1.	Leopold on yhdistelmä muinaisgermaanisista sanoista leudi (kansa) ja balda (rohkea).
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lakiperusteisen valtajärjestyksen ja väkivaltaperusteisen pelkojärjestyksen, on 
oiva matkaopas.2

Kävelyretki voidaan kokea meno- ja paluumatkalla Euroopan oikeuteen. 
Lähtöpisteenä ollut EU:n arvoperusta asettaa normatiiviset mittatikut, joilla 
rakentajakuninkaan valta voidaan tuomita oikeudenmukaisuuden mutta myös 
laillisuuden kriteerein. Samalla edetään eurooppalaiseen traumaan; siihen ko-
lonialistiseen pimeyden ytimeen, jota transnationaalinen demokraattinen oi-
keusvaltio kantaa yhä itsessään. Palatessamme kukkulalta puistoon voimme 
rentoutua ajatukseen Euroopasta absolutismin ja totalitarismin hylkäävänä 
ihmisoikeuksia kunnioittavana demokraattisena oikeusvaltiona. Samalla pa-
laamme aikakautemme Eurooppaan, jossa traumaattinen menneisyys toistuu 
niin rasismina ja muukalaisvihamielisenä suvaitsemattomuutena kuin demo-
kraattisen oikeusvaltion ja ihmisoikeuksien syrjäyttämisenä. 

2. Aika, paikka ja valta

Saksalainen oikeuseksistentialisti Werner Maihofer kysyi väitöskirjassaan, ”miksi 
oikeus, sen sijaan, ettei oikeutta olisi?”.3 Kävelyretki on vastaus tähän oikeuden 
perustavaan kysymykseen. Sen sijaan, että hakisimme tässä ja nyt vastausta 
oikeuden olemukseen ymmärrämme kysymyksen kutsuksi ajatella oikeuden 
mieltä ja merkitystä ajassa ja tilassa. Oikeuden merkityksen merkitys on aina 
tässä ja nyt.4 Ja samalla yhteisön ja sen oikeuden tiedeostamaton kantaa jälkiä sen 
perustasta, kuten vaikkapa Sigmund Freud, René Girard tai Claude Lévi-Strauss 
ovat omilla tavoillaan osoittaneet. 

Michel Foucault toteaa, että on hyödytöntä analysoida oikeudellisten normien, 
tiedon, käsitteiden ja käytäntöjen alueita ”ottamatta huomioon järjestelmää, josta 
ne ammentavat varmuutensa”.5 Oikeutta normatiivisena, käsitteellisenä ja insti-
tutionaalisena järjestyksenä ei voi irrottaa oikeusjärjestyksen taustalla olevasta 
episteemistä, jossa oikeudellisen tiedon ja vallan muodot muodostuvat.6 Ei ole 
oikeudellista teoriaa tai ideologiaa, Alf Ross toteaa, joka voisi dogmaattisesti 
perustaa ja samalla oikeuttaa itsensä ajattomilla luonnonoikeudellisilla periaat-

2.	H.L.A. Hart, The Concept of Law. Second Edition. Clarendon Press 1994
3.	 Werner Maihofer, Recht und Sein. Prolegomena zu einer Rechtsontologie. Frankfurt am Main: 

Vittorio Klostermann 1954, s. 39.
4.	Vrt. Costas Douzinas – Adam Gearey, Critical Jurisprudence. The Politics of Philosophy of 

Justice. Hart Publishing 2005 s. 7.
5.	Michel Foucault, Sanat ja asiat. Suomennos Mika Määttänen. Gaudeamus 2010, s. 164.
6.	Foucault, Sanat ja asiat, s. 19.
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teilla.7 Vastaavasti Kaarlo Tuori kirjoittaa: ”Ajatus luonnonoikeudesta, ikuisista, 
ajasta ja paikasta riippumattomista, subjektiiviseen tai objektiiviseen luontoon 
palautuvista periaatteista menettää uskottavuuttaan modernin oikeuden aika-
kaudella.”8 

Oikeuskysymys sisältää myös kysymyksen vallasta tietyssä kansallisessa, 
kansainvälisessä, transnationaalisessa ja globaalissa kontekstissa. Vaikka juristit 
tunnistaisivat juridis-poliittisen – kuten myös kurinpidon, kontrollin, hallin-
nallisen ja bioturvallisuuden – tiedon ja vallan muodot, niin valta pyritään häl-
ventämään oikeudellisista käytännöistä. Oikeus on vallan sijasta normitietoa ja 
siihen perustuvaa argumentaatiota. Valta verhotaan, Tuori toteaa, muodollisesti 
oikeassa prosessissa säädettyjen oikeusnormien “tulkinnan, systematisoinnin ja 
soveltamisen neutraaleihin ja rationaalisiin metodeihin”.9 Aika, paikka ja poli-
tiikka, lainatakseni Sakari Hännisen väitöskirjan otsikkoa, kytkeytyvät toisiinsa.10

Tuorin ”Ratio ja voluntas” osoittaa järjen ja tahdon vuorovaikutuksen mer-
kityksen oikeuden ajassa ja tilassa.11 Valta on osa oikeuden järkeä, kuten myös 
oikeuden järki on osa oikeudellista vallankäyttöä. Valta ei myöskään vetäydy 
oikeudesta lainsäätäjän tahdon muututtua voimassa olevaksi oikeudeksi eikä 
oikeudellinen ratkaisutoiminta tai oikeustiede voi sivuuttaa valtaa oikeudellisen 
järjen nimissä.12 

Matkaoppaassa Hart erottelee vallan ja väkivallan vastaamalla kysymykseen, 
kuinka laki eroaa uhkaan perustuvista käskyistä.13 Oikeus ei ole ryöväreiden uh-
kauksia eikä myöskään poliisivaltion pakkovaltaa.14 Kun oikeussäännön käsite on 
määritelty, oikeus voidaan puolestaan määrittää oikeussääntöjen kokoelmaksi. 
Oikeustieteen tehtävänä ei ole Hans Kelsenin mukaan ”legitimoida oikeutta … 
absoluuttisen tai suhteellisen moraalin avulla”.15 

7.	Alf Ross, On Law and Justice. Käännös Uta Bindreiter. Oxford University Press 2019.
8.	Kaarlo Tuori, Kriittinen oikeuspositivismi. WSLT 2000, s. 5.
9.	Kaarlo Tuori, Critical Legal Positivism. Ashgate, Farnham & Burlington 2002, s. 7.
10.	Ks. Sakari Hänninen, Aika, paikka, politiikka. Marxilaisen valtiotieteen konstituutiosta ja 

metodista. Tutkijaliitto 1981. 
11.	Kaarlo Tuori, Oikeuden ratio ja voluntas. WSOY 2007.
12.	Costas Douzinas – Adam Gearey, Critical Jurisprudence. The Political Philosophy of Justice. 

Hart 2005, s. 9.
13.	Hart 1994, s. 13.
14.	Hart 1994, s. 13; vrt. Hans Kelsen, Puhdas oikeusoppi. Suomennos Olli Nikkola. WSOY 1968, 

s. 52–56.
15.	Kelsen 1968, s. 77.
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3. Uusnationalismi ja oikeusvaltio

Totalitarismi ja itsevaltius ovat karkotettu Euroopasta. Rasismilla ei ole sijaa 
eurooppalaisessa oikeudessa. Silti kävelyretken myötä kohdattu menneisyys vai-
kuttaa yhä kummittelevan Euroopan maaperässä.

Jo vuonna 1964 Theodor Adorno varoitti oikeistoradikalismin noususta, kun 
Saksan kansallisdemokraattinen puolue menestyi vaaleissa. Juuri kun kehittyvän 
eurooppalaisen yhteisön kuviteltiin jättäneen taakseen oikeistonationalismin, 
Länsi-Saksassa äärioikeisto heräsi eloon.16 Kymmenen vuotta aiemmin Kelsen 
oli varoittanut, että vaikka fasismi ja kansallissosialismi oli kukistettu poliittisina 
järjestyksinä, niin niiden ideologinen sanoma ei ollut hävinnyt. Hän muistutti, 
ettei absoluuttisiin arvoihin perustuvissa poliittisissa järjestelmissä ollut sijaa 
suvaitsevaisuudelle ja sananvapaudelle.17 Vaikka Kelsen palautti – ja juuri ehkä 
siksi –  oikeussääntöjen viime kätisen pätevyyden oletettuun perusnormiin, hän 
muistutti siitä, että demokratia edellytti tasa-arvoa ja vapautta sekä toisten nä-
kemysten kunnioittamista.18

Adornon ja Kelsenin näkemykset eivät ole menettäneet ajankohtaisuuttaan. 
Kansakunnan kohtalo ja sen ensisijaisuus ovat tunkeutuneet eurooppalaiseen 
poliittiseen ja oikeudelliseen keskusteluun. Euroopan integraatiokritiikin ohella 
demokraattista oikeusvaltiota on myös pyritty valjastamaan kansallisen yhteisön 
tahdolle ja sen puhemiesten äänelle, vaikkei uudenmuotoisia Leopold kolmosia 
tai nelosia ole vielä ole ilmaantunut.

Juna vie meidät Brysselistä Venetsiaan. Santa Lucian asemalle saavuttaessa 
on ollut runsaasti aikaa perehtyä Euroopan neuvoston Demokratiaa oikeusteitse 
-komission eli Venetsia-komission työhön.

Venetsia-komissio on viime vuosina käsitellyt useita kertoja Puolan ja Un-
karin oikeusvaltio-ongelmia. Maat eivät myöskään hyväksyneet EU:n oikeus-
valtiomekanismia, joka turvaa oikeusvaltioperiaatteen toteutumisen vertaisar-
vioinnissa. Puola ja Unkari kiristivät EU:ta budjetin ja elpymisrahoituspaketin 
kaatamisella. Oikeusvaltiomekanismi pitäisi kumota tai ainakin muuttaa niin, 
että taloudelliset ja oikeudelliset kysymykset erotettaisiin toisistaan.19 Vuoden 

16.	Theodor W. Adorno 2020, Aspects of the New Right-Wing Extremism. Polity Press 2020.
17.	Hans Kelsen, Foundations of Democracy. Ethics. An International Journal of Social, Political, 

and Legal Philosophy, 66, 1, osa 2, 1955, s. 1–101.
18.	Kelsen 1955.
19.	Erotteluvaateella ei ole minkäänlaista oikeudellista eikä edes poliittista perustaa, sillä oikeusval-

tioperiaate, kuten myös demokratia ja ihmisoikeudet, muodostavat EU:n ja sen jäsenvaltioiden 
yhteisen arvopohjan. Euroopan arvoyhteisöstä ei voi leikata erikseen arvovapaata taloudellista 
siivua tai tehdä arvotonta budjettisopua. EU:n jäsenyyskin edellyttää sitoutumista Euroopan 
unionista tehdyn sopimuksen (SEU) 2 artiklassa määriteltyihin perusarvoihin. SEU:n 7 artiklan 
mukaisessa menettelyssä voidaan joko ennaltaehkäisevästi puuttua jäsenvaltioiden toimenpi-
teisiin tai jälkikäteisesti asettaa niille sanktioita tai pidättää niiden oikeuksia.
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2020 lopussa asiassa saavutettiin viime hetken laimea kompromissi. Se vaikuttaa 
jatkuvan kevään 2021 elvytyspaketissa.

Oikeusvaltion ongelma on myös ihmisoikeus- ja demokratiaongelma. Euroo-
pan ihmisoikeuksien arvoperustaa mursi vuoden 2015 ”pakolaiskriisi” (lainaus-
merkeissä, koska 85 prosenttia pakolaisista elää köyhien ja kehittyvien maiden 
alueilla). Euroopassa suljettiin rajoja turvaa hakevilta vastoin kansainvälisiä 
pakolaisoikeuden periaatteita, EU:n perusoikeuskirjan säännöksiä ja Euroopan 
ihmisoikeustuomioistuimen käytäntöä. Eurooppalainen pakolaisoikeus myötäili 
maahanmuuttovastaista kansallispopulistista ideologiaa. Liberaalidemokratiat 
– kuten Suomi ja Ruotsi – oikaisivat pakolaispolitiikkaansa, ulkomaalaislain-
sääntöään ja hallinnollista päätöksentekoaan rajoittaakseen maahanmuuttoa. 
Euroopassa ei kyetty jakamaan vastuuta saapuvista turvapaikanhakijoista Dub-
lin III -asetuksen mukaisesti. Jäsenvaltioiden solidaarisuus ei ollut kohentunut 
Euroopan talouskriisin ajasta.

Koronaepidemia ujuttautui eurooppalaiseen demokraattiseen päätöksen-
tekoon. Ensinnäkin bioturvallisuus ja epidemiologinen tieto ovat määrittäneet 
pitkälti – ja oikeutetustikin – epidemian torjuntatoimenpiteitä. Demokraat-
tisen oikeusvaltion rinnalle kuitenkin rakentuu näin asiantuntijavaltaan pe-
rustuva bioturvallisuusmentaliteetti. Terveysturvallisuudesta voi muodostua 
sellainen supernormi, joka sivuuttaa ”muut” subjektiiviset ja kollektiiviset pe-
rus- ja ihmisoikeudet niin poikkeus- kuin normaalioloissa.20 Tällaisesta yleisen 
turvallisuuden muuttumisesta perusoikeudeksi Tuori varoitti jo vuonna 1999.21 
Toiseksi poikkeusolot saattavat hiipiä normaalioloihin. Tämä riski on olemassa, 
jos hämärretään normaalilainsäädännön ja poikkeusolojen aikaisen lainsäädän-
nön välistä rajaa.22 

Samalla koronaepidemia on oikeuttanut oikeusvaltiollisen konstituution alas-
ajon. Maaliskuussa 2020 Unkarissa säädetty valtuuslaki antoi ajallisesti rajoitta-
mattomat valtuudet pääministerille ja hallitukselle. Joulukuussa perustuslakia 
muutettiin, niin että se antoi hallitukselle valtuudet määrätä armeijan käyttä-
mään aseita kansalaisia vastaan poikkeustilan aikana. Vaikkei muualla Euroo-
passa Giorgio Agambenin kärkevä koronatoimenpiteiden kritiikki – epidemian 
perusteella asetetaan täysin perusteettomia toimivaltuuksia – osuisi maaliinsa, 
niin Unkarin kohdalla näin käy.23

Tarkastelen seuraavaksi näitä matkamme myötä avautuneita oikeuden kipu-
pisteitä, joissa Euroopan oikeuden arvoperusta ja sen nykyiset/menneet mur-

20.	Piet Hein van Kempen, Four Concepts of Security – A Human Rights Perspective. Human 
Rights Law Review 13/1 2013, s. 1–23.

21.	Kaarlo Tuori, Yleinen järjestys ja turvallisuus – perusoikeusko? Lakimies 6–7/1999, s. 920–931.
22.	Kaarlo Tuori, ks. Elina Kervinen, ”Miten valmiuslaki eroaa tavallisesta lainsäädännöstä?” Hel-

singin Sanomat 25.11.2020.
23.	Giorgio Agamben, A che punto siamo? L’epidemia come politica. Quodlibet, Macerat 2020, s. 

10–11.
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tumat kohtaavat toisensa, kahden toisiinsa liittyvän käsiteparin kautta: yhtäältä 
legaalisuus ja legitimiteetti, toisaalta konstituoitu ja konstituoiva valta. 

4. Legaliteetti ja legitimiteetti

Lähdetään laista ja sen laillisuudesta. Venetsian Santa Lucian rautatieasemalle 
saavuttaessa Leopold kakkosen kaksoisrooli Kongon vapaavaltion omistajana 
ja Belgian kuninkaana on tullut selväksi. Vaikka tuomitsemme Kongon vapaa-
valtion laittoman väkivaltaan perustuvana suvereenin hallitsijan mielivaltana, 
niin saatamme, ainakin periaatteessa, katsoa kuninkaan vallan ja määräykset 
Belgiassa laillisiksi. 

Oikeussääntöjen pätevyyskriteerit perustuvat voimassa olevaan lainsäädän-
töön, viime kädessä perustuslakiin. Moderni oikeus on nimittäin moraalista 
irtautunut autonominen pakko- ja rauhanjärjestys, jossa ”oikeus sääntelee sitä 
menettelyä, jossa se itse luodaan”.24 Siksi voimme oikeuttaa laillisina niin nykyiset 
rajojen sulkemiset kuin aiemmat kuninkaan määräykset, vaikka pitäisimme niitä 
poliittisesti ja moraalisesti tuomittavina.

Ei tässä voi olla kaikki oikeudesta, Robert Alexy toteaisi. Oikeudella on sen 
tosiasiallisuuden (auktoritatiivinen peruste ja yhteiskunnallinen tehokkuus) li-
säksi ideaalinen tai kriittinen olemus (moraalinen oikeellisuus).25 Oikeus ei ole 
pelkästään vallankäytön ja hallinnan väline, vaan se pohjautuu yhteiskunnan 
moraaliseen ja eettiseen arvoperustaan. Lain pakosta ja tehokkuudesta ”täytyy” 
on hypättävä siihen, mihin oikeusnormien ”pitää” perustuu eli miksi ne velvoit-
tavat legitimiteetin voimalla. Siksi laillisuusperusteinen vastaus oikeuskysymyk-
seen ei tyydytä vaadetta vastata kysymykseen miksi?

Laillisessa järjestyksessä säädetyllä oikeussäännöllä vailla sisällöllistä päte-
vyyttä on vähintäänkin vajavainen normatiivinen voima. Vaikkei se tekisi siitä 
oikeudellisesti pätemätöntä ratkaisutoiminnassa, niin sillä ei ole moraalista vel-
voittavuutta. Perustuslain menetelmiin perustuva lainsäädäntökoneisto vailla 
oikeudenmukaisuuden periaatteita ei ole legitiimi valtio. Se ei täytä oikeudelli-
sen pätevyyden kaksioisvaatimusta muodollisesta ja sisällöllisestä pätevyydestä. 
Legaalisuuden lisäksi edellytetään empiiristä ja normatiivista legitimiteettiä, 
tosiasiallista hyväksyntää, mutta ennen kaikkea ja hyväksymisenarvoisuutta.26 
Puhtaasti lakiasäätävä valtio ei pärjää ilman sisällöllistä justifikaatiota. Tuorin 

24.	Kelsen 1968, s. 59.
25.	Robert Alexy 2010, The Dual Nature of Law. Ratio Juris 23(2) 2010, s. 167–182, 167.
26.	Tuori 2000, s. 261.
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mukaan se edellyttää sellaisia ”normatiivisia argumentteja, joilla pyritään osoit-
tamaan legitiimisyyskohteen kuten oikeusnormien moraalinen ja/tai eettinen 
hyväksyttävyys”.27

Mihin nämä argumentit perustuvat? Kuten todettu, niitä ei voi lähteä ha-
kemaan luonnonoikeudesta. En pidä myöskään oletettua/ennakkoluuloista 
käsitystä kansan oikeustajunnasta – ainakaan vailla empiiristä ja teoreettista 
analyysia sen hyväksynnästä ja hyväksyttävyydestä – oikeudellisesti relevant-
tina oikeuslähteenä. Kriittisessä oikeuspositivismissa Tuori hahmottelee kuvaa 
kypsästä modernista oikeudesta, joka kykenisi torjumaan totalitarismin vaaran 
palaamatta luonnonoikeuteen. Kelsenin ja Hartin edustama perinteinen oike-
uspositivismi nosti kätensä pystyyn laillisen yksinvaltiuden edessä pitäytyes-
sään oikeuden muodollisessa pätevyydessä. Tästä positivismista on edettävä 
sellaiseen modernin oikeuden ymmärrykseen, jossa oikeus kohtaa omat rajansa, 
perusteensa ja kriittiset mittatikkunsa. Nämä eivät kuitenkaan tule oikeuden 
ulkopuolelta (moraali, uskonto, ideologia) vaan oikeuden sisältä osana oikeus-
järjestystä, sen syvärakennetta, johon ne ovat sedimentoituneet lainsäädännön 
ja ratkaisukäytännön sekä muiden oikeudellisten käytäntöjen kautta.28 

Modernin oikeuden syvärakenteen oikeusvaltion ja demokratian pe-
riaatteet sekä ihmisoikeudet ovat osa positiivista oikeutta ja samalla sen pe-
rustuvia normatiivisia ideoita, jotka asettavat oikeuden legitimiteettikri-
teerit. ”Oikeuden itserajoituksen on suojattava näitä periaatteita … niitä 
loukkaavilta lainsäätäjän lainsäädäntöpäätöksiltä.”29 Yhtäältä modernin 
oikeuden syvärakenne on ”sidoksissa modernin yhteiskunnan ja kulttuu-
rin perusrakenteisiin.”30 Toisaalta se on muotoutunut jatkuvasti muuttu-
valta oikeuden pintatasolta ”alkunsa saaneissa sedimentaatioprosesseissa”.31 
Legaalisuus ja legitimiteetti edellyttävät kuitenkin toisiaan. Oikeuden legitimi-
teetti ei siten merkitse ontologista tai edes epistemologista loikkaa aikasidonnai-
sesta legaalisuudesta yliaikaiseen legitimiteettiin. Kypsälle modernille oikeudelle 
on ominaista, että se sisältää alati muuttuvien lainsäännösten ja tuomioistuinrat-
kaisujen ohella pinnanalaisia tasoja, jotka nekin ovat aikaan ja tilaan sidottuja.32 
Konsistenssin (oikeussääntöjen looginen ristiriidattomuus) rinnalle – ja jopa 
sen edelle – nousee koherenssi (oikeusjärjestyksen sisäinen johdonmukaisuus ja 
oikeusperiaatteiden sisällölliset yhteydet yhteiskunnan poliittisiin tavoitteisiin, 
moraalinormeihin ja eettisiin arvoihin).33

27.	Tuori 2000, s. 266.
28.	Tuori 2000, s. 29.
29.	Tuori 2000, s. 253, ks. myös s. 221–223, 252–253
30.	Tuori 2000, s. 223.
31.	Tuori 2000, s. 223.
32.	Tuori 2000, s. 203; vrt. Norberto Bobbio, The Age of Rights. Käännös A. Cameron. Polity: 

Cambridge 1996, s. 3.
33.	Tuori 2000, s. 188.
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Legaalisuuden ja legitimiteetin välisen rajankäynnin myötä oikeuden päte-
vyyden ja voimassaolon mittapuina olevat oikeuden sisäiset arvot ja periaatteet 
muodostuvat olennaiseksi osaksi vastausta oikeuskysymykseen. Ne ovat demo-
kraattisen oikeusvaltion/transnationaalisen oikeusyhteisön legitimaatioperus-
teita ja samalla normatiiviskriittisiä mittapuita auktoritatiiviselle oikeistopopu-
lismille, maahanmuuttovastaiselle uusnationalismille ja turvallisuusperusteiselle 
asiantuntijatiedolle.

Johtavatko moraalisesti ja eettisesti ladattujen oikeuden sisäisten periaattei-
den asettaminen legitimaatioperusteiksi ristiriitaan demokraattisen lainsäätäjän 
tai kansan tahdon kanssa? Tuorin mukaan ei. Oikeuden itserajoitus syväraken-
teen periaatteiden perusteella ”on demokratian välttämätön tae”.34 

5. Konstitutionalismi

Konstitutionalismi, joka kytkee oikeusjärjestyksen ja kansanvallan yhteen, edel-
lyttää legaalisuuden ohella legitimiteettiä. Konstitutionalistinen oikeuspositi-
vismi asettaa, kuten Luigi Ferrajoli katsoo, perusoikeudet oikeuden viimekätisiksi 
pätevyyskriteereiksi. Perusoikeudet ovat luovuttamattomia ja universaaleja yksi-
löille kuuluvia oikeuksia, jotka muodostavat demokratian sisällön eli demokraat-
tisen oikeusvaltion vallankäytön rajoitukset sekä myös positiiviset velvollisuudet. 
Ei riitä, ettei oikeusvaltio loukkaa perusoikeuksia vaan tuomareiden ja muiden 
viranomaisten on aktiivisesti turvattava niiden toteutuminen samalla kun tur-
vataan oikeudenmukainen oikeudenkäynti.35

Konstitutionalismi vastaa kysymykseen oikeusjärjestyksen ajallisesta ja tilal-
lisesta perustasta vastaten siten asettamaamme oikeuskysymykseen. Bernhard 
Waldenfelsiä mukaillen katsoisin, että konstitutionalismissa oikeus on synkro-
ninen järjestys, joka ilmenee, todentuu ja kehittyy oikeudellisten käytäntöjen 
diakronisessa ulottuvuudessa. Toisin sanoen oikeuden konstitutionaalis-tilal-
lisilla rakenteilla on välttämätön ajallinen ulottuvuus. Siten oikeus on tilalli-
suuden ja ajallisuuden vuorovaikutuksessa syntyvä, muotoutuva ja uudistuva 
oikeudellisten normien, instituutioiden ja käytäntöjen muodostelma. Oikeus 
on dialogia yhtäältä valtiosäännön, lainsäädännön ja tuomioistuinten lausu-
mien sekä toisaalta lainsäädäntäaktien ja ratkaisutoiminnan välillä (dia).36 Näistä 

34.	Tuori 2000, s. 252.
35.	Luigi Ferrajoli, Fundamental Rights. International Journal for the Semiotics of Law 14(1) 2001, 

s. 1–33.
36.	Bernhard Waldenfels, Order in the Twilight. Käännös David J. Parent. Ohio University Press 

1996, s. 23–28.
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yhteyksistä ja vuorovaikutuksista muodostuu muuttuva ja elävä oikeusjärjestys, 
jossa sääntely on suhteellisen avointa. Se, mitä laissa säädetään (diakronia) ei 
seuraa suoraan asetetusta konstituutiosta (synkronia). Se asettaa sääntelylle 
menettelylliset prosessit ja myös sisällölliset raamit. Toisaalta ajallinen sääntely 
vaikuttaa konstituutioon, jolloin ajallisuudella on synkroninen ulottuvuus.

Konstitutionalismilla ei kuitenkaan ole yhtenäistä määritelmää.37 Puhutaanko 
poliittisen yhteisön perustavasta hetkestä, perustuslaillisesta oikeusvaltiosta, 
konstitutionaalisesta demokratiasta, oikeuden legitimiteettiperustasta, ihmisoi-
keuksista, oikeudenmukaisesta oikeudenkäynnistä vai laajemmasta poliittisesta 
konstitutionaalisesta kulttuurista?

Yhtäältä konstitutionalismi kytkee rakenteellisesti ja normatiivisesti yhteen 
oikeuden, politiikan ja yhteiskunnan sekä yksilöt ja instituutiot. Sellaisena se on 
osa symbolista järjestystä, joka on ennakkoedellytys subjektien välisten sosiaalis-
ten suhteiden muotoutumiselle. Suppeammassa merkityksessä se merkitsee niin 
kansallisen oikeusvaltion valtiosäännön asettamista kuin Euroopan sisämarkki-
noiden sopimus- ja tuomioistuinratkaisuperustaa kuten myös eurooppalaisen 
vapauden, turvallisuuden ja oikeuden alueen muodostamisen oikeudellista ja 
poliittista prosessia.38 

Demokraattisella konstitutionalismilla ja siihen perustuvalla oikeuden legi-
timaatiolla on kaksi muotoa: konstituoiva ja konstituoitu valta.

1) Konstituoiva valta merkitsee kansansuvereniteettia. Konstituoiva valta on 
kansansuvereniteettiin perustuvaa valtiota ja oikeutta luovaa valtaa. Kansa pe-
rustaa omasta tahdostaan ja omavaltaisesti poliittisen yhteisön ja sen perustavat 
periaatteet ja instituutiot. Kansan tahto on poliittisen auktoriteetin ja oikeudel-
lisen legitimaation perusta. Kansandemokratian perustajana ja toteuttajana se 
on siten omaääninen konstituutiota edeltävä kollektiivinen poliittinen yhteisö. 
Kansanvallan tuotos – konstituutio – on kansan luomus sille itselleen. Konsti-
tuoivan vallan käsite polveutuu etenkin valistuksen aikaan ja Ranskan vallan-
kumoukseen. Emmanuel-Joseph Sieyès nosti vuoden 1789 pamfletissaan poliit-
tiseen merkityksettömyyteen vaiennetut kansalaiset yhteiskuntaa perustavaksi 
konstituoivaksi voimaksi.39 

Pitäisin kansanvaltaa niin konstituution kuin lainsäädännön ja vallankäytön 
lähteenä ja perustana. Ilman kansantahtoa ja sen perustavaa aktia muodossa tai 
toisessa oikeus- ja yhteiskuntajärjestys sisältää rakenteellisen legitimaatiova-
luvian. Perustukset eivät tällöin välttämättä kestä ajan myötä oikeuden raken-

37.	Kaarlo Tuori, The Many Constitutions of Europe, s. 3–30 teoksessa Kaarlo Tuori – Suvi Sankari 
(eds), The Many Constitutions of Europe. Routledge 2010, s. 17–18.

38.	Ks. Kaarlo Tuori, European Constitutionalism. Cambridge University Press 2015; Massimo 
Fichera (2018), The Foundations of the EU as Polity. Edward Elgar 2018. 

39.	Ari Hirvonen – Susanna Lindroos-Hovinheimo, The Power of the People, s. 166–182 teoksessa 
Matilda Arvidsson – Leila Brännström – Panu Minkkinen (eds), Constituent Power. Law, 
Popular Rule and Politics. Edinburgh University Press 2020, s. 166–167.
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nuksen kuormaa ja yhteiskunnallisen maaperän liikkeitä. Konstituutio on siten 
legitiimi vain ja ainoastaan, kun se on yhtäältä kansan luoma ja toisaalta säilyy 
kansan hyväksymänä.40 

Vaikka vallankumouksen katkokset ja uuden yhteisön perustamisen hetket 
saattavat kuulostaa romanttiselta retoriikalta, niin oikeusjärjestys ei pääse eroon 
kansanvallasta. Mutta mikä tekee kansan vallasta, joka on vailla lain voimaa, 
perusteetonta tai vailla annettua asemaa, perustuslakia luovaa valtaa? Ei mi-
kään. Kansalla ei ole asetettua auktoriteettia asettaa valtiosääntöä. Sitä ei kansana 
edes ole ilman valtiosäännäön perustamista, jossa se vasta muodostuu poliitti-
sena valtana. Hannah Arendtin mukaan oikeuden jumalallisen lähteen korvaa 
kansan pyhitetty tahto, joka asettaa konstituution, johon kaikki vastaisuudessa 
säädettävät lait perustuvat.41 Pitäisin kiinni tästä kansantahdon tapahtumasta 
demokratian perustana. 

Kansan konstituoiva valta edellyttää myös kysymystä kansasta. Se ei voi olla 
vain enemmistön ilmaisu vaan yhtenäisen poliittisen kansan ilmaisu, joka muo-
dostuu kansan muodostavassa poliittisessa tahdon ilmaisussa. 

Kansanvalta muuttuu helposti poliittisen kansan vallasta identiteettikansan 
voimaksi. Brexit voidaan nähdä osoitukseksi kansan konstituoivasta vallasta. 
Kansa päätti omasta kohtalostaan ja samalla määritti itsensä kansana. Näinhän 
sitä myös markkinoitiin. Kampanja perustui perättömiin faktoihin ja fantasiaan 
kansallisesta identiteetistä. Kansanäänestyksellä ei ollut mitään tekemistä kan-
san konstituoivan vallan kanssa, vaan tahto oli pitkälti poliittisen koneiston ja 
sen ideologian tuote. Sen seurauksena kansa äänesti itseään sille markkinoi-
dun identiteettipeilin kuvajaisena. Parlamentarismi sivuutetaan näin kansan 
antamalla hyväksynnällä sille valmiiksi muotoiltuun – ja ehkä myös vastauksen 
sisältävään – kysymykseen.42 Toisaalta kansanäänestykset saattavat – ainakin 
toisinaan – toimia demokraattisina tapahtumina vähemmän kärjistyneissä kiis-
toissa tai paikallisella tasolla.

Brexit-prosessi osoittaa konstituoivan vallan idealisoinnin ja manipuloita-
vuuden riskit. Yleisemmällä tasolla nationalistinen populismi asettaa oletetun 
ei-institutionalisoidun kansan äänen vastakkain valtiosäännön mekanismien ja 
instituutioiden kanssa.43 Samalla se palauttaa meidät Venetsian matkalla kohdat-
tuun oikeistopopulismiin ja epäliberaaliin demokratiaan, jossa vedotaan etno-
nationalistisen kansan valtaan. Kansantahto ei alistu EU:n määräyksiin. Kansan 
äänen autoritaarisena torvena on sellaiseksi itsensä nimittänyt hallitsija, joka 

40.	Matilda Arvidsson – Leila Brännström – Panu Minkkinen, Editors’ Introduction, s. 1–7 teok-
sessa Matilda Arvidsson – Leila Brännström – Panu Minkkinen (eds), Constituent Power. Law, 
Popular Rule and Politics. Edinburgh University Press 2020, s. 1. 

41.	Hannah Arendt, On Revolution. Viking 1990, s. 184–184.
42.	Ks. Tuori 2007, s. 179–182.
43.	Jan-Werner Müller, Mitä on populismi? Suomennos Tapani Kilpeläinen. Niin & näin kirjat 

2017, s. 77.

https://c-info.fi/info/?token=0DZqEdtKUqm9porw.9SPzRB7Zi4VRgNBstLGllg.kr7v6OcfuuhFuVNI00YMByTKZ55K6nPjztoyRQvpy1Fl-Ek3XoZIdUR0YA4WPLeRyksatNcG8Y6PqMfM87VY1zqBAN8IVpqQRRVQifKk9fvRgur2YNYxbtiCTS8u_jGmVtTl-TLkNMAE-0DA0ln8DRfbrzSXF-N2dXvIEyARCAV4qa_850kWQ5omZQ0oPZ46iJQ8bMbT1Ujb


324

Ari Hirvonen

kansaan vedoten sivuuttaa demokratian, oikeusvaltion ja ihmisoikeudet sekä 
EU-oikeuden. Poliittisen kansan syrjäyttävä nationalistinen kansakunta muuttaa 
konstituoivan vallan identiteetti-ideologiaksi, jossa konstituoiva valta perustaa 
(fantasioissaan) yhdenmukaisen yhteiskuntaruumiin ja sen luomat yhteiskunnan 
ja oikeuden periaatteet.

2) Konstituoitu valta todentuu voimassa olevien poliittisten ja oikeudellisten 
instituutioiden puitteissa. Kansan sijaan konstituution tulisi taata oikeuden legi-
tiimisyys. Valtiosääntö itsestään ei takaa ihmisoikeusperusteista demokraattista 
oikeusvaltiota. Asioiden järjestyksen puitteissa legitimaatio voidaan sivuuttaa 
tai laimentaa legaalisuudeksi ja samalla antaa periksi laillisuuden vaatimuksista 
poikkeusolojen nimissä. 

Merkittävää on konstitutionalismia valvovien instituutioiden muodot – esi-
merkiksi kansalliset perustuslakituomioistuimet, EU-tuomioistuin, Euroopan 
ihmisoikeustuomioistuin ja Suomen eduskunnan perustuslakivaliokunta – ja 
niiden toimintavaltuudet sekä alttius alistua poliittiseen kontrolliin. Esimerkiksi 
Intian korkeimman oikeuden doktriini esti maan luisumisen diktatuuriin, kun 
taas Turkissa, Unkarissa ja Puolassa, tuomioistuinlaitos ei ole tehokkaasti kyen-
nyt estämään demokratian ja oikeusvaltion periaatteiden vesittämistä.44

Jos konstituoiva valta voidaan muuttaa universaalista poliittisesta vallasta 
identiteettipoliittiseksi hankkeeksi, niin myös voimassa olevan valtiosäännön 
puitteissa vastaava on mahdollista. Kansansuvereniteetin kansaa on pyritty ra-
jaamaan identiteettiperusteiseksi etniseksi ja rodulliseksi kansakunnaksi. Niin 
Ruotsin kuin Ranskan äärioikeistopuolueet ovat esittäneet perustuslakiin muu-
toksia, joissa sen ensimmäiseksi periaatteeksi säädettäisiin kansan identiteetin 
määrittäminen ja puolustaminen.45 Poissulkevaan valtiosääntöön kirjataan ku-
vaus kansasta, joka vastaa uusnationalistien kuvitelmia ja uskontunnustuksia.46 
Näin kansa yhdenvertaisista poliittisista subjekteista koostuvana kokonaisuutena 
alistetaan niin etnonationalistiselle identiteetille kuin liberalismin hylkääville 
kristillisille hyveille. Konstituoiva populistinen valta pyrkii asettamaan valtio-
säännön, joka konstituoituna populistisena valtana yhtäältä tukahduttaa konsti-
tuoivan vallan ja toisaalta rajaa institutionaalisen tai edustuksellisen vallankäytön 
ulkopuolelle ne väestönosat, jotka eivät kuulu ulossulkevaan kansan määritel-
mään.

44.	Lars Vinx, Are There Inherent Limits to Constitutional Amendments? An Analysis of Carl 
Schmitt’s Arguments, s. 61–76 teoksessa Matilda Arvidsson – Leila Brännström – Panu Mink-
kinen (eds), Constituent Power. Law, Popular Rule and Politics. Edinburgh University Press 
2020, s. 61–62.

45.	Leila Brännström, The People: Ethnoracial Configurations, Old and New, s. 79–96 teoksessa 
Matilda Arvidsson – Leila Brännström – Panu Minkkinen (eds), Constituent Power. Law, 
Popular Rule and Politics. Edinburgh University Press 2020, s. 79, 95.

46.	Müller 2017, s. 78–81.
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Oikeuden legitimaation keskeinen kysymys on– riippumatta puhummeko 
konstituoivasta vai konstituoivasta vallasta – mikä on Suomen perustuslain 2.1 
§:n kansa, jolle valtiovalta kuuluu. Ja tasa-arvoon perustuva politiikka käsittelee 
kysymystä siitä, mikä on kansa. Demokraattisessa oikeusvaltiossa kansaa ei voi 
palauttaa identiteettiin, vaan sen koostumus pysyy jatkuvasti avoimena olevana 
politiikan asiana.47

6. Euroopan konstituutio 

Kysymys kansasta ja sen edustajista edellyttää junamatkaa Venetsiasta Stras-
bourgiin, Euroopan parlamentin täysistuntopaikkaan. Jos konstitutionalismi on 
oikeuden legitimaatioperusta, niin mihin EU:n legitimaatio perustuu: kansan ja 
sen edustajien vai sopimusten ja instituutioiden valtaan?

EU:n konstitutionalismin perustana ei ole kansan itsensä perustava poliitti-
nen teko tai vastaava konstituoivan vallan tapahtuma. Jos eurooppalaiset keinä 
tahansa – kansalaisina vailla identiteettiä ja yhdenvertaisina poliittisina subjek-
teina – eivät ole luoneet tai edes osallistuneet EU:n perustamiseen niin onko 
tällä transnationaalisella poliittisella yhteisöllä legitimaatiota siinä mielessä, 
josta olemme puhuneet matkan aikana? Euroopan toistuvat legitimaatiokriisit 
ja xx-exit-keskustelut eivät ole yksittäisisä tapahtumia, vaan ne saattavat paljastaa 
Euroopan perustavan valuvian. EU voi oikeuttaa itsensä legaalisena transnatio-
naalisena yhteisönä, mutta siltä puuttuu vakaa legitimaatioperusta. Vaikka EU:n 
perusarvot ovat kaikkea muuta kuin epäliberaalin uusnationalismin ideologia, 
niin miten EU kykenee vastustamaan legitimaatiovajeessaan autoritaarisia val-
tioita? EU:lla on kyllä demokratian, oikeusvaltion ja ihmisoikeuksien arvopohja, 
mutta se on vailla eurooppalaista poliittista kansaa, epäliberaaleilla valtioilla on 
puolestaan etnonationalistinen fantasiakansa vailla demokratiaa, oikeusvaltiota 
ja ihmisoikeuksia. 

EU:n ongelma on, ettei sen puitteissa konstituoiva valta aktualisoitunut, 
mihin on useita syitä, jotka johtuvat kansallisen ja transnationaalisen yhteisön 
eroista. Ensinnäkin EU on muodostunut toisiinsa kietoutuvista sopimuksista, 
oikeudellisista puheakteista ja poliittisista käytännöistä, jotka ovat olleet eu-
rooppalaista yhteisöä muodostavia prosesseja. Ei ole Euroopan perustuslakia, 
yhtenäistä valtiosääntödokumenttia tai asetettua konstituutiota. Toiseksi Euroo-
passa ei ole ollut yhtä konstitutionaalista poliittista tapahtumaa, jossa poliittinen 

47.	John Adams olikin aikoinaan huolissaan kansan käsitteen avoimuudesta, mikä johtaa kiistaan 
ja eripuraan, jonka myötä naiset vaativat äänioikeutta ja köyhät tasa-arvoista ääntä. Juuri näin 
kävikin, hyvä John. Ks. Müller 2017, s. 86.
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yhteisö olisi perustettu kansan toimesta kansalle kansan äänellä. Kolmanneksi 
Euroopassa ei ole muodostunut eurooppalaista kansalaisyhteiskuntaa, saati sitten 
sellaista eurooppalaista demosta, joka olisi julistautunut suvereeniksi ja asettanut 
itsensä siltä oikeudellisesti perusteettomalta perustalta Euroopan oikeudellisen, 
poliittisen ja taloudellisen yhteisön perustaksi. Neljänneksi Euroopan tasoista 
konstituutiota ei voi oikeuttaa pelkästään kansallisen konstituoivan ja konstititu-
oidun vallan vuoropuhelun pohjalta. Euroopan on luotava tähän kytkeytyvä oma 
konstitutionalismi. Demokratiavajeen lisäksi EU:ta vaivaa konstitutionalistisen 
kulttuurin vaje. Legaliteetin kanssa EU:lla ei sinänsä ole ongelmia, mutta nämä 
kaksi perustavaa vajetta aiheuttavat perustavan legitimiteettipuutteen. 

EU:ssa ei ole asetettu yhtä muodollista perustuslaillista dokumenttia. Eu-
roopan konstituutio koostuu toisiinsa kytkeytyvistä normatiivisista ja konsti-
tutionaalisista puheakteista. Perussopimusten ja niiden lisäysten ohella keskei-
senä vaikuttajana on ollut EU:n tuomioistuin, joka on kehittänyt käytännössään 
konstitutionaalisia periaatteita.48 Euroopan konstitutionalistinen kulttuuri ei 
kuitenkaan voi muodostua vain eurooppalaisen oikeuden pintatasolla jatku-
vasti muuttuvista asetuksista ja direktiiveistä sekä tuomioistuinratkaisuista. Sen 
edellytyksenä on konstitutionalismin kehittyminen oikeuden kulttuurin ja sy-
värakenteen tasoilla, jotka muodostuvat pintatason normien ja ratkaisujen sedi-
mentoituessa osaksi näitä vakautta ja legitimaatiota perustavia rakenteita.49 Niin 
kauan, kuin ei ole ”yhtenäistä eurooppalaista käsitystä konstitutionalismista, niin 
pitkään kuin Euroopan konstituutio on konstituutio ilman konstitutionalismia 
tai konstitutionaalista ruumista vailla sielua”, kansalliset konstituutiot täyttävät 
eurooppalaisen konstitutionalismin puutteen.50

Tuori on vastannut kysymykseen Euroopan konstituoivasta vallasta analysoi-
malla Eurooppaa moninaisten ja moniaikaisten konstituutioista. Kumouksellisen 
konstituoivan vallan hetken sijasta Euroopan konstituutiot perustuvat konstituti-
onalisaation prosesseihin. Konstituoiva sääntely ei ole kertakaikkista lainsäädän-
töä tai eurooppalaisen yhteisön kaikkia yhteiskunnallisia ulottuvuuksia kattavaa 
kokonaisvaltaista sääntelyä. Sen sijaan se kytkeytyy sääntelyn kohteisiin. Sellai-
sena Euroopan konstituutio on sääntelyn ja sääntelykohteen välinen suhdekäsite.

Tuori erottelee toisistaan oikeudellisen ja poliittisen konstituution. Kons-
tituutio kuuluu niin politiikan kuin oikeuden järjestyksiin, mutta sen lisäksi 
Euroopassa on alakohtaisia konstituutioita, kuten sosiaalinen ja taloudellinen 
konstituutio sekä turvallisuuskonstituutio. Euroopan konstituutiot kehittyvät 
eri tahtia, joskin vuorovaikutuksessa toisiinsa.51 Konstituutioiden moninaisuutta 
lisää se, että Euroopan konstituutiot ovat päteviä samassa hybridisessä oikeu-

48.	Tuori 2016.
49.	Tuori 2010, s. 31.
50.	Tuori 2010, s. 32. 
51.	Tuori 2010, s. 38.
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dellisessa ajassa ja tilassa kuin kansalliset konstituutiot.52 Ne ovat kytkeytyneet 
jäsenvaltioiden konstituutioihin, jotka kehittyvät omaa – ja eriaikaista – tahtiaan. 
EU:n ja sen jäsenvaltioiden moninaisilla konstituutioilla ei ole ennalta määrättyä 
kehitysaikataulua. Niiden kehitys ei siten riipu konstitutionaalisista kehityskes-
kusteluista vaan yhtäältä järjen ja rationaalisuuden (ratio) sekä toisaalta päätök-
sen ja tahdon (voluntas) vuorovaikutuksesta kansallisella ja transnationaalisella 
tasolla.53 Euroopan konstitutionalisaatio dynaamisena prosessina kehittyy siten 
niin horisontaalisella kuin vertikaalisella tasolla.

On pidettävä mielessä, että konstitutionalismin merkitys EU:n hybridisessä ja 
transnationaalisessa poliittisessa yhteisössä ja oikeusjärjestyksessä on heikko ver-
rattuna siihen, mikä sillä on perinteisessä kansallisessa valtiosääntökulttuurissa.54 
Euroopan mininaiset ja moniaikaiset konstituutiot voivat myös pirstoa euroop-
palaista konstitutionalismia sääntelykohteiden perusteella. Palaan tähän vielä. 
Tämä palauttaa meidät legitimaatiovajeeseen Euroopan poliittisessa yhteisössä. 

Kehittyykö eurooppalainen valtiosääntökulttuuri EU:n instituutioiden käy-
täntöjen myötä vai edellyttäisikö se uudenlaista kansan konstituoivaa valtaa, joka 
ei palaudu jäsenvaltioiden (säädettyyn/oletettuun) kansansuvereniteettiin. Miten 
kansantahto voisi korjata legitimaation valuvikaa? Euroopan poliittinen kansa ei 
voi tietenkään olla identiteettiin perustuva vaan poliittinen kansa, johon kuuluu 
yhdenvertaisesti jokainen eurooppalainen poliittinen subjekti riippumatta siitä, 
onko hänellä kansalaisuus, oleskelulupa vai onko hän paperiton, eurooppalainen.

Vaikka EU:sta puuttuu konstituoiva valta, niin voidaan ajatella, että konsti-
tuoitu valta ei välttämättä rajoitu eurooppalaisten instituutioiden ja kansalliseen 
ja Euroopan tason parlamentaariseen edustukselliseen valtaan. Se on ainakin 
potentiaalisesti avoin kansan konstituoivalle vallalle tai ainakin osallistuvalle 
demokraattisen politiikan vallalle, vaikkei sen voima juuri nyt olisikaan näköpii-
rissä. Legitimaation kannalta konstituoiva ja konstituoitu valta eivät kuitenkaan 
ole täysin erillisiä, vaan ne kietoutuvat toisiinsa ajassa ja tilassa. 

Matkalla olemme kohdanneet Euroopan, joka on vanhuudessaan vasta ai-
kuistuva teini. Moninaisia konstituutioita ei voi kiinnittää määrättyihin juuriinsa 
vaan niistä koostuu Euroopan pluraalisten singulaaristen tapahtumien yhtenäi-
syys. Konstitutionalisaatio on Euroopan tulemista Euroopaksi poliittisena ja 
oikeudellisen yhteisönä. 

Euroopan moninaiset konstituutiot ja niiden muodostumisen prosessi sisäl-
tää konstituoivan vallan elementin eurooppalaista konstitutionalistista kulttuu-
ria perustavana valtana. Se ei kuitenkaan perustu kansan perustavaan valtaan 
vaan on osa institutionalisoitua politiikkaa ja oikeutta eli konstituoitua valtaa. 

52.	Tuori 2007; Kaarlo Tuori, The Many Constitutions of Europe. Oxford Handbooks Online 2016. 
DOI: 10.1093/oxfordhb/9780199935352.013.23.

53.	Tuori 2007, s. 30–31.
54.	Tuori 2010. 
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Legitimaation kannalta Euroopan konstitutionalismi on jo askel pois pelkästä 
legalismista. Mutta jääkö kehittyvä konstitutionalistinen kulttuuri ilman kansan 
konstituoivan vallan elementtiä legitimaatioperustaltaan vajaaksi ja siten myös ei 
vain potentiaaliseksi exit-perustaksi vaan Euroopan kansalaisille etäiseksi nor-
matiiviseksi perustaksi?

7. Purkava valta

Yhden matkaoppaan väliin on taiteltu lyhyt essee ”Zur Kritik der Gewalt”. Tii-
viissä tekstissään vuodelta 1921 Walter Benjamin vie meidät Berliiniin erotellen 
oikeutta perustavan (rechtsetzende) ja oikeutta ylläpitävän (rechtserhaltende) 
vallan tai väkivallan (Gewalt). Oikeutta säilyttävä valta turvaa ja uusintaa oi-
keusjärjestystä. Lakeja säädetään valtiosäännön mukaisesti ja tuomioistuimet 
tuottavat lakiin perustuvia ratkaisuja. Oikeutta perustava valta luo oikeutta ilman 
valtiosääntöjä ja sen perusteena ei ole muuta kuin vallan tapahtuma. Perustava 
akti ei kuitenkaan jää tyhjäksi. Se on jo osa oikeuden jatkumoa, niin että kons-
tituoivan ja konstituoidun vallan välille muodostuu dialektinen aikasilmukka. 
Oikeutta luova valta on nimittäin lupaus siitä, että perustettu valtiosääntö on 
vastaisuudessa pätevä. Oikeuden asettaminen on myös mahdin (Macht) asetta-
mista, välitöntä voiman (Gewalt) ilmaisua. Oikeutta ylläpitävä voima puolestaan 
varmentaa valtiosäännön jatkuvuutta sisältäen oikeutta luovan vallan ulottu-
vuuden, esimerkiksi kun poliisi päättää laintulkinnasta ja sen soveltamisesta.55

Siten aiemmin käsitellyt konstituoitu ja konstituoiva valta kytkeytyvät olen-
naisesti toisiinsa. Ne ovat vuorovaikutuksessa konstitutionalismissa sekä oikeus-, 
politiikka-, talous- ja turvallisuussäännön kulttuurin muodostumisessa. Kons-
tituoitu valta paikkaa konstituoivan vallan puutetta muuttamalla itsensä kons-
tituoivaksi vallaksi, kuten EU:n tuomioistuin on tehnyt (eurooppalaista kansaa 
kuulematta). 

Benjamin nostaa esille konstituoidun ja konstituoivan vallan jatkumon leik-
kaavan vallan eli purkavan vallan muodon. Perustamatta uutta järjestystä tai jat-
kamatta vanhaa se kumoaa vallan perustamisen ja ylläpitämisen jatkumon. Hän 
puhuu siitä jumalallisena valtana, Se on nyt-hetki, joka on todellista suvereenia 
(waltende) valtaa (Gewalt) verrattuna konstituoivaan ja konstituoituun valtaan 
(Gewalt) tai oikeuden mahtiin (Macht).56 

55.	Walter Benjamin, Zur Kritik der Gewalt. Gesammelte Schriften II.i. Suhrkamp 1991, s. 179–
203.

56.	Benjamin 1991, s. 200–203.
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Oikeuden perustana ei siten ole konstituoiva valta ja perustava tapahtuma 
tai konstituoitu valta ja institutionaalinen jatkuvuus vaan katkos ja murtuma eli 
perustavan periaatteen (kansa/arvot) puute. Kumoavaan valtaan sisältyy lukuisia 
ongelmia, etenkin jos sitä koetetaan sovittaa matkaamme Euroopan arvoihin ja 
moninaisiin konstituutioihin. Se tuo kuitenkin muutaman konstitutionalismia 
leikkaavan näkökulman, jotka on otettava huomioon vastatessamme oikeusky-
symykseen.

Ensinnäkin oikeuden katkoshetki – radikaalin oikeudellisen ja poliittisen eri-
mielisyyden esiintulo – syrjäyttää asioiden järjestyksen sijoiltaan. Konstituutiota 
murtava valta ei välttämättä seuraa kansan tahdosta tai asetetusta ideologiasta. 
Se ei ole keino päämäärään vaan pikemminkin erimielisyyden tapahtuma itses-
sään. Kuten Eldridge Cleaver aikoinaan totesi, päämäärät löytyvät toiminnassa 
ja ideologiat taistelussa.57 Ilmastonmuutos itsessään voi olla ilmiö, joka murtaa 
oikeudellisen historian jatkumon, jolloin faktuaalisesta tosiasiasta tulee Benja-
minin suvereeni voima.

Toiseksi katkos ei välttämättä häviä tapahtuman hetkellisyyteen, vaan het-
kestä syntyneet aallot saattavat vaikuttaa moninaisten konstituutioiden muo-
toutumiseen, Siksi purkavan vallan nyt-aikaa ei tule ymmärtää kumouksen ajat-
tomana hetkenä vaan poliittisina taisteluina ja tasa-arvon kamppailuina, jotka 
voimassa olevan oikeuden murtumina ja katkoksina ovat jättäneet jälkensä oi-
keusjärjestykseen. Katkos on se, mistä uutta perustava valta ja sen institutiona-
lisoitumisen muodot saavat alkunsa, vaikkei se itsessään asettaisikaan normeja 
ja uutta järjestystä. Tätä kautta voidaan tehdä ero myös demokraattisen ja iden-
titeettiperustaisen tapahtuman välille: ensimmäisessä poliittinen subjekti muo-
dostuu osana politiikkaa, toisessa identiteetti asetetaan politiikan perustaksi.58

Kolmanneksi kansallinen konstitutionalismi tai Euroopan moninaisten kons-
tituutioiden myötä kehittyvä eurooppalainen konstitutionalistinen kulttuuri ei-
vät kykene täysin karkottamaan tätä kumouksellista valtaa itsestään. Purkava, 
seisauttava ja lakkauttava valta on konstituutioissa itsessään piilevä potentiaali, 
joka voi murtaa konstituoivan vallan tapahtuman perustan tai konstituoidun 
vallan institutionaalisten prosessien jatkumon.

Euroopan moninaisilla konstituutioilla ei ole konstituoivia tapahtumia, mutta 
ne kytkeytyvät määrättyihin kriisihetkiin, kuten Tuori on osoittanut. Oikeudelli-
sen konstituution taustalla on Luxemburgin kompromissi tyhjän tuolin kriisiin, 
poliittisen Saksan yhdistyminen sekä Saksakysymys Maastrichtin sopimuksen 
taustalla, taloudellisen euroalueen talous- ja velkakriisi.59 New Yorkiin (2001), 

57.	Elridge Cleaver, Post-prison Writings Speeches. Jonathan Cape 1968, s. 50.
58.	Identiteettipolitiikka voi olla radikaalisesti emansipatorista sekä murtaa vallitsevaa syrjivää 

poliittista ja oikeudellista järjestelmää, silloin kun ihmiset marginalisoitu tietyn ominaisuuden 
perusteella.

59.	Tuori 2016.
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Madridiin (2004) ja Lontooseen (2005) tehtyjen terrori-iskujen seurauksena 
Euroopan turvallisuuskonstituutio alkoi muodostumaan pikavauhdilla. Pariisin 
terrori-iskut (2015) kuten myös niin sanottu pakolaiskriisi (2015) tukivat sen 
kehittämistä. Vuonna 2020 alkanut koronaepidemia nosti (bio)turvallisuuskons-
tituution keskeiseksi osaksi Euroopan konstituutiota. 

Kriisit ovat siten olleet olennainen osa EU:n kehittymisessä ja Euroopan 
konstitutionaalisaation prosessissa. Kriisi on katkos ja murtuma asioiden jär-
jestyksessä, joten voitaisiin jopa sanoa, että Euroopan moninaiset konstituutiot 
perustuvat viime kädessä purkautuvaan valtaan. Kriisikin on kuitenkin konsti-
tuoitua valtaa ja mahdollisesti jopa suvereenia määrittävää konstituoivaa valtaa. 
Kriisiperustaiset konstituutiot eivät kuitenkaan muodosta yhtenäistä konstituti-
onalismia vaan moninaisten konstituutioiden jännitteisen epäkokonaisuuden. 

Samalla tässä piilee mahdollisuus nähdä konstituutiota kohtaava kriisi oikeu-
den, politiikan, talouden ja turvallisuuden murtumana eikä vain perustuksena. 
Siihen sisältyy nimittäin purkavan vallan poliittinen mahdollisuus, joka saattaa 
murtaa perustettua ja perustettavaa konstituutiota. EU:n tasolta tämä kysymys 
olisi syytä hajauttaa moninaisten ja moniaikaisten konstituutioiden tasolle. Esi-
merkiksi miten murtaa turvallisuuskonstituution vähitellen kehkeytyvä yliote 
suhteessa poliittiseen ja oikeudelliseen konstituutioon? Tai voisiko solidaari-
suus poliittisena käsitteenä ja tapahtumana aiheuttaa katkoksen taloudelliseen 
konstituutioon?

8. Kotiinpaluu

Olemme matkanneet Brysselistä Venetsiaan ja takaisin vastataksemme oikeus-
kysymykseen. Matkaoppaana Kelsenin ja Hartin teosten sekä niiden sivujen 
välistä löytyneen Benjaminin esseen ohella on ollut Tuorin ”Kriittinen oikeus-
positivismi”. Viimeksi mainittu opus muistuttaa siitä, että legaalisuus edellyttää 
legitimiteettiä niin oikeusteorian konstruoimassa kypsässä modernissa oikeu-
dessa kuin myös Euroopan poliittisessa ja oikeudellisessa tosiasiallisuudessa. 
Konstituoiva ja konstituoitu valta eivät ole erillisiä vallan muotoja. Pikemminkin 
ne muodostavat oikeuden ajallisen ja tilallisen jännitteisen kokonaisuuden, jo-
hon sisältyy aina myös purkava valta. Legitimiteetin ja legaalisuuden käsitteet 
leikkaavat näiden kolmen vallan muodon läpi ilman, että niitä voidaan samaistaa 
yhteen erillisen oikeudellisen vallan muotoon.

Euroopan transnationaalinen poliittinen yhteisö ja hybridinen oikeustila 
asettavat vallan ja oikeuden eri muodot ja niiden yhteydet niin oikeusteorian 
kuin muiden oikeudellisten käytäntöjen asiaksi. Kansallisvaltiollinen käsitteistö 
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ei anna vakuuttavia vastauksia, kun näkökulmana on EU:n ja sen jäsenvaltioiden 
sääntely, hallinta, politiikka ja konstitutionalismi. 

Oikeuden oletettu yhtenäinen tila-aika on aina jo murtunut edellä kuvattujen 
oikeuden liikkeiden seurauksena. Oikeuden ajallisuus muodostuu jatkuvuuden 
ja katkoksellisuuden yhteen kurovasta repeämästä. Vain näin eurooppalainen 
oikeus voi kohdata oman traumaattisen menneisyytensä ja asettua sitä vastaan. 

Kehittyvä eurooppalainen konstitutionaalinen kulttuuri on yksi vastaus EU:n 
legitimaatiovajeeseen. Samalla konstitutionalismiin – olipa kyse perustavasta 
tai perustetusta vallasta – jää perustan perusteettomuus, joka on avoin portti 
poliittisen ja oikeudellisen vallan murtamiselle. Tämä konstituutioiden pysyvä 
epävarmuus on tulossa olevan oikeuden mahdollisuus eurooppalaisen oikeuden 
tilassa ja ajassa.

Miksi siis oikeus, kuten Maihofer kysyi matkamme alussa. Kysymys on mah-
doton, mutta ehkä matkalla kohtaamamme legitimaation ja konstitutionalismin 
kysymykset ovat antaneet vastauksen aihioita. Matkamme on osoittanut, että 
legitimiteetti ja konstitutionalismi kytkeytyvät toisiinsa, mutta miten, niin se jää 
nyt avoimeksi. Kysymys demokratian – olipa se edustuksellista tai kansan suoraa 
valtaa – suhde ihmisoikeuksiin – tai muihin enemmistöpäätöksiä rajoittaviin 
periaatteisiin – jää avoimeksi. 

Entäpä ketkä kehtaisivat julistaa itsensä Euroopan kansaksi? Johtaisiko sel-
lainen julistus vaaralliseen identiteettipolitiikkaan vai kaikille yhdenvertaisesti 
avoimeen poliittisen kansalaisuuden mahdollisuuteen? Mitä Euroopan konstitu-
oiva valta ja demokratia voivat olla oikeusvaltion ja ihmisoikeuksien periaattei-
den kaventamisen korona-ajalla, jossa turvallisuus – ja etenkin bioturvallisuus 
– asettavat normatiiviset kriteerit? Oikeuden syvärakenne on konstituoidun oi-
keuden kriittisen turvallisuusargumentaation kritiikin perusta. Jätän avoimeksi 
muodostuvaa bioturvallisuuskonstituutiota purkavan vallan vaateen, joka on osa 
EU:n konstitutionalismia.
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Justice in time and space: A journey into the legitimacy of 
European law 

ARI HIRVONEN, LL.D., Adj. Prof., University Lecturer, University of Helsinki

Why law, instead of no law, asks German legal philosopher Werner Maihofer. The 
answer is given already in the question. Law is a normative and symbolic order 
that creates us as social beings. But what is the difference between legitimate 
power based on law and pure power based on violence, fear, and totalitarian 
rules? Since there is no eternal and universal natural law, modern law, related to 
time and space, cannot run away of its political and legal responsibility to answer 
to this. Thus, legal thinking has a responsibility to consider – and reconsider – 
what constitutes the legality and legitimacy of European law. The European legal 
space is based on the values of human rights, equality, rule of law and democracy. 
However, these values have been challenged by, on one hand, neo-nationalist 
ideology and, on the other hand, by biopolitical techno-governance. The author 
attempts to answer the question of the legitimacy of European law through the 
concept of constitutionalism, which brings together not merely constituent and 
constituted power but also disruptive power, the third element of “legal” power. 
The text is an aporetic answer to the legitimacy of European law, and a comment 
to Kaarlo Tuori’s critical legal positivism.
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