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Kansallinen turvallisuus, ithmisoikeus-
velvoitteista poikkeaminen seka
velvoitteiden rajoittaminen euroopan
muuttuvassa turvallisuusympéristossi

1 JOHDANTO

Moninaisten kriisien sekd terrorismin vastaisen sodan myotd kansallisen
turvallisuuden kisite on saanut uudenlaista merkitysti ja painoarvoa myos
Euroopassa. Keskustelu kansainvilisen oikeuden ja ihmisoikeuksien ase-
masta erityyppisissd kriisitilanteissa on myds viime aikoina ollut vilkasta.'
Kansallista turvallisuutta voidaan kiistatta pitdd yhtend yhteiskunnan tir-
keimmistd suojattavista eduista. On selvid, ettd nykyédan esimerkiksi hyvin
kompleksiset terrorismin ja vakoilun muodot, jotka jatkuvasti uhkaavat
yhteiskuntia eri tavoin, edellyttéavit valtioilta tehokkaita keinoja puolustaa
itseddin niitd vastaan, mutta valtiot eivit kuitenkaan voi kdyttdd mit4 tahan-
sa keinoja timdn taistelun nimissa.>

Euroopan turvallisuustilanne on olennaisesti muuttunut viime vuosina ja
vuosikymmenind. Turvallisuuspoliittiseen toimintaympéristoon liittyvat
haasteet sekid valtioiden rajat ylittdvit uhat ovat yhd moniulotteisempia.
My®s sisdisen turvallisuuden haasteet ovat viime vuosien aikana muuttu-
neet samalla kun terrorismin uhka on kasvanut. Terrori-iskut voivat saada
uusia muotoja esimerkiksi tietoverkkoympériston hyviksikdyton ja kyber-
hyokkdysten myotd. Terrorismin ja muiden uusien uhkien torjunnassa voi-
daan kéyttad myos sotilaallisia voimavaroja. Tdmé on tuonut samalla uusia
haasteita ihmisoikeussopimusten soveltamiseen.

" Kristiina Honko, OTM, HM, tohtoriopiskelija. Tampereen yliopisto

' Ks. esim. Creurz 2016.

> National security and European case-law. Report prepared by the Research Division
Council of Europe / European Court of Human Rights 2013 s. 4.
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Poliittisessa ympiristossd ihmisoikeuksien ei katsota hyoddyttivin tais-
telussa nditd uhkia vastaan, vaan pdinvastoin niiden koetaan jopa vaaranta-
van tehokkaan toiminnan uhkien torjumiseksi. Thomas Poole on todennut
osuvasti ihmisoikeuksien olevan nykyisessid poliittisessa todellisuudessa
enemmaénkin vaarallinen tehokkaan toiminnan rajoittaja kuin hyddyllinen
ase vihollista vastaan: "’In the political realm, human rights are not consid-
ered as a useful weapon against the enemy but as a dangerous constraint
against effective action.”

Ihmisoikeudet ovat usein sotien ja kriisitilanteiden ensimmaéiset uhrit.
Kun valtiot kohtaavat yhteiskuntaa koskevia hititilanteita, kuten aseellisia
konflikteja, kapinoita, terroritekoja, luonnonkatastrofeja tai muita vastaa-
via vakavia uhkia, paine rajoittaa yksilon oikeuksia voi nousta erittdin
suureksi. Thmisoikeussopimuksissa taatuille oikeuksille ei voi mééarittdd
rajattoman laajaa sisédltod. Yksilon oikeuksien sisdllon rajoitteena ovat
yleisen edun vaatimukset sekd oikeudet itsessédidn. Yksilon oikeuksien to-
teuttaminen voi edellyttdd muiden yksiloiden oikeuksien rajoittamista.
Kansainvilisen oikeuden tutkijoiden keskuudessa on jo pitkédén tiedostettu,
ettd valtion tapa vastata kansalliseen hititilanteeseen on todellinen koetin-
kivi sen sitoutumiselle tehokkaan ihmisoikeuspolitiikan toteuttamiseen.*
My6s Euroopan ihmisoikeustuomioistuin (EIT) tasapainottelee jatkuvasti
yksiloiden ihmisoikeuksien kunnioittamisen ja jisenvaltioiden kansallisen
turvallisuuden puolustamisen vililld. Euroopan ihmisoikeussopimuksen
(EIS) tulkinnassa onkin pitkilti kysymys punninnasta henkilon oikeuden ja
yleisen edun vililld. Tasapainottelu on erityisen hankalaa, kun kyseessd on
valtiota koskeva uhka tai kriisitilanne.

Valtioiden hététiloja on yleisesti ottaen tutkittu hyvin laajalti. Kysymys-
td ei ole tutkittu vain ihmisoikeusnikokulmasta’, vaan syvillisesti myos
valtiosddntdoikeudellisesta ndkokulmasta.c Hitétiloille on luotu késitteel-
listd teoreettista perustaa filosofisessa ja poliittisen teorian tutkimuksessa
lahtien Aristoteleestd’ ja jatkuen aina 1920-luvulle saksalaiseen Carl
Schmittiin, jonka tuotanto on viimeaikaisessa keskustelussa saanut paljon
painoarvoa.® Keskustelussa on myos nihtivissd paillekkidisyyttd oikeuk-

3 Poole, EJIL 2011 s. 351.

4 McGoldrick, 1IJCL 2004 s. 388.

5 Ks. esim. Fitzpatrick 1994, Oraa 1992, Svensson-McCarthy 1998; Gross, Yale JINT'1 L
1998; Higgins, BritYB Int’l L 1977, McGoldrick, 1JCL 2004; Hartman, Harvard ILJ 1981.
6 Ks. esim. Friedrich 1957; Rossiter 1948.

7 Ks. Scheppele, U Pa J Const L 2004 s. 1004—1005.

8 Tirkeimpini teoksena tihén liittyen voitaneen pitid Schmittin teosta Political Theology:
Four Chapters on the Concept of Political Theology: Four Chapters on the Concept of
Sovereignty. Ks. Schmitt 1997 (1922).
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sien rajoittamisen ja niistd poikkeamisen vililld, vaikka samat periaatteet
(esimerkiksi suhteellisuusperiaate ja syrjinnin kielto) ovat sovellettavissa
molempiin jirjestelmiin.’ Kuitenkin hététilassa voidaan katsoa olevan syn-
nynniinen tarve palauttaa hititila jalleen normaaliksi, jolloin ihmisoikeus-
sddannoksid kunnioitetaan niiden koko laajuudessaan.

Tdama artikkeli asemoi itsensi hatitilakeskusteluun EIS:ssa tunnustetun
oikeusvaltioperiaatteen ldhtokohdista korostaen normaali—hititila-kahtia-
jaon merkitystd EIT:n kansallista turvallisuutta ja EIS:n sddnnosten rajoit-
tamista ja poikkeamista koskevan oikeuskdytdnnon pohjana. Artikkeli tuo
ElIS:een pohjautuvaan hititilakeskusteluun harvemmin késitellyn koko-
naisvaltaisen késittelykulman huomioiden rajanvetokysymykset rajoitta-
mislausekkeiden ja poikkeamisddnnosten vililld sekd nostaa esiin konteks-
tuaalisen, tulkinnasta kumpuavan uhan ndiden kahden instrumentin véliin
jadvissd rajanvetotilanteissa. Lisédksi artikkeli analysoi hititilasdédntelya
koskevaa ajankohtaista problematiikkaa my0s EIS:n lainkdyttovaltaa ji-
senvaltioiden rajojen ulkopuolelle laajentavassa ekstraterritoriaalisessa
kontekstissa. Artikkeli linkittdd timén viitekehyksen EIS:n jdsenvaltioiden
viimeaikaiseen turvallisuuskehitykseen kiinnittden samalla huomiota ar-
tikkelin ldhtokohtana olevan oikeusvaltioperiaatteen horjumiseen jasenval-
tioissa.

Artikkelin 1dhtokohtana ovat oikeusvaltioperiaatteen peruselementtiné
toimivaan kansalliseen turvallisuuteen perustuvat nikdkohdat, kuten terro-
rismiin ja aseellisiin konflikteihin verrattavat kriisitilanteet, EIS:n sdén-
noksistd poikkeamisen ja niiden rajoittamisen perusteena. Artikkelin ta-
voitteena on kuvata, miten kansalliseen turvallisuuteen liittyva perusasetel-
ma ja viitekehys ovat rakentuneet timénhetkisessd EIS:n jirjestelméssa.
Perusasetelman ja viitekehyksen myéta artikkeli tuo esille, millaisia ulot-
tuvuuksia kansallinen turvallisuus poikkeamis- ja rajoittamisperusteena
saa EIT:n tulkintakidytdnnossd. Pddpaino artikkelissa on 15 artiklan mukai-
sista sopimusvelvoitteista poikkeamisessa sodan tai hitdtilan aikana Eu-
roopan muuttuneessa turvallisuusympéristossd. Artikkelissa haetaan vas-
tausta kysymykseen, miten EIS pystyy vastaamaan Euroopan turvallisuus-
ympériston muutokseen ja kansallisen turvallisuuden kasvavaan vaatee-
seen.

Osana perusasetelmaa artikkeli tarkastelee luvussa 2 kansallisen turvalli-
suuden ja hatdtilan késitettd sekd oikeusvaltioperiaatteen ja kansallisen tur-

® McGoldrick, 1ICL 2004 s. 383-384.

10°Ks. esim. General Comment No. 29 kohta 1: ”The restoration of a state of normalcy
where full respect for the Covenant can again be secured must be the predominant objective
of a State party derogating from the Covenant.”
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vallisuuden vilistd suhdetta EIS:n kontekstissa. Luvussa 3 artikkeli linkittda
EIS 15 artiklan jérjestelmin teoreettispainotteiseen keskusteluun pysyvien
hititilojen problematiikasta ja siitd, voidaanko hititilan katsoa olevan uusi
normaali. Luvut 2 ja 3 luovat pohjan 4 ja 5 lukujen analyyseille kansallisesta
turvallisuudesta EIS:n oikeuksien rajoittajana. Asiaa analysoidaan EIT:n tul-
kintakdytdnnon pohjalta ensin kahdesta perusnikokulmasta: luvussa 4 ns.
normaalitilanteissa rajoituslausekkeiden kautta ja luvussa 5 EIS 15 artiklan
mukaisessa kansakunnan eldméi uhkaavassa hétitilanteessa. Artikkelin pda-
paino on luvun 5 kysymyksissi, ja luvun 4 rajoittamislausekkeisiin liittyvad
problematiikkaa kisitellddn suppeammin. Luvussa 6 késitelldéin ajankohtais-
ta ja EIT:n tulkintakdytdnnossékin toistaiseksi jokseenkin epéselvdid kysy-
mystid 15 artiklan ekstraterritoriaalisesta soveltamisesta. Luku 7 nostaa esiin
EIT:n oikeuskdytinndssddn luoman kontekstuaalisen tulkinnan periaatteen
potentiaalisena uhkana rajoittamislausekkeiden ja 15 artiklan viliin jadvissd
rajanvetotilanteissa. Luvussa 8 esitetdéin paitelmat.

Artikkeli nostaa EIT:n tulkintakédytinnostd esiin nykytilanteeseen peila-
ten erityisesti kolme kansalliseen turvallisuuteen vahvasti liittyvaa tekijii,
jotka voivat mahdollistaa jarjestelmin hyviksikdyttimisen, rapauttavat jér-
jestelmin toimivuutta ja sitd kautta oikeusvaltioperiaatteen toteutumista:
1) 15 (1) artiklaan liittyvin harkintamarginaalin laajuus, 2) ns. normaaliti-
lanteissa aiemmin absoluuttisiksi katsottujen oikeuksien suhteellistumisen
uhka kontekstuaalisen tulkinnan kautta ja 3) 15 artiklan ekstraterritoriaali-
seen soveltamiseen liittyvit toistaiseksi tulkinnanvaraiset kysymykset, jo-
hon edelld mainitut tekijit luonnollisesti heijastuvat.

Artikkeli osoittaa, ettd tarkasteltaessa kansalliseen turvallisuuteen liitty-
vid tilanteita Euroopan viimeaikaisen turvallisuustilanteen ja EIT:n oikeus-
kdytinnon valossa, selked kahtiajako normaali ja hététilanteisiin on oi-
keuskiytdnnon perusteella himirtynyt. Keskeisessd asemassa tdssi koko-
naisuudessa on EIT:n soveltama harkintamarginaalioppi osana 15 artiklan
tulkintaa. EIS 15 (1) artiklan tulkinnassa kiytetty jdsenvaltioiden laaja
harkintamarginaali mahdollistaa — erityisesti Euroopan nykyisessd turval-
lisuusympéristossd — pysyvien hétitilojen oikeuttamisen. Tdméa horjuttaa
oikeusvaltioperiaatteen toteutumista jdsenvaltioissa ja uhkaa kansallista
turvallisuutta erityisesti pitkilld aikavililld. Euroopan turvallisuusympéris-
ton muuttuessa my0s oikeudellinen ympéristd kohtaa muutospaineita.
EIT:n 15 artiklan soveltamiskiytdnto on kuitenkin jokseenkin vanhaa, mi-
ki luo perusteltuja odotuksia tulkintakdytdnnon kehittymiselle tulevaisuu-
dessa.
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2 EIS, KANSALLINEN TURVALLISUUS JA
OIKEUSVALTIOPERIAATE

Kansallisen turvallisuuden kisite on saanut painoarvoa uudella tavalla eri-
tyisesti syyskuun 11. pdivin tapahtumien jéilkeen. EIS:n jérjestelmi ei
sddntele, mitd valtioiden pitdd tehdd kansallisen turvallisuuden suojelemi-
seksi tai sen turvaamiseksi. EIS:n jérjestelmisséd kansallinen turvallisuus
ilmenee tiettyjen oikeuden siséltod midrittelevien artikloiden rajoituslau-
sekkeissa (limitations) ns. normaalin ajan sdédntelyssd. Samoin kansallinen
turvallisuus on 15 artiklan sopimusvelvoitteista poikkeamisen (deroga-
tions) perusldhtokohtana sodan tai hitétilan aikana, vaikka eksaktia termid
ei artiklassa mainitakaan. Analysoitaessa kansalliseen turvallisuuteen liit-
tyvid tilanteita viimeaikaisen EIT:n oikeuskdytdnnon valossa, ehdotonta
rajaa ndiden kahden jirjestelmén soveltamisen vililld on vaikea vetdd. EIS
15 artiklan mukaiset poikkeukset on syytd kuitenkin pitdd késitteellisesti
selkedsti erossa muiden artikloiden' sisdltdmisti rajoituslausekkeista.
Termii kansallinen turvallisuus ei ole EIS:ssa selkeisti médritelty ja sitd
on pidetty jopa hieman epamiirdisend.”> EIT on myos todennut, ettd sitd
tuskin voidaankaan tyhjentdvisti mairitelld.” Valtioilla on katsottu olevan
varsin laaja harkintamarginaali sen suhteen, millaisen toiminnan ne katso-
vat vaarantavan kansallista turvallisuuttaan ja siten voivan oikeuttaa EIS:n
takaamiin oikeuksiin puuttumisen. Tdmi tuo kansallisen turvallisuuden
késitteeseen asteittaista joustavuutta.* Kansallisen turvallisuuden késitetta
voidaan my0s analysoida ja midrittdd sen perusteella, mitd kisitteen ei
voida katsoa pitdvin sisdllddn. Termid voidaan peilata muihin EIS:ssa sal-
littuihin rajoitusperusteisiin, kuten esimerkiksi yleiseen turvallisuuteen,
epijirjestyksen tai rikollisuuden estimiseen, alueelliseen koskemattomuu-
teen tai muiden henkildiden oikeuksien ja vapauksien turvaamiseen.
Lahtokohtaisesti voidaan ajatella, ettd rajoitustoimi, jonka voidaan kat-
soa kuuluvan jonkun toisen rajoitusperusteen soveltamisalaan, rajaa muut
perusteet sen soveltamisalan ulkopuolelle. Tétd voidaan perustella silld,
ettd EIS:sta tulee tulkita kokonaisuutena eikd mitddn sopimuksen kohtia

" EIS:n méiridysten rajoittamisesta sddnnelldidn oikeuskohtaisesti sen artikloissa 8—11.

12 EIS:n esitdiden esimerkiksi ei ole katsottu tuovan juurikaan selvyyttd asiaan. Ks. esim.
Cameron 2000 s. 49-51.

13 Esbester v. Yhdistynyt kuningaskunta (1993): ”The Commission considers however that
the principles referred to above do not necessarily require a comprehensive definition of the
notion of ‘the interests of national security’.”

4 Ks. European Court of Human Rights: National Security and European case-law 2013
s. 4. Ks. my0s harkintamarginaalista tarkemmin tdmin artikkelin luku 5.5.
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voida pitdd tarpeettomina.” On kuitenkin selvéd, ettd kansallisen turvalli-
suuden ja muiden sallittujen rajoitusperusteiden vililld on paillekkidisyyk-
sid. Raja muihin sallittuihin perusteisiin puuttua EIS:n takaamiin oikeuk-
siin voidaankin tapauskohtaisesti mieltdd hiilyviksi myos EIT:n tulkinta-
kdytinnon perusteella.'s

EIT on ratkaisukdytinnossdan pyrkinyt madrittelemésan kisitteen sisél-
tod. EIT:n oikeuskédytdinnon perusteella on selvid, ettd ainakin sotilaallinen
maanpuolustus, terrorismin torjunta samoin kuin siihen yllyttdminen tai
sen hyviksynti, laittoman tiedustelutoiminnan torjunta sekd vallanku-
mouksellisen samoin kuin separatistisen toiminnan torjunta kuuluvat kan-
sallisen turvallisuuden piiriin.”” EIS:n jirjestelm#dd on kritisoitu siiti, ettd
kansallisen turvallisuuden késite on jaanyt epaselviksi, ja sen on katsottu
rajoittavan esimerkiksi tiedustelupalvelujen valvontaa.'s

Kansallisen turvallisuuden késite puuttuu tai sen sisilto on yleisesti hy-
vin 18yhisti tai avoimesti médritelty jdsenvaltioiden kansallisissa lainsé-
didnnoissd. Samoin sitd tarkoittavat termistdt vaihtelevat jasenvaltioiden
kesken."” Yhteistd eurooppalaista standardia kansallisen turvallisuuden si-
sdllon osalta ei voida katsoa olevan olemassa. Terrorisminvastaisen taiste-
lun lisddntymisen myotd jasenvaltioiden késitykset kansallisen turvallisuu-
den sisdllostd ndyttivit olevan jopa epdyhtendisempid kuin aikaisemmin.
Kasitteellinen epéselvyys ja kirjavuus tuovat haasteita ja ovat omiaan vi-
hentdmiin oikeusvarmuutta seki lisddméédn vastuuvelvollisuuden kierti-
misen mahdollisuuksia. Tdmé puolestaan heikentdd oikeusvaltioperiaat-
teen toteutumista.

5 Ks. Klass ym. v. Saksa (1978) kohta 68 ja Golder v. Yhdistynyt kuningaskunta (1975)
kohta 30 ("the process on interpretation of the treaty is a unity, a single combined opera-
tion”).

16 Ks. esimerkiksi tapaukset, jossa rajoituksia perusteltiin usealla eri perusteilla: X. v.
Itdvalta (1972) kohdat 105, 107 (National Security and Public safety), Klass ym. v. Saksa
(1978) kohta 46 (National security and/or the Prevention of disorder or crime) ja Sidiropou-
lous v. Kreikka (1998) (National security and Territorial integrity). Alueellinen koskemat-
tomuus ja kansallinen turvallisuus ovat usein erottamattomasti yhteydessé toisiinsa, vaikka
tastdkin on poikkeuksia, esim. Piermont v. Ranska (1995).

17 Ks. mm. Klass ym. v. Saksa (1978) kohta 49, Weber ja Saravia v. Saksa (2006), Had-
jianastassiou v. Kreikka (1992) kohta 43, Zana v. Turkki (1997) kohdat 48-50, Leander v.
Ruotsi (1987) kohta 59 ja United Communist Party of Turkey ym. v. Turkki (1998) kohdat
39-41.

18 Cameron 2005 s. 34-53.

1 Study of National security and secret evidence in legislation and before the courts: ex-
ploring the challenges, Directorate general for internal policies, policy department c: citi-
zens’ rights and constitutional affairs, justice, freedom and security. European Union 2014
s. 32-35.
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Yhdistyneiden kansakuntien kolmas yleiskokous hyviksyi ja julkisti
ihmisoikeuksien yleismaailmallisen julistuksen joulukuun 10. pidivina
1948. Julistuksen johdannossa todetaan: ... it is essential, if man is not to
be compelled to have recourse, as a last resort, to rebellion against tyranny
and oppression, that human rights should be protected by the rule of law”.
Euroopan neuvoston perussddannon 3 artiklan mukaan “every Member Sta-
te... must accept the principle of the rule of law”.* Tdmén perusperiaatteen
tulisi sitoa kaikkia Euroopan neuvoston jdsenvaltioita, ja se on myos olen-
naisesti vaikuttanut EIT:n oikeuskdytint6on.”!

Euroopan neuvoston Rule of Law -raportin® tarkoitus oli luoda oikeus-
valtioperiaatteen méiritelmé helpottamaan tuomioistuimia ja kansainvéli-
sid organisaatioita tulkitsemaan ja soveltamaan tédtd perustavanlaatuista
periaatetta ja arvoa. Periaatteen katsottiin siséltdvin seuraavat elementit:
lainmukaisuuden vaatimus, oikeusvarmuus, mielivaltaisen toiminnan kiel-
to, oikeus oikeussuojakeinoihin riippumattomassa ja puolueettomassa tuo-
mioistuimessa, ihmisoikeuksien kunnioittaminen, syrjimattomyys ja yh-
denvertaisuus lain edessd.” Kdytinnossd tamai tarkoittaa sité, ettd kansalli-
sen oikeusjérjestelmén taytyy suojata tehokkaasti ndmai oikeudet, jotta ih-
misilld olisi mahdollisuus nauttia tdysin heille suoduista oikeuksista. Julki-
sen vallan kidyton tulee perustua lakiin.

Oikeusvaltioperiaatetta on kuvattu myos muodollisena raja-aitana, joka
on kehitetty sen varmistamiseksi, ettid kulloinkin oikeudellisesti arvioitavat
toimet ovat tosiasiassa ldpikdyneet demokraattisen oikeuttamisprosessin

2 Statute of the Council of Europe, European Treaty Series — No. 1, London, 5.V.1949.

2l Golder v. Yhdistynyt kuningaskunta (1975) kohta 34: “reason why the signatory Gov-
ernments decided to ‘take the first steps for the collective enforcement of certain of the
Rights stated in the Universal Declaration’ was their profound belief in the rule of law”; it
therefore seemed “’both natural and in conformity with the principle of good faith ... to bear
in mind this widely proclaimed consideration when interpreting the terms of” article 6(1) of
the European Convention “according to their context and in the light of the object and pur-
pose of the Convention”. Referring moreover to the references to the rule of law contained
in the Statute of the Council of Europe, the Court concluded that “’in civil matters one can
scarcely conceive of the rule of law without there being a possibility of having access to
the courts”. Tapauksessa Klass ym. v. Saksa (1978) EIT on tuonut esiin, ettd yksi demo-
kraattisen yhteiskunnan perustavanlaatuisista periaatteista on oikeusvaltioperiaate, joka on
myos EIS:n esipuheessa vahvistettu. Ks. oikeusvaltioperiaatteen merkityksesti esimerkiksi
Brauch, CJEL 2005 s. 121-150.

22 Venice Commission Report on the Rule of Law 2011.

2 Venice Commission Report on the Rule of Law 2011 s. 9-13.: (1) Legality, including a
transparent, accountable and democratic process for enacting law, (2) Legal certainty, (3)
Prohibition of arbitrariness, (4) Access to justice before independent and impartial courts,
including judicial review of administrative acts, (5) Respect for human rights, (6) Non-dis-
crimination and equality before the law.
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eivitkd néin rajoita yksilonvapautta enemmén kuin on valttiméatontd. EIT:n
viitekehyksessd oikeusvaltioperiaate voidaan jasentdd myos sellaisena ob-
jektiivisena standardina, jonka avulla on mahdollista miérittdd yksiloiden
oikeuksien ja vapauksien perusteltu ja oikeutettu liikkumatila.*

Oikeusvaltion keskeisistd periaatteista tinkiminen kansallisen turvalli-
suuden nimissid on noussut vahvasti esille jdsenvaltioiden kansallisissa hé-
tatilasdédntelyissd samoin kuin terrorisminvastaisissa kansallisissa lainsdé-
dantouudistuksissa. Tdmai luo paradoksaalisen tilanteen, silld oikeusvaltio-
periaatetta itsessddn voidaan pitdd kansallisen turvallisuuden perusele-
menttind.”

Vastakkainasettelua kansallisen turvallisuuden ja yksildiden oikeuksien
ja vapauksien vililld voidaan tasapainottaa oikeusvaltioperiaatteen arvojen
ja lahtokohtien kautta, jotka luovat mahdollisuuden kansallisen turvalli-
suuden ylldpitimiseen pitkdlld aikavililld. Taméa perustuu Aharon Barakin
ajatuskulkuun,” jonka mukaan valtion tulee huomioida arvot ja periaatteet,
jotka liittyvit valtion ja kansalaisten turvallisuuteen. Yksilon oikeudet ja
vapaudet eivit voi rajoittaa kansallisen turvallisuuden vaateita kaikissa ti-
lanteissa, silld se voi aiheuttaa kansakunnan tasolla merkittiviaid vahinkoa
(’The Constitution is not a suicide pact”). Toisaalta valtion on huomioitava
ihmisoikeuksiin liittyvit arvot ja periaatteet. Kansallisen turvallisuuden
nimissi ei voida ldhtokohtaisesti heikentii ihmisoikeuksia eikd vahingoit-
taa yksilon oikeuksia rajoittamattomasti. Tuomioistuimen tehtidvi on puo-
lestaan varmistaa, ettd jokaisella on oikeus ihmisoikeuksiin, riippumatta
siitd, onko yksilo syyllistynyt tekoon, joka vahingoittaa kansallista turval-
lisuutta. Turvallisuuden ja ihmisoikeuksien vilinen tasapainottelu luo viki-
sinkin joitain rajoituksia sekd turvallisuudelle ettd yksilon vapauksille ja
oikeuksille. Tasapainoa ei saavuteta silld, etti ihmisoikeudet ovat tdysin
turvattuja ikddn kuin mitdin uhkaa kansalliselle turvallisuudelle ei olisi
olemassa. Tasapainoa ei saavuteta myoskédn tarjoamalla kansallisen tur-
vallisuuden nimissd valtion kdytt6on kaikki keinot ikddn kuin mitddn ih-
misoikeuksia ei olisi olemassa. Vahva, turvallinen ja vakaa demokratia
antaa mahdollisuuden turvata ihmisoikeudet, ja vain demokratia, joka on
rakentunut ihmisoikeuksien kunnioittamisen pohjalle, voi taata kansallisen

2 yan Dijk — van Hoof 1998 s. 606.

3 Amnesty International Report 2017: Dangerously disproportionate: The ever-expanding
national security state in Europe. My6s EU on reagoinut téhén ja luonut toimintakehyksen
oikeusvaltioperiaatteen turvaamiseksi EU:ssa. Ks. Communication from the Commission
of 11 March 2014, A new EU Framework to strengthen the Rule of Law.

% Ks. esimerkiksi Barak 2008 s. 493-505.

2 Ks. Barak 2008.
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turvallisuuden. Tistéd seuraa, ettd todellinen tasapaino kansallisen turvalli-
suuden sekd yksilon oikeuksien ja vapauksien vililld on tulosta selkeistd
arvoista, jotka tunnistavat seki kansallisen turvallisuuden ettd ihmisoi-
keuksien tarpeet.

On erityisen tirkeid, ettd riippumattomat tuomioistuimet arvioivat kan-
salliseen turvallisuuteen liittyvid toimenpiteitd, kuten terrorisminvastaisen
taistelun laillisuutta. Tosin vastakkaisia argumentteja esitetddn myos usein
politiikan eri suunnilta. Usein ndin argumentoivat henkilot perustavat ni-
kemyksensé vain lopputulemaan huomioimatta oikeuden perusteluja, jotka
pyrkivit tasapainottamaan keskendén ristiriidassa olevia arvoja ja periaat-
teita. Tasapaino perustuu siihen, ettd demokraattisessa yhteiskunnassa
kaikki keinot eivit ole sallittuja. Tarkoitus ei voi pyhittdd keinoja. Joissain
tilanteissa demokraattinen yhteiskunta joutuu taistelemaan “toinen kisi
sidottuna seldn taakse”. Tastd huolimatta demokraattisella yhteiskunnalla
on yliote, silld oikeusvaltioperiaatteen ja yksilon oikeuksien suojaaminen
muodostavat kansallisen turvallisuuden tirkeidn komponentin.*

Kansallisen turvallisuuden nimissé tehtyjen toimien oikeudellinen ar-
viointi ja kontrolli voi tehdd lyhyelld aikavililld esimerkiksi terrorismin
vastaisen taistelun vaikeaksi. Oikeudellinen kontrolli ja sen riippumatto-
muus kuitenkin vahvistaa demokraattista yhteiskuntaa ja oikeusvaltioperi-
aatetta ja turvaa sen kansalaisia pitkélld aikavililld.” Tamai tekee oikeus-
valtioperiaatteesta kansallisen turvallisuuden peruselementin.®

3 ONKO HATATILA UUSI NORMAALI?

EIS:n 1 artiklan mukaan “’[k]orkeat sopimuspuolet takaavat jokaiselle lain-
kéyttovaltaansa kuuluvalle timén yleissopimuksen I osassa méiéritellyt oi-
keudet ja vapaudet”.’' Sopimusméiirdyksen sanamuoto (“takaavat”) osoit-
taa, ettd sopimuksen asettamat velvoitteet ovat tiukkoja. EIS ei méidrittele
kattamiaan oikeuksia vain tavoitteellisina padméirind vaan edellyttdad sopi-

% Ibid.

¥ Ks. oikeudellisesta riippumattomuudesta viimeaikainen tapaus Baka v. Unkari (2016).
Tapauksessa oli kyse Unkarin korkeimman oikeuden presidentin ennenaikaisesta viralta-
panosta johtuen hinen kriittisistd julkisista lausunnoistaan lainsdddéntouudistuksia kos-
kien. Tapaus heijastelee Unkarin nykytilannetta, jossa oikeusvaltioperiaate on joutunut
uhan alle presidentti Viktor Orbanin vuonna 2010 alkaneella valtakaudella. Ks. esim. In-
ternational Federation for Human Rights: Hungary: Democracy under Threat: Six Years of
Attacks against the Rule of Law 2016.

3% Barak 2008.

31 EIS 1 artikla, Velvollisuus kunnioittaa ihmisoikeuksia.
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muksen ratifioineelta valtiolta niiden vélitontd turvaamista.”” Vaikka vel-
voite EIS:n turvaamien oikeuksien kunnioittamiseen on periaatteessa eh-
doton, EIS, kuten myds monet kansalliset valtiosdinnot ja muut merkitté-
vimmiit ihmisoikeussopimukset®, varaavat jdsenvaltioille mahdollisuuden
sodan tai muun poikkeuksellisen kansakunnan eldamii uhkaavan hététilan
aikana poiketa sopimusvelvoitteiden noudattamisesta rajoitetussa laajuu-
dessa. Tillaisista poikkeuksista on sdddetty EIS:n 15 artiklassa, joka késit-
telee sopimusvelvoitteista poikkeamista hétitilan aikana:

1. Sodan tai muun yleisen hititilan aikana, joka uhkaa kansakunnan
eldmad, korkeat sopimuspuolet voivat ryhtyi toimiin, jotka merkitse-
vit poikkeamista niiden tdmén yleissopimuksen mukaisista velvoit-
teista, siind laajuudessa kuin tilanne valttimittd vaatii edellyttien
kuitenkin, etteivit tdllaiset toimet ole ristiriidassa valtion muiden kan-
sainvilisen oikeuden mukaisten velvoitteiden kanssa.

2. Tdmén madrdyksen nojalla ei voida poiketa 2 artiklasta, paitsi silloin
kun on kysymys laillisista sotatoimista johtuvista kuolemantapauk-
sista, eikd 3, 4 (1 kappale) ja 7 artiklasta.

3. Korkean sopimuspuolen, joka kiyttdd hyvikseen oikeutta poiketa
yleissopimuksesta, tulee pitdd Euroopan neuvoston pédsihteeri tdysin
tietoisena toimistaan ja niihin johtaneista syistd seké ilmoittaa hinel-
le, milloin niistd toimista on luovuttu ja yleissopimuksen kaikkia
maidriyksii jdlleen noudatetaan.

Kesédkuussa 2015 Ukraina ilmoitti Euroopan neuvoston piisihteerille, ettid
Ukraina on paittinyt kdyttdd EIS:n 15 artiklan mukaista oikeutta poiketa
Donbassin alueella tietyistd EIS:n mukaisista sopimusvelvoitteistaan maan
hititilan vuoksi.* Marraskuussa 2015 Ranska julisti poikkeustilan Pariisin
terrori-iskujen jdlkeen. Maan hallitus ilmoitti, ettd viranomaisille sen tur-
vin myOnnetyt poikkeusvaltuudet saattavat osittain kumota joitain EIS:ssa
sdddettyji oikeuksia. Poikkeustilaa on sittemmin jatkettu jo 6 kertaa, ja se
tulee jatkumaan ainakin heindkuun puoliviliin 2017 asti.*> Heindkuussa
2016, epdonnistuneen vallankaappausyrityksen jidlkeen, Turkki puolestaan

32 Pellonpcici 2012 s. 15.

3 KP-sopimuksen 4 artikla ja Amerikan ihmisoikeussopimuksen 27 artikla méirittelevit
sopimusvelvoitteista poikkeamista sodan tai hétitilan aikana. Afrikan ihmisoikeussopimuk-
sessa puolestaan ei tillaista sddnndsté ole.

3 Ks. Council of Europe News: Ukraine derogation from European Convention on Human
Rights 10 June 2015.

3 Ks. Council of Europe News: France informs Secretary General of Article 15 Derogation
of the European Convention on Human Rights 25 November 2015. Ks. my6s Notification
of Declaration JJ8285C Tr./005-202, 22 December 2016.
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seurasi Ranskan esimerkkii ja ilmoitti kdyttavinsd EIS 15 Artiklan mu-
kaista sopimusvelvoitteista poikkeamista hétitilan aikana. Myos Turkin
hatitila on jatkunut jo pidempiin.*

Lokakuussa 2016 Yhdistyneen kuningaskunnan pddministeri ja puolus-
tusministeri ilmoittivat, ettd Yhdistynyt kuningaskunta tulee jatkossa poik-
keamaan EIS:n sopimusvelvoitteista kansainvilisissd aseellisissa konflik-
teissa sopimuksen 15 artiklaan perustuen vilttidkseen jatkuvat “valheelli-
set” oikeudelliset kanteet.”” Ennen vuotta 2015 EIS:n 15 artiklan mukaisia
ilmoituksia sopimusvelvoitteista poikkeamisista on tapahtunut varsin har-
voin, ja ne ovat koskeneet kahdeksaa jdsenvaltiota: Albaniaa, Armeniaa,
Ranskaa, Georgiaa, Kreikkaa, Irlantia, Turkkia ja Yhdistynyttd kuningas-
kuntaa. Naistd Kreikan®, Irlannin®, Turkin® ja Yhdistyneen kuningaskun-
nan* tapauksia on kisitelty EIT:ssa.

Sopimusvaltioiden lisdéntynyt turvautuminen kansalliseen turvallisuu-
teen pohjautuviin perusteisiin oikeuttaakseen poikkeamisen EIS:n mukai-
sista velvoitteista on huolestuttavaa, silld riski hététilapoikkeusten véérin-
kdytoksiin on olemassa. Sopimusvelvoitteista poikkeaminen hététilan ai-
kana on vaikea ja ristiriitainen sdinnos, koska se koskettaa valtiota niin
oikeudellisissa kuin moraalisissakin ydinkysymyksissi. Kokemus on
osoittanut, ettd pahimmat ihmisoikeusrikkomukset tapahtuvat juuri sotien
ja konfliktien aikana. Kun tuomioistuin arvioi tasapainoa kansallisen tur-
vallisuuden ja yksilon oikeuksien ja vapauksien vélilld kansallista turvalli-
suutta uhkaavaa vaaraa (kuten esimerkiksi terrorismia) vasten, se kohtaa
kritiikkid molemmilta suunnilta: ihmisoikeuksien puolustajat argumentoi-

36 Ks. Council of Europe Press release — DC132(2016): Secretary General receives notifi-
cation from Turkey of its intention to temporarily suspend part of the European Convention
on Human Rights 21.7.2016. Ks. my6s Notification of Declaration JJ8289C Tr./005-203 6
January 2017.

37 Ks. esimerkiksi Gov. UK: Government to protect Armed Forces from persistent legal
claims in future overseas operations 4.10.2016.

3 Tanska, Norja, Ruotsi ja Alankomaat v. Kreikka (jatkossa Greek Case (1969)) koskien
Kreikan sotilasjuntan epdonnistunutta vallankaappausyritysta.

¥ Lawless v. Irlanti (no.3) (1961). Tapaus koski Irlannin sopimusvelvoitteista poikkeamis-
ta Pohjois-Irlannin terroritekojen vuoksi.

40 Useampi tapaus on koskenut Turkin sopimusvelvoitteista poikkeamista liittyen Kaak-
kois-Turkkiin ja Kurdien separatistien vikivalta- ja terroritekoihin. Esim. Aksoy v. Turkki
(1996) ja Sakik ym. v. Turkki (1997).

4 Kreikka v. Yhdistynyt kuningaskunta (1958). Tapauksessa Kreikka oli tyytyméton sii-
hen, kuinka Yhdistynyt kuningaskunta hallinnoi Kyproksen saarta. Tapaus Irlanti v. Yh-
distynyt kuningaskunta (1978) koski sopimusvelvoitteista poikkeamista Pohjois-Irlannin
terrorismitilanteen vuoksi, samoin kuin mychempi tapaus Brannigan ja McBride v. Yh-
distynyt kuningaskunta (1993). A. ym. v. Yhdistynyt kuningaskunta (2009) tapauksessa
kisiteltiin syyskuun 11. pdivin terroritekojen jélkeistd sopimusvelvoitteista poikkeamista.
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vat, ettd tuomioistuin antaa valtiolle liikaa vapauksia toimia kansallisen
turvallisuuden nimissd ihmisoikeuksien kustannuksella, kun taas turvalli-
suuden puolestapuhujat argumentoivat kansallisen turvallisuuden vaaran-
tuvan ihmisoikeuksien vuoksi. Tdméi yksilon oikeuksien ja vapauden seki
kansallisen turvallisuuden vilinen tasapainottelu on erityisen vaikeaa de-
vahvasti altis poliittiselle ja julkiselle painostukselle, kuten olemme viime
vuosina saaneet Euroopassa havaita. Tamin vuoksi riippumattomien ja
puolueettomien kansallisten samoin kuin ylikansallistenkin tuomioistuin-
ten merkitys korostuu timén tasapainon ylldpitdmisessa.

Erityyppisid hititilanteita aiheutuu véistimattd kaikissa yhteiskunnissa
niiden elinkaaren aikana. Hététilan (State of Emergency) yleistd miiritel-
mid voidaan ldhestyd monesta nikokulmasta. Médrittely on haastavaa, ja
onkin todettu, ettd yleisen méaritelmén luominen ei olisi edes kovin merki-
tyksellistd, koska siind kdytettdvit termit ovat vikisinkin avoimia ja niitid
voidaan néin ollen myds tulkita laajasti.* Alexander Hamilton on kuvannut
osuvasti méadrittelyn vaikeutta todetessaan seuraavaa:

It is impossible to foresee or to define the extent and variety of national
exigencies, and the correspondent extent and variety of the means which
may be necessary to satisfy them. The circumstances that endanger the
safety of nations are infinite, and for this reason no constitutional shack-
les can wisely be imposed on the power to which the care of it is
committed.”#

Kaikkia kriisejd ei ldhtokohtaisesti voida luokitella hétitilaksi. Sanaa hété-
tila kuvataan asiaintilaksi, joka on vakava, odottamaton ja uhkaava — suu-
ruusluokaltaan ja kiireellisyydeltidin vakavimmasta paistd.* Hététila ei si-
ndllddn kuvaa vain tiettyd ilmiotd vaan on ikdédn kuin sateenvarjotermi tie-
tynlaisten olosuhteiden kokonaisuuksille, joka mahdollistaa sen soveltumi-
sen erityyppisiin kriiseihin, kuten sotiin mutta my6s luonnonkatastrofeihin
tai vaikka tartuntatautiepidemioihin. Merkityksellistd midrittelysséa on niin
leksikologian kuin oikeustieteenkin ndkokulmasta, ettd se ei pelkistddn
pyri identifioimaan kriisid sindlldin vaan myos edellyttdd reagointia siihen

2 Gross, Yale JINT'I L 1998 s. 438.

4 Gross, Yale JINT’1 L 1998 s. 439, jossa viittaus Hamilton 1961 s. 153.

4 Ks. hititilan (emergency) méiritelméstid Oxford English Dictionary (2010): a serious,
unexpected and often dangerous situation requiring immediate action” (saatavilla: www.
oed.com, vierailtu 7.2.2017) ja Merriam Webster Dictionary: 1) an unforeseen combina-
tion of circumstances or the resulting state that calls for immediate action, 2) an urgent need
for assistance or relief” (saatavilla www.Merriam-Webster.com, vierailtu 7.2.2017).
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vastaamiseksi. Voidaan siis ajatella, ettd hititila ei ole ainoastaan asiaintila
vaan my0s vastaus siihen, miten valtion tulee torjua uhka tai kriisi.

Kriisin ilmioni ja reagoimisen siihen voidaan katsoa olevan hététilaka-
sitteen kaksi eri komponenttia, jotka liittyvét ja vaikuttavat toisiinsa, eivit-
ki ole tdysin erotettavissa. Koska kaikki kriisit eivét vastaa hatitilan mai-
ritelmid, ei kaikissa tapauksissa ole myoskéén tarpeen reagoida tilantee-
seen julistamalla hétdtilaa. [lmi6 tulee katsoa hétitilaksi vain silloin, kun
normaalit keinot reagoida uhkaan ovat riittimittomid. Hétdtilan julistuk-
sen merkitys on sallia ja tehdad helpommaksi ne toimet, jotka eivit normaa-
lin tilanteen vallitessa olisi sallittuja. Ndin ollen pelkka kriisi tai ilmio ei
ole hititilasddntelyn takana, vaan olennaisen osan muodostaa my0s rea-
gointi sithen.*

Jotta hititilan olemassaolo voidaan katsoa oikeutetuksi, se edellyttdd
normaalitilan olemassaoloa. Kuitenkin, jotta voidaan puhua normaalista ja
hatitilasta, hitétilan tulee muotoutua viliaikaisuuden ja poikkeuksellisuu-
den kautta.* Jotta normaalitila voidaan katsoa “normaaliksi”, tdytyy olla
olemassa yleistd sdéntelyd tavallisesta asiaintilasta. Sen mukaan hététila
késitetddn poikkeuksena tihédn sdédntelyyn ja kestoltaan suhteellisen Iyhyt-
aikaisena siten, ettd se ei tuota normaalitilaan olennaisia pysyviid vaikutuk-
sia.¥ Viliaikaisen ja poikkeuksellisen luonteen voidaan myos katsoa ole-
van yleisesti hyviksytty nimittdjd hititilan késitteelle.® Niin ollen perin-
teinen hététiladiskurssi asemoi normaalitilan ja hétitilan kahdeksi erilli-
seksi ilmioksi ja olettaa, ettd hétitila on poikkeus.® Voidaan siis ajatella,

4 Ks. esim. Greene, Ger. Law J. 2011 s. 1767-1768.

4 Gross, Yale JINT’1 L 1998 s. 439-440.

4T Gross, Yale JINT’1 L 1998 s. 440.

# Ks. esim. MacDonald, COLUM. J. TRANSNAT’L L 1997 s. 230-231: "It is inherent in
theory and practice that the declaration of an emergency represents a temporary measure.”
Tamaé ilmenee my0s eksplisiittisesti Amerikan ihmisoikeussopimuksen artiklasta 27(1): ”In
times of war, public danger, or other emergency that threatens the independence or security
of a State Party, it may take measures derogating from its obligations under the present
Convention to the extent and for the period of time strictly required by the exigencies of
the situation, provided that such measures are not inconsistent with its other obligations
under international law...” EIS:n osalta ks. timin artikkelin luku 5.2 ja tapaus De Becker
v. Belgia (1962). Ks. my0s Rossiterin ndkemys, jossa kriisiaikana hallituksen tulee “tempo-
rarily be altered to whatever degree is necessary to overcome the peril and restore normal
conditions”. Rossiter 1948 s. 5.

4 Vastakkainen kisitys normaali-hititila-kahtiajaosta ilmenee Carl Schmittin teoriasta
(’State of Exception” tai ”Ausnahmezustand”), jonka mukaan poikkeus ei vain vahvista
sddntdd vaan se on myos sddnnon olemassaolon ja pitevyyden edellytys. Schmittin mu-
kaan nimenomaan poikkeuksen kautta médrittyy myos normaali tilanne eikd toisinpdin.
Schmitt toteaa asian kiteytettynd seuraavasti: “Normaali ei todista mitdédn, poikkeus to-
distaa kaiken; se ei vahvista ainoastaan sddntod, vaan sdinto eldd pelkidstiddn poikkeukses-
ta.” Poikkeustilassa vallankdyttod eivit ohjaa normit vaan poliittisen auktoriteetin harkinta
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ettd normaalitila on ldhtdkohta ja hititila muodostaa siihen poikkeuksen.®
Talld perusteella hétitilaa voidaan kutsua myos poikkeustilaksi (State of
Exception).’* Hitétilajulistuksen puolestaan on tarkoitus reagoida késilld
olevaan uhkaan. Kun uhka on voitettu, tihin reagointiin ei ole enii tarvet-
ta. Hététilan itsessdén tulisi olla itsetuhoinen — sen perimmaéinen tarkoitus
on palauttaa tilanne normaaliksi ja lopettaa hététilan olemassaolo.®

EIS 15 artiklan sanamuodon mukaisen hititilasdintelyn voidaan ajatella
ilmentévin tétd perustavanlaatuista kahtiajakoa ns. normaalin ja hététila-
sddntelyn vililld.” Terrorisminvastainen taistelu ja erityisesti syyskuun 11.
péivin jilkeiset tapahtumat ovat herittineet paljon keskustelua siitd, onko
ylipddtdidn endd mahdollista erottaa normaalitilaa hétitilasta.* Voidaanko
ajatella, ettd hétitila on uusi normaali?* On argumentoitu, ettd timin vir-
heellisen kahtiajaon seurauksena on ajauduttu ns. pysyvéidn hititilaan,
jossa tilapdiset valtuudet pysyvét voimassa ikuisuuksia samalla kaventaen
ihmisoikeuksia.*® Tami on tietylld tavalla myos todellisuutta, silld on pal-
jon esimerkkeji valtioista, joissa hititila on kestinyt jopa vuosikymme-
nid.” Myo0s vaihtoehtoisia malleja on esitetty, jotka poikkeavat tistd ~vir-
heellisestd” normaali—hatitila-kahtiajaosta. Ndma mallit ldhestyvit asiaa
siten, ettd ihmisoikeuksien turvaaminen mahdollistaa samanaikaisesti
my0s uhkiin vastaamisen ilman erityisid poikkeusmahdollisuuksia.’

niistd toimenpiteistd, jotka ovat vilttdméattomid normaalien eldménolosuhteiden palautta-
miseksi. Poikkeuksen ja normaalin vilinen erottelu muodostaa niin ollen suvereniteetin
médritelmin ytimen. Schmittin mukaan ”[s]uvereeni on se, joka pdittidd poikkeustilasta”.
Poikkeustilaa koskevan pédtoksen tarkoituksena on olemassa olevan poliittis-oikeudellisen
jérjestyksen suojeleminen. Téllainen tilanne voi Schmittin mukaan liittyéd esimerkiksi sisél-
lissodan uhkaan Schmitt puhuu ”'eiéirimm'aiisestéi hététapauksesta”, jonka suhteen suvereeni
rostaakin poliittisen ensisijaisuutta suhteessa mkeudelhseen Schmittin mukaan poikkeus-
tilasta pédttdessddn poliittinen “auktoriteetti osoittaa, ettei sen tdydy perustua oikeuteen
luodakseen oikeutta”. Poikkeustilaa koskeva piétos on tapa tuottaa suvereniteetti ja poik-
keustila voidaan nidhdi tapahtumana, jossa poliittinen auktoriteetti voi paitsi luoda oikeutta
my0s samalla konstituoida itsensd suvereenina valtana. Ks. teoriasta yleisesti Schmitt 2007
(1922). Vaikka monet tutkijat pitdvédt Schmittin ldhestymistapaa hyviksymiskelvottoma-
na, Schmittin nikemyksid on jossain méérin kuitenkin my0s tuettu etenkin syyskuun 11.
pdivén jélkeisessd Yhdysvaltain valtiosddntdoikeudellisessa keskustelussa. Ks. esimerkiksi
Agamben 2005; Gross — Ni Aolain, HRQ 2001 ja Dyzenhaus 2006.

0 Ks. Gross, Yale JINT’1 L 1998 s. 439-440.
St Agamben 2005, ks. myos Gross, YLJ 2003 s. 1089-1094.
52 Ks. Lillich, AJIL1985 s. 1072-1073 ja Questiaux 1982 s. 15. Ks. my0s Rossiter 1948.
53 Greene, Ger. Law J. 2011 s. 1764—1765.
3 Ks. Neocleous, AltJ 2006 s. 191, 195.
5 Ks. esim. Gross, YLJ 2003 s. 1089-1095.
56 Tbid. s. 10891094 ja Agamben 2005.
57 Ks. esim. Hafner-Burton — Helfer — Fariss 2016.
Esimerkiksi lain ulkopuolisuuteen (“extra-legal”) pohjautuva ldhestymistapa Gross, YLJ
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EIS:n 15 artiklan soveltamiskdytinnon on kuitenkin myds katsottu poik-
keavan tistd perustavanlaatuisesta normaali—hétitila-kahtiajaosta.” Sen on
katsottu sisiltdvin elementtejd, jotka korreloivat esimerkiksi monismin®
tai ’business as usual’*'-soveltamismallien kanssa. Niissd eroa normaalin
ja hiatétilasddntelyn vilillé ei ole tehty. Argumentit siitd, ettd olemme jatku-
vassa hatitilassa ja perinteinen hititilasdéintelyn kahtiajako on aikansa
eldnyt, voidaan kuitenkin haastaa, kun tarkastelemme EIT:n soveltamis-
kdytantod. Greene on todennut, ettd EIS:n 15 artiklan ldhtokohtien mukai-
nen normaali—hététila-kahtiajako on edelleen relevantti sen salliessa val-
tion puolustaa seki itseddn ettd turvata kansalaistensa thmisoikeuksia. Tata
kahtiajakoa ei vain ole toistaiseksi noudatettu EIT:n soveltamiskédytdnnos-
sd.” EIT on samaan aikaan kontekstuaaliseen tulkintaan pohjautuen tehnyt
mahdolliseksi suhteellistaa absoluuttisia oikeuksia kansallisen turvallisuu-
den nimissd myos ilman 15 artiklaan turvautumista, mik voisi laajemmin
toteutuessaan hamirtii titd kahtiajakoa entisestién.

Normaalitilanteissa jasenvaltio voi rajoittaa tiettyjen artiklojen mééritte-
lemid oikeuksia ndiden artiklojen edellyttdmissd puitteissa nimenomaisesti
kansalliseen turvallisuuteen perustuen. Niitd EIS:n rajoituslausekkeita
koskeva sédédntely on olennainen osa EIS:n kansallisen turvallisuuden viite-
kehystd. Seuraava kappale kisittelee tiivistetysti kansallista turvallisuutta
EIS:n rajoituslausekkeissa: miten perusasetelma on rakentunut ja miten
lausekkeita tulkitaan EIT:n oikeuskiytinnosséd kansallisen turvallisuuden
kontekstissa.

4 KANSALLINEN TURVALLISUUS EIS:N OIKEUKSIEN
RAJOITUSLAUSEKKEISSA

Kansallinen turvallisuus on yksi niistid perusteista, joka EIS 8(2), 10(2) ja
11 artikloissa mainitun mukaan voi laillisesti oikeuttaa puuttumisen artik-
loissa turvattuihin oikeuksiin. Artikloissa médriteltyjen oikeuksien rajoitta-
minen voi olla verrattain laajamittaistakin, kun se tapahtuu EIS 8, 10 ja 11
artiklojen edellyttdmissd puitteissa. Esimerkiksi artikla 8(2) asettaa mah-

2003 s. 1096. Ks. myos esim. Lazar 2009. Yleisesti ks. Dyzenhaus 2006. Dyzenhausin mu-
kaan Rule of law nimenomaisesti kieltdd poikkeukset niin oikeusjirjestyksen sisilld kuin
sen ulkopuolella.

% Greene, Ger. Law J. 2011 s. 1765.

80 Ks. Zuckerman, Constellations 2006 s. 522, 524.

1 Ks. Gross — Ni Aolain 2006.

82 Greene, Ger. Law J. 2011 s. 1766.
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dollisuudet oikeuksien rajoittamiselle seuraavasti: ”Viranomaiset eivit saa
puuttua tdmin oikeuden kdyttdmiseen, paitsi kun laki sen sallii ja se on
vilttimitontd demokraattisessa yhteiskunnassa kansallisen ja yleisen tur-
vallisuuden tai maan taloudellisen hyvinvoinnin vuoksi, tai epdjirjestyksen
tai rikollisuuden estdmiseksi, terveyden tai moraalin suojaamiseksi, tai
muiden henkildiden oikeuksien ja vapauksien turvaamiseksi.”

Jos jdsenvaltio haluaa rajoittaa jotain EIS:n takaamaa oikeutta, oikeuk-
sien rajoitusten tulee ensinnidkin olla lainmukaisia (in accordance with
law). Rajoitukset edellyttivit myos, ettid kansallinen oikeus takaa riittivit
oikeussuojakeinot viranomaisten mielivallalta.” Toiseksi rajoituksella on
oltava hyviksyttivi peruste tai padmaira (legitimate aim) ja kolmanneksi
rajoituksen tiytyy olla demokraattisessa yhteiskunnassa vilttiméton tavoi-
teltavan pddmédrin saavuttamisen kannalta (necessity in a democratic so-
ciety), tai kuten EIT on ilmaissut, rajoitusten tulee perustua “’pakottavaan
yhteiskunnalliseen tarpeeseen” (pressing social need). EIT:n tehtiviind on
ratkaista, ovatko annetut perusteet rajoittamisen kannalta merkityksellisiad
ja riittdvid sekd ovatko toimenpiteet oikeassa suhteessa tavoiteltuihin pai-
mddriin ndhden.

Rajoituslausekkeen tulkintaan liittyvéssd suhteellisuuden arvioinnissa
on useita tarkkuusasteita. Testin tarkkuuteen ja kansallisille viranomaisille
jaavin harkintamarginaalin laajuuteen vaikuttavat useat eri tekijit. Sithen
vaikuttaa oikeus, johon puututaan, samoin kuin se, mihin oikeuden osaan
puuttuminen kohdistuu. Vaikutusta on myos silld, mikd on puuttumisen
hyviksyttivd peruste ja miten vakavasta puuttumisesta on kyse.* EIT ei
padttelyssdédn arvioi rajoitusperusteita systemaattisesti, vaan kolme edella
mainittua edellytysti toteutuvat ideaalilla tavalla silloin, kun kysymys pa-
lautuu rajoituksen vilttamittomyysarviointiin ja kaksi muuta ehtoa — lail-
lisuusvaatimus ja hyviksyttdvyysvaatimus — tayttyvit.s

EIT on oikeuskiytinnossddn varsin harvoin kyseenalaistanut jasenval-
tioiden nidkemykset siitd, ettd puuttuminen on tapahtunut kansallisen tur-
vallisuuden vuoksi.® Kansallisen turvallisuuden on perinteisesti katsottu

6 Ks. Malone v. Yhdistynyt kuningaskunta (1984) kohta 67: ”The Court would reiterate its
opinion that the phrase ’in accordance with the law’ does not merely refer back to domestic
law but also relates to the quality of the law ... there must be a measure of legal protection
in domestic law against arbitrary interferences by public authorities with the rights safe-
guarded by paragraph 1...”

¢ Ks. tarkemmin timin artikkelin luku 5.2.

% Viljanen 2003 s. 174-178.

% Ks. kuitenkin esimerkiksi tapaus Rotaru v. Romania (2000), jossa EIT suhtautui epéile-
visti sithen, voiko vuotta 1937 koskevilla tiedoilla henkilon poliittisesta suuntautumisesta
olla merkitysté kansalliselle turvallisuudelle kuusikymmentd vuotta mydhemmin.
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kuuluvan valtiosuvereenisuuden piiriin.”” EIT on todennut, ettd kansalli-
sen turvallisuuden késitteen selventdminen on ensisijaisesti jatettdvi kan-
sallisen kédytdnnon varaan, koska kansalliseen turvallisuuteen saattaa koh-
distua monenlaisia vaikeasti ennakoitavia ja méadriteltdvid uhkia.®* Kuten
aiemmin jo todettu, valtioiden harkintavaltaa saattaa myos lisétid se, ettd
kansallisen turvallisuuden raja suhteessa muihin sallittuihin rajoitusperus-
teisiin puuttua EIS 8, 10 ja 11 artiklojen takaamiin oikeuksiin voidaan
katsoa jokseenkin hiilyviiseksi. Seuraavissa luvuissa tarkastellaan lain-
mukaisuusvaatimuksen ja vilttiméttomyysvaatimuksen kriteereji erityi-
sesti tapauksissa, joissa oikeuksiin puuttumisen perusteena on kansallinen
turvallisuus.

4.1 Lainmukaisuus

Lainmukaisuuden vaatimus muodostaa yhden tirkeimmisti oikeudellisista
standardeista, kun arvioidaan tapauksia kansallisen turvallisuuden kon-
tekstissa. Erityinen painoarvo silld on ollut kansalliseen turvallisuuteen ja
tiedustelutietoon liittyvien EIT:n tapausten osalta. Haaste kansalliseen tur-
vallisuuteen liittyville sdidntelylle ja oikeuskdytinnolle on kisitteen sisél-
16n vaikeaselkoisuus ja epitarkkuus, joka tekee myos sddntelyn noudatta-
misen haastavaksi.

Rajoitusten lainmukaisuuden vaatimuksen méirittely luotiin tapaukses-
sa Sunday Times v. Yhdistynyt kuningaskunta.® EIT:n vakiintuneen oi-
keuskdytdnnon mukaan oikeuksien rajoittaminen on mahdollista ainoas-
taan silloin, kun laki sen sallii. Rajoituksen lainmukaisuuden vaatimuksen
ensimmaiinen osavaatimus on, ettd puuttumisella on oikeudellinen perusta
— puuttumisen on perustuttava kansalliseen lainsdddiant6on.” Toiseksi lain-
mukaisuuteen liittyy saavutettavuus, joka tarkoittaa, ettd yksiloilli on olta-
va olemassa tieto tilanteeseen soveltuvista oikeudellisista sddnndisti. Kol-
mantena osavaatimuksena on ennustettavuus, jonka mukaan normien tulee
olla riittdvin tarkkarajaisia, jotta yksilo voisi péditelld tekojensa seuraukset.
Neljantend osavaatimuksena nousee esille oikeusvaltioperiaate ja vallan

7 Bucur ja Toma v. Romania (2013) kohta 110.

8 Kennedy v. Yhdistynyt kuningaskunta (2010) kohta 159.

% Sunday Times v. Yhdistynyt kuningaskunta (1975) Ks. myos Silver ym. v. Yhdistynyt
kuningaskunta (1983).

" Vaatimus tulee kuitenkin ymmirtdd laajasti. Lain kisite tulee ymmirtdd sen sisdllol-
lisessd eikd niinkddn formaalissa merkityksessd. Lain késitteelliseen sisdltoon siséltyviit
myos lakia alemman asteiset sdédnnokset samoin kuin kirjoittamattomat oikeuslédhteet. Ks.
Kruslin v. Ranska (1990) kohta 29 ja Viljanen 2003 s. 186.
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vadrinkdyton estdminen.”” EIT ndin ollen méirittelee tulkintaohjeillaan
sddnnot, joiden mukaan kansallinen normisto on muotoiltava.

Tapauksessa Gillan ja Quinton v. Yhdistynyt kuningaskunta™ EIT otti
kantaa em. lainmukaisuuden vaatimukseen koskien poliisin oikeuksia teh-
di henkilotarkastuksia kansallisen terrorismilainsddddnnin nojalla (Terro-
rism Act 2000). Lainmukaisuuden vaatimustestilld oli tapauksen arvioin-
nissa merkittiva rooli. EIT totesi seuraavaa:

”...the words ‘in accordance with the law’ require the impugned mea-
sure both to have some basis in domestic law and to be compatible with
the rule of law, which is expressly mentioned in the preamble to the
Convention and inherent in the object and purpose of Article 8. The law
must thus be adequately accessible and foreseeable, that is, formulated
with sufficient precision to enable the individual — if need be with appro-
priate advice — to regulate his conduct. For domestic law to meet these
requirements it must afford a measure of legal protection against arbi-
trary interferences by public authorities with the rights safeguarded by
the Convention. In matters affecting fundamental rights it would be
contrary to the rule of law, one of the basic principles of a democratic
society enshrined in the Convention, for a legal discretion granted to the
executive to be expressed in terms of an unfettered power. Consequently,
the law must indicate with sufficient clarity the scope of any such discre-
tion conferred on the competent authorities and the manner of its exer-
cise”.”

EIT totesi Gillan ja Quinton -tapauksessa, ettd ko. lain mukaiset laajat po-
liisille annetut oikeudet luovat selkein riskin viranomaisten mielivallalle ja
mahdollistavat myos syrjivin kohtelun, koska poliisin ei tarvitse osoittaa
mitddn perusteltua epdilystd kohdistaa henkilotarkastuksia yksiloihin.
EIT:n mukaan lainmukaisuusvaatimus ei tapauksessa tdyttynyt.” Tapauk-
sessa Klass ym. v. Saksa puolestaan valittajina oli viisi saksalaista laki-
miestid, jotka seki pitivdt maansa asianomaista lainsdiddntdd sopimuksen-
vastaisena ettd epdilivit joutuneensa puhelinkuuntelun kohteiksi. Tapauk-
sessa EIT totesi, ettd viranomaisten puuttuminen yksilon oikeuksiin tulisi
alistaa tehokkaalle valvonnalle, jonka tuomioistuinten tulisi ainakin viime
kddessd turvata, koska tuomioistuinvalvonta tarjoaa parhaan takuun itse-

"' Viljanen 2003 s. 186—187. Ks. Silver ym. v. Yhdistynyt kuningaskunta (1983) kohta 90 ja
Klass ym. v. Saksa (1978) kohta 55. Ks. my0os tdmén artikkelin alaviite 21.

2 Gillan ja Quinton v. Yhdistynyt kuningaskunta (2010).

7 Tbid kohdat 76-77.

™ Gillan ja Quinton v. Yhdistynyt kuningaskunta (2010) kohta 85.
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ndisyydestd, puolueettomuudesta ja asiaankuuluvasta menettelystd.” Ma-
lone-tapauksessa EIT sitoi lainmukaisuusvaatimuksen lain laatuvaatimuk-
seen (quality of law). Tapauksen mukaan lainmukaisuusvaatimus ei viittaa
vain kansalliseen lainsdiddnt6on, vaan lainmukaisuusvaatimus edellyttdi
lainsddadannoltd tiettyd laatua, joka on sidottu oikeusvaltioperiaatteeseen.’

EIT:n oikeuskdytinnossa tiedustelutoimintaa ja erityisesti salaista tie-
donhankintaa koskevaa tulkintalinjaa ovat erityisesti miérittdneet tapauk-
set Liberty ym. v. Yhdistynyt kuningaskunta sekd Kennedy v. Yhdistynyt
kuningaskunta.” Tapauksessa Liberty ym. v. Yhdistynyt kuningaskunta
kyse oli Yhdistyneen kuningaskunnan puolustusministerion alaisen sig-
naalitiedustelulaitoksen suorittamasta laajamittaisesta ulkomaan puhelin-
liikenteen valvonnasta, jonka puitteissa pystyttiin kuuntelemaan samanai-
kaisesti jopa 10 000 puhelinlinjaa. Tapauksessa jdsenvaltion lainsddadénto
el madritellyt riittdvisti valtiolle jadvad laajaa harkintavaltaa puuttua ja
tutkia viestintdd eikd ndin ollen tarjonnut suojakeinoja vallan vidrinkdytol-
td. Jasenvaltio puolestaan katsoi tiedustelutiedon ja muiden vastaavien tie-
tojen kiyton julkistamisen vaarantavan tiedustelutoimintaa tai synnyttavin
turvallisuusriskin, vaikka muiden valtioiden, kuten esimerkiksi Saksan,
kokemukset eivit puoltaneet téllaista viitettd. EIT katsoi, ettd lainmukai-
suusvaatimus ei tapauksessa tdyttynyt. Valtio voi paljastaa joitain yksityis-
kohtia tiedustelutoiminnasta ilman, ettd samalla vaarannetaan kansallista
turvallisuutta.”

Tapauksessa Weber ja Saravia v. Saksa kyse oli matkapuhelinliikenteen
laajamittaisesta strategisesta valvonnasta, josta oli sdddetty kansallisessa
laissa. Kyseisen lain mukaan matkapuhelinliikenteen strategista valvontaa
saatiin harjoittaa kansalliseen turvallisuuteen kohdistuvien uhkien, kuten
esimerkiksi Saksaan kohdistuvan sotilaallisen hyokkdyksen tai terroriteko-
jen, torjumiseksi. EIT katsoi, ettd Saksan lainsdiddédnto taytti EIS 8 (2) ar-
tiklan nojalla laille asetettavat laatu- ja ennustettavuusvaatimukset. Olen-
naista oli muun muassa se, ettd laki médritteli uhat, joiden torjumiseksi
valvontaa voitiin harjoittaa. Ennustettavuusvaatimuksen tidyttymisen kan-
nalta olennaista oli my®ds, ettd laki médritteli enimmaéisajat lupien voimas-

7> Klass ym. v. Saksa (1978) kohdat 55-56. Ks. mys Kennedy v. Yhdistynyt kuningaskun-
ta (2010) kohta 167.

6 Malone v. Yhdistynyt kuningaskunta (1984) kohta 67, Viljanen 2003 s. 186—187. Ks. lain
laatuun liittyen my6s esim. Del Rio Prada v. Espanja (2013).

7 Liberty ym. v. Yhdistynyt kuningaskunta (2008) ja Kennedy v. Yhdistynyt kuningaskun-
ta (2010).

78 Liberty ym. v. Yhdistynyt kuningaskunta (2008)
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saololle ja sisilsi sddnnokset niistd menettelyistid, joita oli noudatettava
tietojen tarkastamisessa ja hyodyntdmisessd.”

Lain laatuvaatimukset edellyttdvit EIT:n oikeuskiytinnon perusteella,
ettd laki on riittdvén tdsmaéllinen ja tarkka sekd sisdltad riittdavat suojakeinot
viranomaisten mielivaltaista toimintaa vastaan. Jos laki jéttdd viranomai-
sille harkintavaltaa, sen ala ja kédytto on méériteltiava riittdvin selkeésti ja
sen on oltava tehokkaan valvonnan alla. Laillisuusvaatimuksen merkitys
korostuu varsinkin silloin, kun oikeuksiin puututaan yksiloltd salassa.*
EIT on myds korostanut, ettd kansallisen turvallisuuden nimissid kiytettd-
vét viranomaisten salaiset tarkkailu- ja valvontavaltuudet saattavat muo-
dostaa vaaran demokraattiselle yhteiskunnalle.®

4.2 Vilttimittomyys demokraattisessa yhteiskunnassa

Vilttamittomyyden vaatimusta selvitettdessd EIT ottaa kantaa siihen,
ovatko hyviksyttiviin padmddriin, kuten kansalliseen turvallisuuteen, pe-
rustuvat rajoitukset vélttdmittomid demokraattisessa yhteiskunnassa. Vilt-
tamattomyyttd demokraattisessa yhteiskunnassa arvioidaankin usein yh-
dessd hyviksyttavin padmaiirin vaatimuksen kanssa. Valttimittomyysvaa-
timus rakentuu ndin ollen EIT:n tulkintakédytdnndsséd usein sen varaan, on-
ko rajoitus vilttiméton hyviksyttivin padmaiirin tavoittelun nikokulmas-
ta.® Rajoituksen vilttamittomyyden testissd voidaan katsoa olevan kolme
osaa. Rajoitukselle on ensinnikin oltava painava yhteiskunnallinen tarve
(pressing social need), toiseksi puuttumisen ja tavoiteltavan hyviksytyn
pddmaiirin tulee olla oikeassa suhteessa keskeniin (reasonable relation-
ship between the interference and pursued legitimate aim) ja kolmanneksi
puuttumiselle pitdd olla asiaankuuluvat ja riittivét perustelut.®

Yksi merkkipaalutapauksista, jossa EIT kéytti tatd kriteerid, on Klass
ym. v. Saksa.* Tapauksessa EIT korosti vaaraa, joka tiedusteluoperaatiois-
ta aiheutuu demokraattiselle yhteiskunnalle ja oikeusvaltiolle, mutta oli

" Weber ja Saravia v. Saksa (2006) kohdat 147152.

80 Ks. esim. Malone v. Yhdistynyt kuningaskunta (1984), Amann v. Sveitsi (2000), Te-
legraaf Media Nederland Landelijke Media B.V. ym. v. Alankomaat (2013) ja Rotaru v.
Romania (2000).

81 Ks. esim. Antunes Rocha v. Portugali (2005).

82 van Dijk — van Hoof 1998 s. 584.

8 Ks. yleisesti Viljanen 2003 ja esim. tapaukset Gillow v. Yhdistynyt kuningaskunta
(1987), Silver ym. v. yhdistynyt Kuningaskunta (1983), Handyside v. yhdistynyt kuningas-
kunta (1976).

8 Klass ym. v. Saksa (1978). Ks. tapaukseen liittyen myos timén artikkelin luku 4.1.
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tietyin edellytyksin valmis hyviksymiin ne kansallisen turvallisuuden ni-
missé yhteiskunnan itsepuolustukseksi yhd kehittyneempii teknisté tieté-
mystd hyodyntidvii terrorismia ja muuta rikollisuutta vastaan.® EIT totesi:
”Surveillance in the name of national security is only lawful as far as it is
necessary in a democratic society.” EIT on siis edellyttinyt, ettd tiedonhan-
kinnan tulee olla ehdottoman vilttdméatontd demokraattisen yhteiskunnan
suojaamiseksi. Salaiseen tiedonhankintaan pitid olla korkea kynnys. Li-
siksi saatavan elintirkeédn tiedon tulee olla ehdottoman vélttdmitontd ko.
operaation kannalta. Jéarjestelmien kidyton tulee olla erittdin perusteltua ja
ne pitidd rakentaa siten, ettd niitd kdytetddn sidstelidisti.

Mallit, joissa viranomaisille jitetdin liikaa harkintavaltaa, ovat EIT:n
mielestd aina alttiita vadrinkdytoksille eivitkd ole EIS:n vaatimusten mu-
kaisia.* EIT on pitinyt EIS 8 artiklan rajoittamisen vilttiméttomyyden
(samoin kuin lainmukaisuuden) kannalta ongelmallisena muun muassa
tiedusteluviranomaisille laissa sdddettyi rajoittamatonta toimivaltaa mii-
ritelld luottamuksellisiin viesteihin puuttumisen edellytykset. Tiedusteluun
liittyvissd tapauksissa EIT onkin poikkeuksellisesti tarkastellut erittele-
mittd sekd lainmukaisuutta ettd rajoituksen vilttiméattomyyttda. Tapaukses-
sa Roman Zakharov v. Vendja EIT katsoi ongelmalliseksi tiedusteluviran-
omaisille jddvin ldhes rajattoman vallan midritelld, missd tilanteissa ja
millaisten tapahtumien perusteella viesteihin voidaan puuttua. Tapaukses-
sa tiedusteluviranomaiset saivat melkein rajoituksetta miiritelld tapahtu-
mat ja toimenpiteet, jotka muodostavat uhan turvallisuudelle (oli kyse sit-
ten kansallisesta, sotilaallisesta, taloudellisesta tai ympaéristdturvallisuu-
desta) ja heilld oli my0s laaja harkintavalta sen miirittelemisessd, miten
vakava uhka oikeuttaa salaisten tiedonhankintakeinojen kiyttoon. Lainsdé-
dinto oli EIT:n mukaan liian avointa ja antoi mahdollisuudet vairinkdytok-
sille.¥

Puuttumisen vilttimattdomyyden arviointi niin yhteiskunnallisen tarpeen
pakottavuuden kuin suhteellisuudenkin nikokulmasta kuuluu ensisijaisesti
tai ainakin ensi vaiheessa kansalliselle lainséétéjélle ja kansallisille viran-
omaisille.® Tdtd arviointia suorittaessaan kansallisilla tahoilla on tietty
harkintamarginaali, jonka laajuutta méérittdd muun muassa se, mitd EIS:n
takaamaa oikeutta puuttuminen koskee, kuinka syvéllekdyvéstd puuttumi-
sesta on kyse ja mikd EIS artiklan sallima tavoite on puuttumisen oikeutta-

8 Klass ym. v. Saksa (1978) kohdat 46 ja 49.

8 Szabd ja Vissy v. Unkari (2016).

87 Roman Zakharov v. Vendjd (2015) kohta 248.

8 Silver ym. v. Yhdistynyt kuningaskunta (1983) ja Handyside v. Yhdistynyt kuningas-
kunta.
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misperusteena.® Jasenvaltioiden harkintamarginaali on tavanomaista vél-
jempi silloin, kun oikeuttamisperusteena on kansallinen turvallisuus.”
Kansallisen turvallisuuden kysymyksissi valtion laaja harkintavalta kos-
kee my®os niitd konkreettisia keinoja ja menetelmii, joiden avulla se suojaa
kyseistd etua. Tapauksessa Weber ja Saravia v. Saksa EIT katsoi, ettd jasen-
valtio sille kuuluvan harkintamarginaalin puitteissa oli voinut sditdd laaja-
mittaisesta viestintdyhteyksien valvonnasta suojatakseen kansallista tur-
vallisuuttaan. Kyse oli demokraattisessa yhteiskunnassa valttiméattomasta
puuttumisesta EIS 8 artiklan mukaisiin yksilon oikeuksiin.*!

5 EIS 15 ARTIKLAN JARJESTELMA

Perussiddnnos hététilan aikana sallittavista poikkeuksista on 15 artiklan 1
kappaleessa. Sen mukaan edellytyksend sopimusvelvoitteista poikkeami-
selle on ensinnikin, ettd kysymyksessi on sota tai muu kansakunnan el-
mid uhkaava hitétila. Toiseksi, mainitun sopimusméadrdyksen mukaisen-
kin hétdtilan aikana on mahdollista poiketa muiden artikloiden asettamista
velvoitteista vain siind laajuudessa kuin tilanne vilttaméttd vaatii. Kolman-
neksi, vilttaméttomiltikin ndyttavit rajoitukset ovat kiellettyjd, jos ne ovat
ristiriidassa valtion muiden kansainvilisen oikeuden mukaisten velvoitus-
ten kanssa.

Tietyt oikeudet ovat kuitenkin ehdottomia, eiki niistd ole hététilankaan
aikana oikeutta tehdd mink&énlaisia poikkeuksia. Niitd oikeuksia ovat 2
artiklan mukainen oikeus eldméén, paitsi milloin kysymyksessé on lailli-
sista sotatoimista johtuva kuolema, 3 artiklan mukainen kidutuksen ja
muun epdinhimillisen tai halventavan kohtelun kielto, 4(1) artiklan mukai-
nen orjuuden ja velkaorjuuden kielto ja 7 artiklan mukainen taannehtivan
rikoslainsdddidnnon kielto. Myos kuolemanrangaistuksen kielto lisdpoyta-
kirjojen nro 6 ja 13 nojalla sekd seitseminnen lisdpoytikirjan 4 artiklan
sisdltdmi ne bis in idem -sdédntd on lisétty ndiden ehdotonta suojaa nautti-
vien oikeuksien luetteloon. Liséksi 14 artiklan (ja kahdennentoista lisdpdy-
takirjan) sisdltamii syrjinnédnkieltoperiaatetta on kunnioitettava myos hé-
tatilapoikkeuksia sovellettaessa, vaikka (toisin kuin KP-sopimuksessa)

8 Ks. esimerkiksi Klass ym. v. Saksa (1978) kohta 50. Yleisesti myos esimerkiksi Pellon-
pad 2012 s. 306-311. Ks. harkintamarginaalista tarkemmin tdmin artikkelin luku 5.5.

% Ks. esimerkiksi Klass ym. v. Saksa (1978) kohta 49 ja Leander v. Ruotsi (1987) kohdat
59 ja 67.

%1 Weber ja Saravia v. Saksa (2006) kohdat 106 ja 137.
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asiasta ei ole sopimustekstissd nimenomaisesti mainittu.” Lisdksi 15(3)
artikla edellyttdd, ettd sdannoksen mukaisia poikkeuksia soveltaessaan so-
pimusvaltio pitdd Euroopan neuvoston péisihteerin tdysin informoituna
kysymyksessd olevista toimenpiteistd ja niiden syistd seki ilmoittaa hédnel-
le, milloin nédistd toimista on luovuttu ja sopimuksen kaikkia méérayksii
jélleen noudatetaan.

EIS 15 artiklan ja KP-sopimuksen 4 artiklan tekstit ovat samankaltaiset,
ja KP-sopimuksen 4 artiklan tulkintaperiaatteilla on olennainen merkitys
my0s EIS 15 artiklan tulkinnassa.” KP-sopimuksen 4 artikla poikkeaa EIS
15 artiklasta kuitenkin siten, ettd se sisdltdd laajemman luettelon oikeuksis-
ta, joista poikkeaminen edes hititilan aikana ei ole missdén tilanteissa
sallittua.” KP-sopimuksen 4 artiklan yksityiskohtaista tulkintaa méérittda
General Comment 29, joka selventdd sopimusvelvoitteista poikkeamisen
perusedellytyksié ja kriteerejd. Lahtokohta on, ettd toimenpiteiden tulee
olla luonteeltaan poikkeuksellisia ja viliaikaisia. Kansakunnan eldméé uh-
kaavan hététilan aikana on mahdollista poiketa muiden artikloiden asetta-
mista velvoitteista vain siind laajuudessa kuin tilanne vélttimétti vaatii.”

Kansainvilisilld soft law -asiakirjoilla voi myos olla merkitystd EIS 15
artiklan tulkinnassa. Siracusan periaatteet (Siracusa Principles)®* luotiin
madrittelemddn KP-sopimuksen mukaisten rajoituslausekkeiden ja sopi-
musvelvoitteista poikkeamisen periaatteita. Periaatteiden mukaan sopi-
musvelvoitteista voidaan poiketa ainoastaan poikkeuksellisessa, olemassa
olevassa tai uhkaavassa hititilanteessa, joka uhkaa kansakunnan eldmai.”
Periaatteissa myos tuodaan esille vilttamittomyysperiaate, jota tulee so-
veltaa objektiivisesti. Kaikkien toimenpiteiden tulee perustua tosiasialli-
seen, selkeddn, olemassa olevaan tai vilittomasti uhkaavaan vaaraan eikd
niitd tule kdyttdd perustuen pelkkéin epdilykseen potentiaalisesta uhasta.”
Periaatteiden mukaan kaikkiin toimenpiteisiin, jotka valtio hététilan aikana
toteuttaa rajoittaakseen tai lakkauttaakseen ihmisoikeuksia, tiaytyy olla pi-
tevit perusteet, vilttamiton julkinen tarve, oikeutettu tavoite ja niiden tulee

Ks. my6s tamén artikkelin luku 5.3.

% Ks. Forowicz 2010 s. 170-173.

Ks. tarkemmin tdmén artikkelin luku 5.4.

% General Comment No. 29 (2001).

% Siracusa Principles on the Limitation and Derogation of Provisions in the International
Covenant on Civil and Political Rights.

7 Siracusa Principles Luku II, kohta A 39.

% Siracusa Principles Luku II, kohta C 54. "The principle of strict necessity shall be ap-
plied in an objective manner. Each measure shall be directed to an actual, clear, present, or
imminent danger and may not be imposed merely because of an apprehension of potential
danger.”
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olla suhteellisuusperiaatteen mukaisia.” EIT on viitannut niin KP-sopi-
mukseen kuin Siracusan periaatteisiin oikeuskédytinndssddn.'® KP-sopi-
muksen rooli tulkintaa vaikuttavana tekijdné on ilmeinen; Siracusan peri-
aatteiden puolestaan voidaan katsoa tuovan tukea tulkintakannanotoille,
mutta niiden merkitysti ei ole EIT:n oikeuskédytinndssid korostettu.

Seuraavissa kappaleissa kisitellddn 15 artiklan soveltamisedellytyksia
erityisesti EIT:n oikeuskdytdnnon valossa linkittden niitd Euroopan nykyi-
seen turvallisuustilanteeseen ja siitd kumpuaviin haasteisiin.

5.1 Sota tai muu kansakunnan eliméé uhkaava hititila

Kansainvilisistd ja alueellisista ihmisoikeustuomioistuimista EIT on ollut
oikeuskaytinndssddn aktiivisin médrittelemdin hétitilasddnnosten tarkem-
paa siséltod.” EIS:n 15 artiklan mukaan sellaisen sodan tai muun yleisen
hiatitilan aikana, joka uhkaa kansakunnan eldméd, sopimuspuolet voivat
ryhtyd toimiin, jotka merkitsevit poikkeamista niiden EIS:n mukaisista
velvoitteista.

EIS:ssd ei ole mddritelmii termille “sota”. Myoskddn EIT:n ei ole tar-
vinnut méiritelld termid, silld toistaiseksi kukaan jasenvaltio ei ole tehnyt
15 artiklan mukaista ilmoitusta sopimusvelvoitteista poikkeamisesta so-
taan perustuen. ' Miti tulee sanan “sota” merkitykseen, 15 artiklan sédin-
nds on tiltd osin epdselvd. On kuitenkin arvioitu, ettd termi “kansakunnan
elamid uhkaava sota” tarkoittaa ainakin kansainvilisid konflikteja, kuten
maailmansotia tai kahden valtion vélisid sotia, samoin kuin valtion sisdisid
konflikteja.' Kansainvilisen oikeuden voidaan katsoa tuovan myds rajoi-
tuksia sodan ja hititilan soveltamiseen 15 artiklan puitteissa. Erityisesti
YK:n peruskirjan 51 artikla sallii vain puolustukselliset toimet. Jos valtio
ryhtyy aktiivisesti aggressiiviseen sotaan, se voitaisiin katsoa kansain-
vilisen oikeuden loukkaukseksi, jolloin se ei tdyttdisi EIS 15 artiklan kri-
teerejd.'™

% Siracusa Principles luku I, kohta A 10.

100 Ks. esim. A ym. v. Yhdistynyt kuningaskunta (2009) kohdat 109—-111.

01 Criddle — Fox-Decent, HRQ 2012 s. 48.

102 Myoskéidn Vendji ja Georgia eiviit tehneet ilmoitusta sopimusvelvoitteesta poikkeami-
sesta valtioiden vilisen aseellisen konfliktin aikana vuonna 2008.

13 0’Boyle 2016 s. 337.

194 Yhdistyneiden kansakuntien peruskirja, ks. myds Kypros v. Turkki (1976) -tapaus, joka
aiheutui vuonna 1974 Turkin armeijan vallattua Pohjois-Kyproksen. Kypros vetosi siihen,
ettd Turkki aloitti aggressiivisen sodan, joka oli YK:n peruskirjan ja timin vuoksi 15 artik-
lan vastainen. EIT ei kuitenkaan ottanut kantaa asiaan, koska 15 artiklan edellytykset eivit
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Vuonna 1961 EIT médritteli tapauksessa Lawless v. Irlanti'™ “muun
kansakunnan eldméid uhkaavan hititilan” seuraavasti:

In the general context of Article 15 of the Convention, the natural and
customary meaning of the words “other public emergency threatening
the life of the nation” is sufficiently clear: ”an exceptional situation of
crisis or emergency which affects the whole population and constitutes
a threat to the organised life of the community of which the State is
composed.”1

EIT:n mukaan yleiselld hatdtilalla tarkoitetaan vaara- tai kriisitilannetta,
joka on 1) olemassa oleva tai uhkaava, 2) koskettaa koko kansakuntaa, 3)
muodostaa uhan valtion organisoitua elamié kohtaan ja 4) on poikkeuksel-
linen.'” Tdmé luonnehdinta ja sopimusmédrdyksen sanamuoto osoittavat,
ettd 15 artikla on tarkoitettu sovellettavaksi vain hyvin poikkeuksellisesti.
Toistaiseksi EIT on kuitenkin katsonut vain yhdessi tapauksessa, etté julis-
tettu hititila ei tdyttidnyt 15 artiklan mukaisia vaatimuksia.'*

Hatétila voi aiheutua hyvin erityyppisisté syistd. Tapauksissa Lawless v.
Irlanti'®, Brannigan ja McBride v. Yhdistynyt kuningaskunta' ja A. ym. v.
Yhdistynyt kuningaskunta'' oli kyse terrorismiuhan aiheuttamasta hatéti-
lasta. Hététilan voidaan kuitenkin katsoa syntyvin myos sodasta, luonnon-
katastrofista tai esimerkiksi taloudellisesta lamasta. Mutta kuinka suuri
uhan pitdd olla, jotta sen voidaan katsoa ylittdvdan 15 artiklan mukaisen
hatitilan kriteerit? Lawless-tapauksessa EIT arvioi Irlannin kohtuudella
(reasonably”) olevan aidossa hititilassa, koska valtiossa toimi vikivaltai-
nen salainen armeija ja se operoi ulkopoliittisesti vaarallisesti maan rajojen

olleet tdyttyneet hititilan julistuksen puuttuessa. Kypros v. Turkki (1976) kohdat 510-512.
Ks. myos tihén tulkintaan liittyvistd vasta-argumenteista Milanovic 2014 s. 34-35.

105 Lawless v. Irlanti (no 3) (1961).

106 Lawless v. Irlanti (no 3) (1961) kohta 28.

17 Lawless v. Irlanti (no 3) (1961) ja Greek Case (1969). Greek Case -tapauksessa EIT
tasmensi edellytyksid siten, ettd kansallinen kriisi olisi oltava riittdvidn poikkeuksellinen
Lawless-testin médrittelemén mukaan, mikéli normaalit EIS:n mukaiset toimenpiteet tai ra-
joitukset yleisen turvallisuuden, terveyden tai jdrjestyksen ylldpitdmiseksi ovat ilmiselvisti
riittdméttomié: “’If the normal measures or restrictions, permitted by the Convention for the
maintenance of public safety, health and order, are plainly inadequate.”

108 Greek case (1969). Tapaus koski Kreikan sotilasjuntan 1960-luvulla julistamaa hitd-
tilaa.

109 Lawless v. Irlanti (no. 3) (1961).

10" Brannigan ja McBride v. Yhdistynyt kuningaskunta (1993).

AL ym. v. Yhdistynyt kuningaskunta (2009).
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ulkopuolella. Lisiksi terroritoiminta lisdéntyi jatkuvasti ja hilyttivasti ky-
symyksessi olleen jakson aikana.!?

Tapauksessa Brogan ym. v. Yhdistynyt kuningaskunta kysymys oli Poh-
jois-Irlantiin liittyvéin terrorismilainsdddiantoon perustuvista, sopimuksen
5(3) artiklaan nihden liian pitkistd pidétysajoista. Yhdistynyt kuningas-
kunta ei kuitenkaan tuolloin ollut julistanut 15 artiklan mukaista hititilaa.
Yhdistyneen kuningaskunnan perustelujen mukaan ainoa keino toimia
EIS:n mukaisesti olisi ollut julistaa 15 artiklaan perustuen hitétila, joka
olisi oikeuttanut poikkeamaan 5 artiklan asettamista vaatimuksista. Lihes
identtisessd tapauksessa Brannigan ja McBride Yhdistynyt kuningaskunta
julistikin hététilan, ja EIT katsoi julistuksen olleen sopimuksen 15 artiklan
mukainen.'” Tapauksessa A. ym. v. Yhdistynyt kuningaskunta EIT hyvik-
syi Al-Qaidan muodostaman terrorismiuhan 15 artiklan mukaiseksi hététi-
laksi siitd huolimatta, ettd mikddn muu jasenvaltio ei ollut katsonut valtté-
mittoméiksi reagoida uhkaan vastaavalla tavalla."* Tapauksessa EIT totesi:
”The requirement of imminence cannot be interpreted so narrowly as to
require a State to wait for disaster to strike before taking measures to deal
with it.”1's

EIT hyviksyi tuolloin ldhtokohdan, ettd sopimusvelvoitteista poikkea-
minen oli hyviksyttdvdad myos silloin, kun terroriteon uhka oli olemassa,
vaikka sitd ei ollut vield tapahtunut. Aiemmat EIT:n ratkaisemat 15 artiklaa
késittelevit tapaukset olivat perustuneet jo tapahtuneisiin terroritekoihin
liittyvddn uhkaan. EIT:n mukaan 15 artiklan tarkoitus on sallia jasenval-
tioille mahdollisuus poiketa EIS:n sopimusvelvoitteista suojellakseen kan-
sakuntaansa mahdollisilta riskeiltd tulevaisuudessa. EIT:n mukaan oli li-
siksi huomioitava, ettd asia oli késitelty ja hyviksytty aiemmin jo kansal-
lisessa tuomioistuimessa.'* EIT myos lisési, ettd kansakunnan olemassa-
oloa uhkaavaa hititilaa tulee arvioida ensisijaisesti niiden tosiasioiden
perusteella, jotka ovat tiedossa sopimusvelvoitteista poikkeamisen hetkel-

112 Lawless v. Irlanti (no. 3) (1961) kohta 28.

3 Brogan ym. v. Yhdistynyt kuningaskunta (1993) ja Brannigan ja McBride v. Yhdistynyt
kuningaskunta (1993).

14 A, ym. v. Yhdistynyt kuningaskunta 2009 kohta 180.

!5 Tbid kohta 177.

116 T#ltd osin on myds huomioitavaa, ettd Yhdistyneiden kuningaskuntien kansallisessa
kisittelyssd mielipiteet jakautuivat. Lord Hoffman katsoi eridvissd mielipiteessdin, ettd
vaikka kyseessi oli todettu vakava terroristihyokkidyksen uhka, se ei uhannut kansakunnan
elamaii, koska se ei ollut niin perustavanlaatuinen uhatakseen valtiovaltaa tai yhteiskunnan
olemassaoloa. Hin totesi: “’the real threat to the life of the nation ... comes not from ter-
rorism but from laws such as these”. Ks. A v. Secretary of State for the Home Department
2004 UKHL 56, kohta 97.
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1d."” Niin timén kuin aiempien tapausten voidaan katsoa osoittavan, etté
EIT tulkitsee 15 artiklan sddnnoksid varsin 10ysésti. Kynnys 15 artiklan
soveltamiseen on asetettu huomattavasti alhaisemmalle tasolle kuin mitd
sopimustekstin sananmukainen ja tiukka tulkinta saattaisi vaatia.'®

Euroopan turvallisuusympiristé on muuttunut huomattavasti Lawless-
tapauksen jidlkeen. Kuten todettu, jo tuolloin EIT asetti 15 (1) artiklan so-
veltamiskynnyksen hyvin alas. EIT:n ndkemys perustui ennemminkin ter-
roristijirjeston olemassaoloon ja siihen, ettd se voisi vaarantaa Irlannin ja
Yhdistyneen kuningaskunnan viliset suhteet, kuin todella tapahtuneeseen
vikivallan tasoon tai sithen varautumiseen.'® Lawless-tapaus puolestaan
vaikutti olennaisesti esimerkiksi A ym. v. Yhdistynyt kuningaskunta
-tapauksen tulkintaan kansallisessa tuomioistuimessa. Kansallisen tuomio-
istuimen péétos asiassa vaikutti merkittdvisti EIT:n paidtokseen todeta hé-
tatilan olemassaolo 15 artiklan mukaiseksi.'” Ottaen huomioon viime vuo-
sina kasvaneen terroriuhan Euroopassa EIT:n oikeuskdytinnén mukainen
tulkinta 15 (1) artiklan mukaisesta kansakunnan elamé#i uhkaavasta hiti-
tilasta on niin 16yhi, ettd sen voidaan katsoa ennemminkin olevan pelkka
prosessuaalinen muodollisuus. Edelld mainitut Brogan ja Brannigan ja
McBride -tapaukset'? myds osoittivat, ettd jasenvaltio on voinut kdyttda
sdadnnostd hyviksi haluamiensa tarkoitusperien saavuttamiseksi. Voidaan
viittidd, ettd mikd tahansa jidsenvaltio voisi halutessaan julistaa hititilan
pelkdstidn nyky-Euroopan turvallisuustilanteen perusteella.

EIT on tulkinnut 15 artiklan mukaisia sddnnoksid varsin 16yhédsti myos
hititilan alueellisen ulottuvuuden ja keston osalta. Kuten on aiemmin to-
dettu, Lawless-tapauksessa EIT maidritteli, ettd hititilalla tarkoitettiin krii-
sitilannetta, joka uhkaa koko kansakuntaa. Tapauksessa Irlanti v. Yhdisty-
nyt kuningaskunta EIT kuitenkin vahvisti, ettd myos alueellisesti (ko. ta-
pauksessa Pohjois-Irlantiin) rajoittunut hététila voi “uhata kansakunnan
elamdd”.” EIT myos hyviksyi, ettd Kaakkois-Turkissa vallitsi 15 artiklan
tarkoittama hititila tapauksessa Aksoy v. Turkki.”? EIT on edelld mainitus-
ta 16yhésté linjasta poiketen kuitenkin tulkinnut alueellisia ulottuvuuksia

"7 A. ym. v. Yhdistynyt kuningaskunta 2009 kohta 177: existence of threat to the life of
the nation ” must be assessed primarily with reference to those facts which were known at
the time of derogation”

"8 Harris — O’Boyle — Warbrick 2014 s. 832.

19 Tbid.

120 Ks. my6s tdméin artikkelin luku 5.5.

12l Brogan ym. v. Yhdistynyt kuningaskunta (1993) ja Brannigan ja McBride v. Yhdistynyt
kuningaskunta (1993).

122 Trlanti v. Yhdistynyt kuningaskunta (1978) kohta 205.

123 Aksoy v. Turkki (1996).
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koskevia rajoituksia esimerkiksi Turkin tapauksessa varsin tiukasti. Tapa-
uksessa Sakik ym. v. Turkki alueellisesti rajattuun hétdtilaan ei voitu vedo-
ta alueen ulkopuolella tapahtuneiden viitettyjen ihmisoikeusloukkausten
osalta, vaikka ndilld olisikin ollut yhteys hititila-alueen tapahtumiin.'*
Hatidtilasddnnosten soveltamisen on katsottu monien asiantuntijoiden
nidkemysten mukaan olevan luonteeltaan viliaikaista.” EIT:n nikemyksen
15 artiklan mukaisten hitétilasddnnosten viliaikaisuudesta on katsottu ole-
van epamaddrdinen. EIT ei ole toistaiseksi sisdllyttdnyt yhteenkdin tapauk-
seen vaatimusta hététilasdéntelyn véliaikaisuudesta.” Pdinvastoin tapauk-
sessa A ym. v. Yhdistynyt kuningaskunta EIT ikd4n kuin hylkési Thmisoi-
keuskomitean ndkemyksen siiti, ettd toimenpiteiden tulee olla luonteeltaan
poikkeuksellisia ja viliaikaisia. EIT totesi seuraavaa: it has never, to date,
explicitly incorporated the requirement that the emergency be temporary,
although the questions of proportionality of the response may be linked to
the duration of the emergency”.'”” My0s tapaukset osoittavat, ettd 15 artik-
lan mukainen hititila voi jatkua useita vuosia.”® EIT katsoi, ettei se pidd
hititilan kestoa tekijidnd, joka automaattisesti poistaisi sdannoksen validi-
teetin, mutta se on kuitenkin korostanut tilanteen sddnnollisen arvioinnin
merkitystd.' EIT on my0s korostanut, ettd valtion edellytetdin jatkuvasti
harkitsevan, onko hétitilapoikkeusten ylldpitiminen tarpeen.'®
Todettakoon, etti Amerikan ihmisoikeustuomioistuimen oikeuskédytin-
ndssd hititilasddnnosten véliaikaisuutta ja poikkeuksellisuutta on erityi-
sesti korostettu. Esimerkiksi tapauksessa Lindo and others v. Peru Ameri-
kan ihmisoikeustuomioistuin totesi, ettd hatitilasaannosten soveltamiseksi
valtion tdytyy kohdata ddrimméisen vakava tilanne (extreme gravity), jon-
ka tdytyy uhata valtion yleist4 jarjestystd ja turvallisuutta. Lisdksi hatdtilan
tulee kestdd vain sen ajan, kun tilanne valttimétti vaatii. Hitétilan pitkitta-

124 Sakik ym. v. Turkki (1997). Turkki ei voinut vedota Kaakkois-Turkkiin rajattuun hité-
tilajulistukseen. Ks. kohdat 36-39.

125 Ks. esim. Coe Terrorism Guidelines XV (1) ja (3) kohdat, Human Rights Committee
General Comment No 29 kohdat 1 ja 2. Ks. myds timén artikkelin luku 3.

126 Vrt. kuitenkin tapaus De Becker v. Belgia (1962).

127° A ym. v. Yhdistynyt kuningaskunta 2009 kohta 178. Thmisoikeuskomitea on puolestaan
todennut: "Measures derogating from the provisions of the Covenant must be exceptional
and temporary in nature.” Ks. General Comment No. 29 2001.

128 Pohjois-Irlannin turvallisuustilanteeseen liittyvit tapaukset: Irlanti v Yhdistynyt kunin-
gaskunta, Brannigan ja McBride v. Yhdistynyt kuningaskunta (1993), Marshall v. Yhdis-
tynyt kuningaskunta (2001) ja syyskuun 11. pdivin jélkeiset tapahtumat: A v. Yhdistynyt
kuningaskunta (2001) kohta 178.

12" A ym. v. Yhdistynyt kuningaskunta (2009) kohta 178. Harris — O’Boyle — Warbrick
2014 s. 833. Ks. my6s Doswald-Beck 2011 s. 87.

130 Brannigan ja McBride v. Yhdistynyt kuningaskunta (1993) kohta 54.
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minen madritteleméattomaiksi ajaksi on katsottu olevan ddrimmdiisen vakava
kysymys."

Laajan harkintamarginaalin 15 artiklan mukaisissa kysymyksissd on
katsottu osoittavan, ettd EIT katsoo hititilan olemassaolon edellytykset
hyvin politisoituneeksi kysymykseksi. Vaikka hétitilan olemassaolo on
juridinen kysymys, kidytdnnossd tulkintakdytidntd on johtanut siihen, ettd
valtio voi tehdd paitoksid poliittisin perustein. Kun analysoidaan EIS 15(1)
artiklan kansakunnan eliméi uhkaavan hétitilan olemassaolon edellytys-
ten tulkintakdytdntod, voidaan todeta, ettd EIT asetti Lawless- tapauksessa
15(1) artiklan soveltamiskynnyksen hyvin alas. Tdmi on heijastunut sit-
temmin vahvasti nykyiseen oikeuskiytdntoon. EIT:n oikeuskdytdnnossa
tulkinta siitd, onko kyseessd 15(1) artiklan mukainen kansakunnan elamii
uhkaava hitétila vai ei, on niin 16yhi, ettd sen voidaan katsoa enemminkin
olevan pelkkd prosessuaalinen muodollisuus. Jdsenvaltiot voivat my0s
kayttidd sddannostd hyviksi haluamiensa poliittisten tarkoitusperien saavut-
tamiseksi.

Hitétilan véliaikaisuus muodostaa yhden olennaisen oikeuksien suoja-
kilven, jota tulisi Amerikan ihmisoikeustuomioistuimen tulkintakdytinnon
suuntaisesti tulkita tiukasti vilttimittomyysvaatimuksen ldhtokohdista.
EIT hyviksyi A ym. v. Yhdistynyt kuningaskunta -tapauksessa ldhtokoh-
dan, jonka mukaan sopimusvelvoitteista poikkeaminen oli hyviksyttivii
my0s silloin, kun terroriteon uhka oli olemassa, vaikka sitd ei ollut vield
tapahtunut. Tidméi heikentda 15(1) artiklan sddnnosti entisestdén.

Jos EIT jatkossakin sallii sen, ettd timén kaltaiset pysyvit hitétilat voi-
daan katsoa 15 artiklan mukaisiksi, se nidhdédkseni kumoaa perimmaéisen
ajatuksen hititilojen oikeuttamisesta:'*> Hétitilan tulee muotoutua véliai-
kaisuuden ja poikkeuksellisuuden kautta. Pysyvien hititilojen salliminen
EIS 15 artiklan puitteissa mahdollistaa sddnnoksen kédyttamisen tydkaluna
oikeusvaltioperiaatteen kyseenalaistamiseen. Tétd kehitystd on jo nyt nih-
tavissd useissa Euroopan valtioissa.

131 Amerikan ihmisoikeustuomioistuin, Odolfo Gerbert Lindo, Marco Antonio Ambrosio
Concha and Carlos Florentino Molero Coca v. Peru Tapaus 11.182, Report 49/00 13 April
2000 kohta 67: ”...the duration of the suspension, which, as stipulated by Article 27(1) of
the Convention, must last only for the period of time strictly required by the exigencies of
the situation...it is a matter of great gravity to declare states of emergency for length of in-
definite periods of time, particularly when they grant heads of state broad powers, including
submission of the judiciary to measures decreed by the executive, which in certain cases can
lead to suspension of the rule of law itself”.

132 Ks. tdmin artikkelin luku 3 ja alaviite 49.
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5.2 Vilttimitta vaatii (strictly required) -edellytys

EIS 15 artiklan mukaisen hitétilan aikana on mahdollista poiketa muiden
artikloiden asettamista velvoitteista vain ’siind laajuudessa kuin tilanne
vélttimatti vaatii”. Toisin sanoen sopimusvelvoitteista poikkeamiseen liit-
tyvissd toimissa on noudatettava suhteellisuusperiaatteen vaatimuksia. EIT
on todennut, ettd suhteellisuusperiaate on olennainen osa koko EIS:n jir-
jestelmiid.”* EIS:n jdrjestelmisséd suhteellisuusperiaate on yleisesti ottaen
erityisen keskeisessd asemassa maddritettdessd oikeuksien hyviksyttdvia
rajoitus- tai poikkeamisperusteita.’** EIT:n oikeuskidytdnnon mukaan suh-
teellisuusperiaate edellyttdd, ettd ihmisoikeussddnnoksen rajoittamisen
syyt on suhteutettava rajoitukseen liittyviin tavoitteisiin.”*> Hététilatoimia
arvioitaessa kulloinkin sovellettavien toimenpiteiden hyviksyttivyys on
suhteutettava vallitsevan hétitilan asteeseen: mité perustavanlaatuisemman
oikeuden rajoituksesta on kysymys, sitd perusteellisempaa ja tiukempaa
edellytysten ja valvonnan tulee olla."” Rajoitukset on pyrittivd minimoi-
maan niin ajallisesti kuin sisillollisestikin, joskin valtiolla on néiltdkin
osin tietty harkintamarginaali.>

Tapauksessa Handyside v. Yhdistynyt kuningaskunta EIT teki nimen-
omaisen eron 15 artiklan mukaisen vélttimédttomyyden kriteeriston
(strictly required”) ja EIS:n yleisen vilttiméattomyys- tai suhteellisuuskri-
teeriston vililld. EIT médritteli kolme eri tasoista EIS:n mukaista standar-
dia: kohtuullisuus (“reasonableness”, ks. esim. 5(3) artikla tai 6(1) artikla),
vilttimattomyys (“necessity” ks. esim. 10(2) artikla) ja ehdottomuus (in-
dispensability”). EIT liitti ehdottomuuden kriteerin 15 artiklan mukaiseen
“valttamaittd vaatii” ja 2(2) artiklan mukaiseen “ehdottoman vilttiméaton”
-edellytyksiin.”* EIT on my0s todennut tapauksessa McCann v. Yhdistynyt
kuningaskunta, ettd 2(2) artiklan mukainen “ehdottoman vélttiméton” (ab-
solutely necessary”) -termi edellyttdd tiukempaa ja ehdottomampaa valtti-
mittdmyys- tai suhteellisuusarviointia kuin 8—11 artiklojen 2 kohdan rajoi-
tuslausekkeiden “vilttimatontd demokraattisessa yhteiskunnassa” -vaati-
muksen tulkinnassa.'” Poiketen 2 artiklan tulkinnasta tiukempi vilttamét-

133 Ks. Soering v. Yhdistynyt kuningaskunta (1989) kohta 89 ja Sporrong ja Lonnroth v.
Ruotsi (1982) kohta 69.

13 Ks. esim. O’Boyle 2016 s. 339-340; Roy Chowdhury 1989 s. 101-119; Oraa 1992 s.
140-170.

135 Ks. tarkemmin esimerkiksi Eissen 1993 s.125-137.

136 Ks. esim. Michaelsen 2005 s. 140 ja Pellonpdiii 2012 s. 843.

137 Ks. tdmén artikkelin luku 5.5.

138 Handyside v. Yhdistynyt kuningaskunta (1976), kohta 48.

13 McCann ym. v. Yhdistynyt kuningaskunta (1995) kohta 149: ”The use of the term ‘ab-

38



KANSALLINEN TURVALLISUUS, IHMISOIKEUSVELVOITTEISTA POIKKEAMINEN SEKA...

tomyyden kriteeri 15 artiklan yhteydessd on perusteltua, ei niinkiin itse
kyseessd olevien oikeuksien tdrkeyden vuoksi, vaan koska 15 artiklan
luonne mahdollistaa toimet, jolla valtio voi poiketa sopimusvelvoitteista ja
toimia tietyiltd osin ikddn kuin jéarjestelmén ulkopuolella.

EIT on oikeuskdytdnndssdidn arvioinut useissa tapauksissa valtion toi-
menpiteitd ja EIS:n 15 artiklan mukaista vilttaméttomyyden vaatimusta ja
maddritellyt valtion toimenpiteiden hyvéksyttivid edellytyksid.'* Tapauk-
sessa Brannigan ja McBride v. Yhdistynyt kuningaskunta EIT tdsmensi
vilttimittomyyden vaatimuksen kriteeristod (derogation test) antaen pai-
noarvoa seuraaville tekijoille:

1) poikkeuksen kohteena olevien sopimusvelvoitteiden luonne
2) hitétilaan johtaneet olosuhteet ja
3) hitétilan kesto.'*!

EIT:n oikeuskidytdnnostd voidaan 16ytdd lisdksi seuraavia tekijoitd, joilla
on painoarvoa EIT:n tulkitessa sopimusvelvoitteesta poikkeamiseen liitty-
vien toimien 15 artiklan mukaisuutta:

1) Voidaanko hitétilan aiheuttamaa uhkaa torjua normaalien kansallis-
ten lakien ja kansainvilisten ihmisoikeusvelvoitteiden sallimissa rajois-
sa.' 2) Liittyvitko toimenpiteet aidosti hitdtilaan, eli toimivatko ne ensisi-

solutely necessary’ in Article 2(2) indicates that a stricter and more compelling test of ne-
cessity must be employed from that normally applicable when determining whether state
action is ‘necessary in a democratic society’ under paragraph 2 of Articles 8 to 11 of the
Convention.”

140 Vrt. kriteeristod Michaelsenin médrittelemiin kriteereihin: Michaelsen on méiritellyt
viisi perusvaatimusta, joiden tdytyy toteutua, jotta toimenpide sopimusvelvoitteista poik-
keamiseksi voi olla oikeutettua: 1) Toimien tdytyy olla ehdottoman vilttaméttomii (strictly
required), eli uhkaa ei voida torjua normaalien kansallisten lakien ja kansainvilisten ihmis-
oikeusvelvoitteiden sallimissa rajoissa, 2) Toimenpiteiden tdytyy liittyd hétitilaan, eli nii-
den tulee toimia ensisijaisesti hitétilaa tai uhkaa pienentidvind tekijénid, 3) Toimia voidaan
kdyttdd vain niin kauan kuin on vilttdmétontd, eli niilld tdytyy olla ajallinen rajoitus, 4)
Tehokkaiden oikeussuojakeinojen tulee olla kiytettivissd poikkeustilatoimien vadrinkdyton
estamiseksi. Mikéli toimet sisdltévit oikeuden vangitsemiseen ilman oikeudenkéyntid, on
tilannetta arvioitava sddnnollisesti riippumattoman kansallisen tahon, erityisesti oikeuslai-
toksen puolesta ja 5) Kulloinkin sovellettavien rajoitusten hyviksyttdvyys on suhteutettava
vallitsevan hititilan asteeseen (mitéd perustavanlaatuisemman oikeuden rajoituksesta on ky-
symys, sitd perusteellisempaa ja tiukempaa valvonnan tulee olla). Huomioitavaa on, ettd
Michaelsen arvioi sekd KP-sopimuksen ettd EIS:n mukaisia kriteerejé, todeten kuitenkin
sopimusvelvoitteista poikkeamisen sdédnnosten samoin kuin EIT:n ja Ihmisoikeusneuvoston
tulkintakédytinnon tédltd osin olevan jokseenkin yhteneviiset. Michaelsen 2005 s. 141.

141" Brannigan ja McBride v. Yhdistynyt kuningaskunta (1993) kohta 43. Ks. myos A. ym.
v. Yhdistynyt kuningaskunta (2009) kohta 173.

142 Lawless v. Irlanti (no. 3) (1961) kohta 36 ja Irlanti v. Yhdistynyt kuningaskunta (1978)
kohta 212.
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jaisesti hététilaa tai uhkaa pienentidvind tekijdna.'* 3) Onko toimenpiteité
kaytetty siithen tarkoitukseen, mihin ne on tarkoitettu.'* 4) Onko toimenpi-
teiden soveltamisalaa rajoitettu, ja mitd syitd on esitetty toimenpiteiden
toteuttamisen puolesta.'s 5) Onko tehokkaita ja toteuttamiskelpoisia oi-
keussuojakeinoja sekd menettelyllisid takeita olemassa hititilatoimien
vaarinkdyton estdmiseksi. Jos toimet sisdltdvit oikeuden vangitsemiseen
ilman oikeudenkéyntid, onko tilannetta arvioitu sddnndllisesti riippumatto-
man kansallisen tahon, erityisesti oikeuslaitoksen puolesta.' 6) Poikkeuk-
sen kohteena olevien sopimusvelvoitteiden tirkeys ja oikeudellisen kont-
rollin laajempi merkitys ko. oikeuteen puututtaessa.'’ 7) Ovatko toimenpi-
teet suhteellisuusperiaatteen mukaisia ja sisiltidvitko ne perusteetonta syr-
jintdd."s 8) Onko toimenpiteitd lievennetty.” 9) Mikd on kansallisen tuo-
mioistuimen ndkemys asiassa. Jos kansallinen korkein oikeusaste toteaa,
ettd toimia ei voida pitdd tilanteen vilttaméttd vaativina, on EIT oikeutettu
vastakkaiseen nikemykseen vain silloin, kun voidaan todeta, ettd kansalli-
nen tuomioistuin on tulkinnut 15 artiklaa tai EIT:n oikeuskiytdntdd védrin
tai padtynyt ratkaisuun, joka on ilmeisen kohtuuton.'®

Tapauksessa Brannigan ja McBride v. Yhdistynyt kuningaskunta valitta-
jat oli piditetty terrorismiepdilyihin perustuen. Toinen valittajista oli yli
neljd ja toinen yli kuusi ja puoli vuorokautta ilman mahdollisuutta tuo-
mioistuinkontrolliin. Yhdistynyt kuningaskunta oli tuomittu hieman aikai-
semmin saman artiklan loukkauksesta tapauksessa Brogan ym. v. Yhdisty-
nyt kuningaskunta. ' Aiemman Brogan-tapauksen valossa pidétykset olisi-
vat olleet 5(3) artiklan vastaisia, mutta Yhdistynyt kuningaskunta oli tehnyt
ennen pidityksid EIS 15 artiklan mukaisen ilmoituksen hététilasta, jonka
mukaan se tulisi pysyttdmiin Brogan-tapauksessa 5(3) artiklan vastaiseksi
katsotun mahdollisuuden seitsemin pdivdn mittaiseen piddtykseen ilman
EIS:n mukaista pikaista tuomioistuinkontrollia.

143 Brannigan ja McBride v. Yhdistynyt kuningaskunta (1993) kohta 51.

144 Lawless v. Irlanti (no. 3) (1961) kohta 38.

145 Brannigan ja McBride v. Yhdistynyt kuningaskunta (1993) kohta 66.

4 TIrlanti v. Yhdistynyt kuningaskunta (1978) kohdat 216-219, Lawless v. Irlanti (no. 3)
kohta 37, Brannigan ja McBride v. Yhdistynyt kuningaskunta (1993) kohdat 54, 59 ja 61—
65, Aksoy v. Turkki (1996) kohdat 78—-84, Demir ym. v. Turkki kohdat 49-58, Nuray Sen v.
Turkki (2003) kohdat 25-29, El¢i ym. v. Turkki (2004) kohta 684 ja Bilen v. Turkki (2006)
kohdat 44-50.

47 Aksoy v. Turkki (1996) kohta 76.

148 A ym. v. Yhdistynyt kuningaskunta (2009) kohta 190.

149 Trlanti v. Yhdistynyt kuningaskunta (1978) kohta 220.

150° A ym. v. Yhdistynyt kuningaskunta (2009) kohta 174.

151 Brogan ym. v. Yhdistynyt kuningaskunta (1993).

=
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EIT katsoi Yhdistyneen kuningaskunnan rajoituksen perusteluiksi esit-
tamat syyt hyviksyttiviksi. Se totesi, ettd erityisesti habeas corpus -mah-
dollisuus ja piditetyn oikeus olla yhteydessd lakimieheen 48 tunnin sisalla
pidityksen alkamisesta mahdollisti tirkedn suojan potentiaalisia viirin-
kiytoksid vastaan. EIT otti huomioon Pohjois-Irlannissa vallinneen terro-
riuhkan laadun, hititilatoimien rajoitetun luonteen ja sen puolesta esitetyt
perustelut sekd vidrinkédytoksid ehkéisevit oikeussuojakeinot. Yhdistynyt
kuningaskunta ei ollut EIT:n mukaan ylittdnyt tapauksessa harkintamargi-
naaliaan, kun se katsoi EIS 5(3) artiklan vaatimuksista tehdyn 15 artiklan
mukaisen poikkeuksen tilanteen vélttimittd vaatimaksi”.'® Tapauksessa
habeas corpus -menettelyn ei selvistikédédn olisi katsottu tiyttdvin EIS 5(3)
artiklan asettamia vaatimuksia, mutta oikeussuojakeinon olemassaolo vai-
kutti merkittdvilld tavalla siihen, ettd artiklasta tehtyjen poikkeusten kat-
sottiin olevan 15 artiklan kanssa sopusoinnussa.

Useissa tapauksissa EIT on myds todennut, ettd vaikka valtiolla on ollut
EIS:n mukaiset edellytykset sopimusvelvoitteista poikkeamiseen, toimet
ovat kuitenkin olleet liian vakavia eivitki ole tdyttineet vilttimattomyy-
den kriteerejd. Esimerkiksi tapauksessa Aksoy v. Turkki EIT katsoi valtion
ylittineen harkintamarginaalinsa EIS 5(3) artiklan osalta. Turkin mukaan
vapaudenriisto ilman tuomioistuinkontrollia oli tapauksen olosuhteissa
mahdollista aina 30 pdivdan asti.'® EIT katsoi, ettd Kaakkois-Turkissa val-
litsi 15 artiklan tarkoittama hététila, mutta 14 pidivin vapaudenriistoa ei
voitu 15 artiklan mukaan pitdi tapauksessa “tilanteen vilttamittd vaatima-
na”. EIT perusteli ndkemystidin pidityksen poikkeuksellisen pitkalld kes-
tolla ja riittdvien oikeussuojakeinojen puuttumisella. Jdsenvaltio oli jétté-
nyt valittajan alttiiksi mielivaltaiselle vapaudenriistolle seké kidutukselle.
Lisiksi Turkki ei esittdnyt EIT:lle yksityiskohtaisia perusteluja, miksi ter-
rorisminvastainen taistelu Kaakkois-Turkissa tekisi tuomioistuinkontrollin
toteuttamisen mahdottomaksi.’* EIT on soveltanut samoja perusteita myos
useissa muissa Turkkia koskevissa tapauksissa.'s

Tapaus A ym. v. Yhdistynyt kuningaskunta toi esille hititilojen luonnet-
ta koskevan muutostilan. EIT tarkasteli, olivatko silloiset terrorisminvas-
taisen toimet (Terrorism Act 2000) EIS:n mukaisia. EIT katsoi, ettd Al-
Qaida-jdrjeston muodostama uhka ei oikeuttanut 5 artiklan sdinnoksesté
poikkeamista tavalla, joka syrji ulkomaalaisia maan kansalaisiin verrattu-

152 Brannigan ja McBride v. Yhdistynyt kuningaskunta (1993) kohdat 55-66.

153 Vrt. Turkin tilanne tilld hetkelld. Ks. esim. Human Rights Watch: A Blank Check. Tur-
key’s Post-Coup Suspension of Safeguards Against Torture 2016.

154 Aksoy v. Turkki (1996) kohdat 78-84.

155 Esimerkiksi Demir ym. v. Turkki (2005) ja Bilen v. Turkki (2006).
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na. Tapauksen ratkaisuun vaikutti kuitenkin olennaisesti se, ettd myos Yh-
distyneen kuningaskunnan parlamentin yldhuone oli pédtynyt aiemmin
samaan ratkaisuun.'® EIT totesi tapauksessa, ettd jos kansallinen korkein
oikeusaste toteaa, ettei toimia voida pitdi tilanteen vélttiméttd vaativina,
EIT on oikeutettu vastakkaiseen nikemykseen vain, jos voidaan todeta,
ettd kansallinen tuomioistuin on tulkinnut 15 artiklaa tai EIT:n oikeuskiy-
tantdd vidrin tai pddtynyt ratkaisuun, joka on ilmeisen kohtuuton.'s” Téta
voitaneen tulkita my0s niin, ettd jdsenvaltion védrit tai kohtuuttomat tul-
kinnat olisivatkin ne aidot arvioinnin edellytykset (15 artiklan mukaisen
valttimatti vaatii -edellytyksen sijaan), joille EIT asetti tapauksessa vield
laajan harkintamarginaalin.

Voidaan todeta, ettd EIT on painottanut 15(1) artiklan tulkinnassaan
vilttimittomyyden vaatimuksen arviointia. Valtion toimenpiteiden hyvik-
syttdvien edellytysten osalta EIT on arvioinnissaan kiinnittdnyt erityisesti
huomioita ensinnékin siihen, onko tehokkaita ja toteuttamiskelpoisia oi-
keussuojakeinoja olemassa hétitilatoimien vddrinkdyton estamiseksi. Li-
sdksi merkitystd on ollut silld, onko toimenpiteité kédytetty sithen, mihin ne
on tarkoitettu, ja ovatko ne tehokkaita vastaamaan kisilld olevaan uhkaan.
Erityisesti tehokkaiden oikeussuojakeinojen olemassaoloa EIT on tulkin-
nut varsin tiukasti. Télld edellytykselld onkin erityisen suuri merkitys oike-
usvaltioperiaatteen toteutumiselle.

5.3 Ristiriita valtion kansainvilisoikeudellisten velvoitteiden
kanssa ja hatiitilasta ilmoittaminen

Artikla 15(1) méadrad, ettd valttdmattomiltdkin néayttdvit rajoitukset ovat
kiellettyjd, jos ne ovat ristiriidassa valtion muiden kansainvélisoikeudellis-
ten velvoitteiden kanssa. Tatda midrdystd tukee EIS 53 artiklan yleinen pe-
riaate olemassa olevien oikeuksien suojelemisesta.'”® Olennaisimpia tillai-
sia sopimusvelvoitteita ovat esimerkiksi KP-sopimus ja humanitaarista oi-
keutta sditelevit Geneven sopimukset.’ My6s Euroopan unionin séénte-

156 A ym. v. Yhdistynyt kuningaskunta (2009) kohta 190. Vrt. timén artikkelin luku 5.1.
Ks. my0s tuomion kritiikistd luku 5.5.

157 A ym. v. Yhdistynyt kuningaskunta (2009) kohta 174.

158 EIS 53 artikla: Olemassa olevien ihmisoikeuksien suojaaminen. Minkéin téssi yleis-
sopimuksessa ei pidé katsoa rajoittavan tai loukkaavan korkean sopimuspuolen lainsdddén-
nossd turvattuja tai jossain sen allekirjoittamassa sopimuksessa tunnustettuja ihmisoikeuk-
sia ja perusvapauksia.

159 Lihes kaikki EIS:n jdsenvaltiot ovat Geneven sopimusten (1949) jdsenid, ja kaikki
EIS:n jasenvaltiot ovat KP-sopimuksen jdsenid.
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lysséd voi olla velvoitteita, jotka tulee huomioida my6s hétdtilan aikana.
EIT:114 on niin ollen velvollisuus tulkita myos muita kansainvilisid sopi-
muksia osana sopimusvelvoitteiden noudattamisen arviointia. Kdytdnnos-
sd tdmén sddnnoksen merkitys on kuitenkin jdinyt jokseenkin vihiiseksi
EIT:n oikeuskdytannossi.'s

Kuten aiemmin todettu, KP-sopimuksen hétitilasaannos (4 artikla) on
tiukempi siind mielessd, ettd se sisdltdd laajemman luettelon kuin EIS:n 15
artikla sellaisista oikeuksista, joista poikkeaminen edes hititilan aikana ei
ole sallittua. Tdmén perusteella sddnnodsté ei voitane pitdd lainkaan merki-
tyksettoménd, vaan voidaan vahvasti perustella, ettd KP-sopimusten ehdot-
tomien oikeuksien luettelossa médritellyt oikeudet sitovat kaikkia niitd
valtioita, jotka ovat sitoutuneet molempiin sopimuksiin.'® On myds arvioi-
tu, ettd sellainen oikeus, joka jonkun muun ihmisoikeussopimuksen kuin
EIS:n perusteella on maédritelty ehdottomaksi (non-derogable), sindlldin
tuskin tayttdisi EIS:n suhteellisuusperiaatteen vaatimuksia ja 15 artiklan
vélttimattomyyskriteerid.'®

EIS 15(3) artiklan sdinnoksen mukaisia poikkeuksia soveltaessaan sopi-
musvaltion tulee pitdd Euroopan neuvoston paisihteeri tdysin informoituna
kysymyksessa olevista toimenpiteistd ja niiden syistd.'® Pidsihteerille on
my0s heti ilmoitettava, kun téllaisia rajoituksia on lakattu soveltamasta ja
sopimusvelvoitteet siis ovat jilleen tdysimédriisesti voimassa. EIT:n mu-
kaan péidsihteerille on tiedotettava poikkeuksista viivytyksettd (without
delay). Tapauksessa Lawless v. Irlanti tiedottaminen 12 piivdd hititilan
julistamisen jidlkeen katsottiin olevan EIS:n puitteissa hyviksyttavad.'®
Greek case -tapauksessa ilmoituksen tekeminen neljin kuukauden viiveel-
14 katsottiin puolestaan liian pitkiksi.'s

1% EIT on ottanut kantaa tihin sdéinnokseen mm. tapauksissa Lawless v. Irlanti (no 3)
(1961) kohta 41, Irlanti v. Yhdistynyt kuningaskunta (1978) kohta 222 ja Brannigan ja
McBride v. Yhdistynyt kuningaskunta (1993), kohdat 72—74. Tapauksissa ei kuitenkaan
todettu sopimusrikkomuksia tiltd osin.

' Harris — O’Boyle — Warbrick 2014 s. 844.

102 Ks. O’Boyle 2016 s. 340: "in the European system such a derogation would be exam-
ined under the proportionality principle and it is difficult to imagine a situation where such
an unusual derogation could be considered as “strictly required” by the exigencies of the
situation. In other words, the fact that a right could not be the subject of derogation under
another human rights treaty would be the subject of scrutiny by the Court under the propor-
tionality principle.”

163 Ks. myos Aksoy v. Turkki (2006) tuomion kohdat 85-86, jossa EIT totesi, ettd se voi
tutkia, onko tdtd vaatimusta noudatettu, vaikka mikéin taho ei olisi vedonnut asiaan.

164 Lawless v. Irlanti (no 3) (1961) kohta 47.

15 Creek case (1969) kohta 81.
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KP-sopimuksen 4(1) artiklan mukaan hititila on julistettava virallisesti.
EIS ei kuitenkaan edellyté virallista hitdtilan julistamista valtion sisdlla.'s
Kuitenkin, kuten aiemmin on todettu, 15 artiklan mukaisten toimenpitei-
den tulee olla jdsenvaltion muiden kansainvilisoikeudellisten velvoitteiden
mukaisia, joten timén perusteella voidaan ajatella, ettid ainakin niiden val-
tioiden, jotka ovat sekd KP-sopimuksen ettd EIS:n jdsenid, tulee tehdi vi-
rallinen hititilan julistus. Tapauksessa Kypros v. Turkki EIT myos totesi,
ettd jonkinlainen muodollinen ja julkinen hététilanjulistus, elleivit erityiset
syyt sitd estd, tulee tehdd, jotta 15 artiklaa voidaan soveltaa.'” Asia on
my0s noussut esille tapauksessa Brannigan ja McBride v. Yhdistynyt ku-
ningaskunta, jossa kansalaisjdrjesto sivuviliintulijana katsoi hététilan ole-
van perusteeton, koska virallista hititilajulistusta ei ollut tehty. EIT kuiten-
kin totesi valtion selvitykset ja toimenpiteet asiassa riittdviksi ja vaatimus-
ten mukaisiksi.'®

Joka tapauksessa hitétilailmoitus on tehtdvi vilpittoméssd mielessd (bo-
na fide). Vilpittomin mielen vaatimus pohjautuu valtiosopimusoikeutta
koskevan Wienin yleissopimukseen ja on kansainvélisessd oikeudessa ylei-
sesti tunnustettu periaate.'® Vaikka EIS 15 artiklassa ei erikseen ole tadstd
mainittu, vilpittdmin mielen periaate voidaan myos johtaa EIS:n muista
sadnnoksistd, joiden mukaan jdsenvaltiolla ei ole oikeutta ryhtyi sellaiseen
toimintaan tai tehdd sellaista tekoa, jonka tarkoituksena on tehdi tyhjiksi
jokin sopimuksessa tunnustettu oikeus tai vapaus tai rajoittaa niitd enem-
min kuin siind on sallittu.' Myd6s Siracusan periaatteissa on todettu, ettid
hititilan julistus, jota ei ole tehty vilpittoméssid mielessd, on katsottava
kansainvilisen oikeuden loukkaukseksi."”

166 Lawless v. Irlanti (no 3) (1961) kohdat 45.

17 Kypros v. Turkki (1976) kohta 527.

1% Brannigan ja McBride v. Yhdistynyt kuningaskunta (1993).

19 Valtiosopimusoikeutta koskeva Wienin yleissopimus 31 artikla, Yleinen tulkintasdinto:
"I Valtiosopimusta on tulkittava vilpittdméssd mielessd ja antamalla valtiosopimuksessa
kéytetyille sanonnoille niille kuuluvassa yhteydessi niiden tavallinen merkitys, seké valtio-
sopimuksen tarkoituksen ja padmédrin valossa.”

170 EIS 17 artikla, oikeuksien vidrinkiyton kielto.

171 Siracusa Principles, periaate 66.
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5.4 Ehdottomat oikeudet (non-derogable rights) ja kidutuksen
kielto EIT:n oikeuskiytinnossa

Kuten jo aiemmin on todettu, tietyt oikeudet ovat luonteeltaan ehdotto-
mia.'” Niistd ei ole sodan eikd hététilankaan aikana oikeutta tehdd min-
kédnlaisia poikkeuksia. Ehdottomien normien miiritelmi 16ytyy valtioso-
pimusoikeutta koskevasta Wienin yleissopimuksesta'”?, mutta tarkka lista
ndistd oikeuksista ei ole kaikilta osin selvd.” EIS:n mukaan ehdottomia
oikeuksia ovat 2 artiklan mukainen oikeus eldméén, paitsi milloin kysy-
myksessd on laillisista sotatoimista johtuva kuolema, 3 artiklan mukainen
kidutuksen ja muun epédinhimillisen tai halventavan kohtelun kielto, 4 (1)
artiklan mukainen orjuuden ja velkaorjuuden kielto ja 7 artiklan mukainen
taannehtivan rikoslainsdidannon kielto. Myds kuolemanrangaistuksen
kielto lisdpoytikirjojen nro 6 ja 13 nojalla sekd seitseménnen lisdpoytikir-
jan 4 artiklan sisdltimi ne bis in idem -sdanto on lisdtty ndiden ehdotonta
suojaa nauttivien oikeuksien luetteloon.

Myds muiden kansainvélisten sopimusten sddnnokset luovat ohjeistusta
EIT:lle sen tulkitessa EIS:sta. Erityisesti KP-sopimuksen 4 artikla on mer-
kityksellinen. Se onkin hyvin samantyyppinen kuin EIS:n 15 artikla. KP-
sopimuksen 4 artiklan sddnnos eroaa kuitenkin EIS:n 15 artiklasta siten,
ettd siind on nimenomaisesti mainittu, etteivit artiklan mukaiset toimenpi-
teet saa merkitid pelkéstdén rotuun, ihonvériin, sukupuoleen, kieleen, us-
kontoon tai yhteiskunnalliseen syntyperddn perustuvaa syrjintdd. Artikla
myos kieltdd rajoitusten teon kyseisen méadrdyksen nojalla artikloihin 6
(oikeus eldméin), 7 (kidutuksen kielto), 8 (1 ja 2 kappale, orjuuden kielto),
11 (vangitsemisen kielto silld perusteella, ettei kykene tdyttdiméédn sopi-
musvelvoitusta), 15 (taannehtivan rikoslain kielto), 16 (oikeus tulla tun-
nustetuksi kaikkialla henkiloksi oikeudellisessa mielessd) ja 18 (oikeus
ajatuksen, omantunnon ja uskonnon vapauteen) artikloihin.

172 EIT on my6s todennut esimerkiksi EIS 3 artiklan kuvastavan Euroopan neuvoston pe-
rustavanlaatuisia arvoja. Ks. Soering v. Yhdistynyt kuningaskunta kohta 88: "It enshrines
one of the fundamental values of the democratic societies making up the Council of Eu-
rope.”

173 Valtiosopimusoikeutta koskeva Wienin yleissopimus 53 artikla: Yleisen kansainvilisen
oikeuden ehdottoman normin (jus cogens) kanssa ristiriidassa olevat valtiosopimukset.
”Valtiosopimus on mitidton, jos se sen tekemisen aikana on ristiriidassa yleisen kansainvi-
lisen oikeuden ehdottoman normin kanssa. Téssd yleissopimuksessa tarkoitetaan yleisen
kansainvilisen oikeuden ehdottomalla normilla kansainvilisen valtioyhteison kokonai-
suudessaan hyviksymdi ja tunnustamaa normia, josta poikkeaminen ei ole sallittu ja jota
voidaan muuttaa vain myShemmilld samanluonteisella yleisen kansainvilisen oikeuden
normilla.”

174 Feinberg, ITHR 2015 s. 389.
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Ehdottomien oikeuksien osalta téssd artikkelissa keskitytdédn erityisesti
EIS 3 artiklan mukaiseen kidutuksen kieltoon liittyviédn problematiikkaan.
Kansalliseen turvallisuuteen liittyvit terrorisminvastaiset toimet ja viime-
aikainen hitétilasdéntely eri maissa ovat aiheuttaneet huolta erityisesti eh-
dottoman 3 artiklan (samoin kuin KP-sopimuksen 7 artiklan) mukaisen
kiellon noudattamisesta ja tulkinnasta. Sddnnokselld on nk. jus cogens
-luonne eli se on aina ja kaikkialla velvoittavaa oikeutta. Se on myos yksi
tunnetuimmista kansainvilisistd ihmisoikeussddnnoksistd.'”

EIS 3 artiklan mukaisessa kidutuksen kieltosdannoksessd todetaan, etti
“ketddin ei saa kiduttaa, eikd kohdella tai rangaista epdinhimilliselld tai
halventavalla tavalla.” Artiklassa mainitaan kolme kielletyn kohtelun lajia:
kidutus, epdinhimillinen kohtelu tai rangaistus ja halventava kohtelu tai
rangaistus. Samoin 3 artiklan mukaan on kiellettyd henkildiden palautta-
minen valtioon, jossa on olemassa riski joutua em. kielletyn kohtelun koh-
teeksi.'” Artiklan sanamuoto ei tee poikkeusta kansallisen turvallisuuden
ollessa uhattuna eikéd sen kohdalla sovellettavaksi tule myoskédédn valtion
harkintamarginaalioppi, koska se ei ulotu sellaisiin oikeuksiin, jotka ovat
luonteeltaan ehdottomia.'””

Voidaan my0s todeta, ettd hititilasdédntely, jolla poiketaan EIS:n suoja-
lausekkeista, luo erityisen riskin EIS 3 artiklan rikkomuksille. Kansalli-
seen turvallisuuteen liittyvissd viitekehyksessd riski 3 artiklan mukaiseen
kaltoinkohteluun on suuri erityisesti pidityksiin ja vangitsemisiin samoin
kuin maasta karkottamiseen tai luovuttamiseen liittyen. Viime vuosien ta-
pahtumat my0s osoittavat, ettd perustavalaatuisia ehdottomia oikeuksia on
toistuvasti rikottu, erityisesti terrorismin vastaisen taistelun nimissd. Yh-
dysvaltain Senaatin tiedustelukomitean sensuroitu 600-sivuinen tiivistel-
mi 6 700:n sivun raportista CIA:n kuulustelumenetelmistd epdiltyjen ter-
roristien kasittelyssd osoittaa karusti, ettd kidutuksen kielto ehdottomana
ihmisoikeutena oli sysitty tidysin syrjdan.'” Myos tapahtumat Euroopassa,

175 Schabas 2015 s. 164.

176 Huomioitavaa on, ettd YK:n kidutuksen ja muun julman, epédinhimillisen tai halventa-
van kohtelun tai rangaistuksen vastaisen yleissopimuksen 3 artiklan mukaan mikién sopi-
musvaltio ei saa ’karkottaa, palauttaa tai luovuttaa ketién toiseen valtioon, jos on perusteltu
syy uskoa, ettd hin olisi sielld vaarassa joutua kidutetuksi”.

77 Trlanti v. Yhdistynyt kuningaskunta (1978) kohta 165: "It follows that the prohibition
under Article 3 of the Convention is an absolute one and that there can never be under the
Convention, or under international law, a justification for acts in breach of that provision.”
178 Senate Select Committee on Intelligence, Committee Study of the Central Intelligence
Agency’s Detention and Interrogation Program (Executive Summary) (3 December 2014),
http://www.washingtonpost.com/wp-srv/special/national/cia-interrogation-report/docu-
ment/ (vierailtu 20.1 2015). Ks. my6s http://www.nytimes.com/interactive/2014/12/09/
world/cia-torture-report-document.html?_r=0.
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kuten monet viimeaikaiset CIA:n salaisia pidityskeskuksia ja vankilentoja
koskevat tapaukset osoittavat, ettd syytd huoleen on olemassa.'”

Creek case -tapauksessa EIT luokitteli epdinhimilliseksi kohteluksi tai
rangaistukseksi tahallisesti aiheutetun vakavan henkisen tai fyysisen kirsi-
myksen, joka kysymyksessd olevassa tilanteessa on epidoikeutettua. Kidu-
tus puolestaan katsotaan olevan epdinhimillisen kohtelun torked muoto.
Halventavana kohteluna tai rangaistuksena pidetdidn kohtelua, joka on tor-
kedn nOyryyttavdd muiden edessd tai saattaa henkilon tekemdién tekoja
vastoin tahtoaan.'® EIT:n oikeuskidytdnndssi on todettu, ettid kaltoinkohte-
lun on saavutettava tietty vihimmaistaso, jotta 3 artikla voi soveltua. So-
veltamiskynnys on suhteellinen, ja sithen vaikuttavat kaikki tapauksen olo-
suhteet kokonaisuutena.'s!

EIT:n ensimmiinen merkittdvd linjaus 3 artiklan osalta tehtiin tapauk-
sessa Irlanti v. Yhdistynyt kuningaskunta.’s> Vaikka Pohjois-Irlannin osalta
julistettu hététila tdytti EIS 15 artiklan asettamat edellytykset, EIT pystyi
tutkimaan poikkeusvaltuuksien kidyttod 3 artiklan antamaa taustaa vasten.
Tapauksessa EIT katsoi Pohjois-Irlannissa kéytetyt viisi kuulustelutekniik-
kaa (seindd vasten paikallaan seisottaminen ddrimmadisen epimukavassa
asennossa, paidn peittdminen hupulla, melun aiheuttaminen, nukkumisen
estdminen ja ravinnon epddminen) epdinhimilliseksi ja halventavaksi koh-
teluksi mutta ei kuitenkaan kidutukseksi. Kidutuksen késitteelle on EIT:n
mukaan tunnusomaista erityisen vakavan kédrsimyksen tarkoituksellinen
aiheuttaminen. Tapaus Aksoy v. Turkki oli puolestaan ensimméinen tapa-
us, jossa sopimusvaltion katsottiin syyllistyneen nimenomaan kidutuk-

17 Ks. tapaukset El-Masri v. Makedonia (2012), Al Nashiri v. Puola (2014), Husayn (Abu
Zubaydah) v. Puola (2014) ja Nasr ja Ghali v. Italia (2016). Ks. tarkemmin esimerkiksi
European Parliament Committee on Civil Liberties, Justice and Home Affairs: Study: A
Quest for accountability? EU and Member State inquiries into the CIA Rendition and Se-
cret Detention Programme 2015.

180 Greek Case (1969): "The notion of inhuman treatment covers at least such treatment as
deliberately causing severe suffering, mental or physical, which, in a particular situation, is
unjustifiable. The word “torture” is often used to describe inhuman treatment, which has a
purpose, such as the obtaining of information or confession, or the infliction of punishment,
and is generally an aggravated form of inhuman treatment. Treatment or punishment of an
individual may be said to be degrading if it grossly humiliates him before others or drives
him to act against his will or conscience.”

181 Trlanti v. Yhdistynyt kuningaskunta (1978) kohta 165: Ill-treatment must attain a min-
imum level of severity if it is to fall within the scope of Article 3. The assessment of this
minimum is, in the nature of things, relative; it depends on all the circumstances of the case,
such as duration of the treatment, its physical or mental effects and, in some cases, the sex,
age and state of health of the victim, etc.”

182 Trlanti v. Yhdistynyt kuningaskunta (1978).

47



Kristiina Honko

seen. Télloinkin kyse oli hitdtilasddntelyn aikana tapahtuneista rikkomuk-
sista.'s

Ensimméinen EIT:n tuomio, jossa maasta poistamisen on katsottu johta-
van 3 artiklan loukkaukseen, annettiin Soering-tapauksessa. EIT katsoi
talloin, ettd luovuttamiseen suostuva jdsenvaltio voi joutua vastuuseen 3
artiklan nojalla, jos henkil6 luovuttamisen valittoména seurauksena joutui-
si vastaanottavassa valtiossa 3 artiklan vastaisen kohtelun alaiseksi.'®* Ta-
pauksessa Chahal v. Yhdistynyt kuningaskunta oli kysymyksessi sikhi-
johtaja Chahalin suunniteltu karkottaminen kansallisen turvallisuuden pe-
rusteella Intiaan.'s Yhdistynyt kuningaskunta perusteli, ettd 3 artiklaan si-
séltyy “implisiittisesti” periaate, jonka mukaan kansallisen turvallisuuden
niin vaatiessa valtio voi karkottaa henkilon siitd huolimatta, ettd hdntd uh-
kaa karkotusmaassa 3 artiklan tarkoittama epdinhimillinen kohtelu. EIT ei
hyviksynyt titd, vaan viittasi 3 artiklan tarkoittaman kiellon ehdottomuu-
teen todeten, ettd 3 artiklan mukainen suoja on pakolaissopimuksen'* 32 ja
33 artikloissa tarkoitettua suojaa laajempi. EIT ei katsonut vilttdmaitto-
miksi tutkia vditteitd valittajan sekaantumisesta terroristitoimintaan tai
hinen kansalliselle turvallisuudelle muodostamastaan vaarasta, vaan paa-
tyi katsomaan, ettd karkotuksen tdaytintoonpano loukkaisi 3 artiklaa, koska
valittajaa uhkaavan epdinhimillisen kohtelun riskin oli olemassa.'¥’

Saadi v. Italia -tapauksessa EIT katsoi puolestaan, ettei EIS 3 artiklan
ehdottomuudesta johtuen yksilon vaarallisuuteen perustuvaa turvallisuus-
uhkaa voida arvioida siti riskid vastaan, jonka yksilo voi vastaanottavassa
valtiossa kohdata. EIT:n mukaan yksilon vaarallisuudella ja timédn mah-
dollisesti kohtaamalla vaaralla ei ole vaikutusta toisiinsa ja tdstd syysta
niitd voidaan arvioida vain toisistaan erillisind. Yksilon vaarallisuus ei ndin
ollen méérdydy sen mukaan, kohtaako hén vastaanottajavaltiossa epdinhi-
millisen kohtelun uhkaa, eli yksilon mahdollinen vaarallisuus ei vaikuta
tdhin riskiin.'™ Tapauksissa Ouabour v. Belgia ja RK v. Ranska EIT totesi,
ettd jos yksilod uhkaa vastaanottajavaltiossa 3 artiklan tarkoittama kidutus

183 Aksoy v. Turkki (1996).

18 Soering v. Yhdistynyt kuningaskunta (1989) kohta 91.

185 Chahal v. Yhdistynyt kuningaskunta (1996).

186 Pakolaisten oikeusasemaa koskeva yleissopimus (SopS 77/1968).

187 Chahal v. Yhdistynyt kuningaskunta (1996) kohdat 80, 107.

188 Saadi v. Italia (2008) kohta 139: ”The concepts of ‘risk’ and ‘dangerousness’ in this
context do not lend themselves to a balancing test because they are notions that can only be
assessed independently of each other. Either the evidence adduced before the Court reveals
that there is a substantial risk if the person is sent back or it does not. The prospect that he
may pose a serious threat to the community if not returned does not reduce in any way the
degree of risk of ill-treatment that the person may be subject to on return.”
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tai epdinhimillinen kohtelu, 3 artiklan mukainen ehdoton palautuskielto
pitee kaikissa tapauksissa huolimatta siitd, misti rikoksesta ko. henkilod
syytetdan.'s

Edelld mainitut tapaukset osoittavat, kuinka jidsenvaltiot ovat selkeésti
sivuuttaneet 3 artiklan ehdottomia oikeuksia koskevan sééntelyn kansalli-
sen turvallisuuden nimissd. Tama linkittyy vahvasti 15 artiklan problema-
titkkkaan ja kuvastaa huolestuttavalla tavalla oikeusvaltioperiaatteen sivaut-
tamista jdsenvaltioiden kansallista turvallisuutta koskevassa politiikassa.
EIT:n rooli on erityisen korostunut nédissi vakavia ihmisoikeusrikkomuksia
kisittelevissi asioissa. EIT on oikeuskdytdnndssdén pitinyt tiukasti kiinni
niistd ehdottomista oikeuksista ja osoittanut siten, ettd jasenvaltioiden on
etsittdvd muita keinoja kansallisen turvallisuuden takaamiseksi. Se ei ole
joustanut tédstd lahtokohdasta jdsenvaltioiden kovasta poliittisesta painos-
tuksesta huolimatta.' Tapauksessa Saadi v. Italia tuomari Myjers kiteyttda
ithmisoikeuksien ja erityisesti ehdottomien oikeuksien merkityksen demo-
kraattisen yhteiskunnan arvojen ja perustan ylldpitdjind my0s hététilan ai-
kana samoin kuin ainoana toimivana ratkaisuna terrorismin vastaisessa
taistelussa kansallisen turvallisuuden takaamiseksi:

“Indeed, the Convention (and the Protocols thereto) contain legal human
rights standards which must be secured to everyone within the jurisdic-
tion of the High Contracting Parties... Everyone means everyone: not
just terrorists and the like. The States also have a positive obligation to
protect the life of their citizens. They should do all that could be reason-
ably expected of them to avoid a real and immediate risk to life of which
they have or ought to have knowledge... They have...”the imperative
duty” to protect their populations against possible terrorist acts. ... How-
ever, States are not allowed to combat international terrorism at all costs.
They must not resort to methods which undermine the very values they
seek to protect. And this applies the more to those “absolute” rights from
which no derogation may be made even in times of emergency (Article
15). ... Upholding human rights in the fight against terrorism is first and
foremost a matter of upholding our values, even with regard to those
who may seek to destroy them. There is nothing more counterproductive
than to fight fire with fire, to give terrorists the perfect pretext for mar-
tyrdom and for accusing democracies of using double standards. Such a

189 Quabour v. Belgia (2015) ja RK v. Ranska (2015).
190 Ks. esim. Yhdistyneessd kuningaskunnassa kiytyd viimeaikaista keskustelua: The
Guardian: Human rights are under threat — just when we need them most 2.1.2017.
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course of action would only serve to create fertile breeding grounds for
further radicalisation and the recruitment of future terrorists.”"!

5.5 EIS 15 artikla ja valtion harkintamarginaali

Analysoitaessa EIS 15 artiklan mukaisia rajoituksia merkittdvd rooli on
EIT:n ratkaisukdytdnnossiddn kehittdmaillad opilla valtion harkintamarginaa-
lista. Harkintamarginaalioppi on alun perin kehittynyt juuri 15 artiklaa
koskevan soveltamiskdytinnon yhteydessa.> Kdytdnnossid oppi liittyy kui-
tenkin kiinteimmin EIS 8-11 artiklojen tulkintaan, silld niihin siséltyvit
nimenomaiset rajoituslausekkeet.””> Harkintamarginaalin tarkoitus liittyy
siihen, ettd EIT ei aina itse ryhdy arvioimaan rajoitusten objektiivista vélt-
tamattomyyttd vaan jattad jasenvaltioille niiltd osin oikeudellista liikkkuma-
tilaa. Valtion tdytyy osoittaa, ettd sen on ollut aihetta uskoa rajoitusten ol-
leen vilttiméttomid. Sen ei kuitenkaan tarvitse nédyttdd rajoitusten tosiasi-
assa olleen vilttdmittomid.'* Todistustaakka tédstd on valtiolla.'”s

Laajan harkintamarginaalin alueilla rajoitusten tulkinta on korostuneesti
valtion tehtdvid, kun taas kapean harkintamarginaalin alueilla rajoitusten
tulkinta on ldhes yksinomaan EIT:n tehtivid."s Tdmd tarkoittaa sitd, ettd
kansallisen tuomioistuimen mahdollisuus antaa itsendisié tulkintakannan-
ottoja EIS:n oikeuksiin kohdistuvien rajoitusperusteiden sisillostd on har-
kintamarginaalin piiriin kuuluvien oikeuksien kohdalla laajempi kuin vail-
la jdsenvaltioiden harkintamarginaalia olevien oikeuksien kohdalla.”” Eh-
dottomien oikeuksien (non-derogable rights) osalta valtiolla ei luonnolli-
sesti ole harkintamarginaalia, koska niistd ei voi poiketa eikd niitd voi
missédn tilanteissa rajoittaa.'”

91 Saadi v. Italia (2008), eridvi mielipide judge Myers joined by judge Zagrebelsky.

192 Oppi valtion harkintamarginaalista on syntynyt tapauksessa Kreikka v. Yhdistynyt ku-
ningaskunta (1958), jossa EIT sovelsi harkintamarginaalioppia kisitteend ensimmadisen
kerran. Tapauksessa Kreikka oli tyytymiton siihen, kuinka Yhdistynyt kuningaskunta hal-
linnoi Kyproksen saarta. Yhdistynyt kuningaskunta vetosi tapauksessa ihmisoikeussopi-
muksen 15 artiklaan.

193 Ks. tdmén artikkelin luku 4.

194 Ks. Pellonpdici 2012 s. 306; Rautiainen, LM 2011 s. 1153. Valtion harkintamarginaali-
opin perusperiaatteet on muodostettu tuomiossa Handyside v. Yhdistynyt kuningaskunta
(1976) erityisesti kohdat 47-50. Ks. harkintamarginaaliopista yleisesti esimerkiksi Letsas
2007 s. 80-98.

195 Ks. Creek case (1969) ja General Comment 29, 2001.

1% Rautiainen, LM 2011 s.1153.

97 Rautiainen, LM 2011 s. 1154.

1% Ks. tdmin artikkelin luku 5.4.
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EIT on ratkaisukéytinnossddn korostanut, ettei harkintamarginaali ole
kuitenkaan rajaton eikd se ndin ollen voi oikeuttaa mitéd tahansa sindnsd
hyviksyttiviin perusteeseen liittyvadd ihmisoikeusrajoitusta.' Jotta rajoi-
tusta voidaan pitdd EIS:n mukaisena, se edellyttdd my0s suhteellisuusperi-
aatteen noudattamista.” Suhteellisuusperiaatteen ja harkintamarginaalin
rajoitteina ovat EIS 53 artiklan mukainen olemassa olevien ihmisoikeus-
velvoitteiden kunnioittamisvelvollisuus, 18 artiklan mukainen EIS:n rajoi-
tusperusteiden védrinkdyton kielto ja 17 artiklan mukainen sopimuksen
tunnustamien oikeuksien vddrinkdyton kielto, jossa kielletddn EIS:ssa tun-
nustettujen oikeuksien tyhjiksi tekeminen.?!

EIT on oikeuskédytdnnossédén varsin harvoin kyseenalaistanut jasenvalti-
oiden ndkemykset siiti, ettd puuttuminen on tapahtunut kansallisen turval-
lisuuden vuoksi.* Kansallisen turvallisuuden on perinteisesti katsottu kuu-
luvan valtiosuvereenisuuden piiriin.>* Téhin liittynee myos EIT:n tulkinta-
linja 15 artiklaa koskien. Toisaalta harkintamarginaaliopin vahva merkitys
15 artiklan soveltamiskdytdnnossi on liitetty osaltaan myos EIT:n halutto-
muuteen puuttua esimerkiksi poliittisesti sensitiivisiin kysymyksiin.>*

Tapauksessa Irlanti v. Yhdistynyt kuningaskunta EIT totesi jdsenvaltion
harkintamarginaalin olevan verraten laaja sen méirittelemisessd, milloin
“kansakunnan eldmi on uhattuna’:

It falls in the first place to each Contracting State, with its responsibili-
ty for the life of nation’, to determine whether that life is threatened by
a ’public emergency’ and, if so, how far it is necessary to go in attempt-
ing to overcome that emergency. By reason of their direct and continu-
ous contact with the pressing need of the moment, the national authori-
ties are in principle in a better position than the international judge to
decide both on the presence of such an emergency and on the nature and
scope of derogations to avert it. In this matter Article 15 § 1 leaves those
authorities a wide *margin of appreciation’.”>”

19 Ks. Handyside v. Yhdistynyt kuningaskunta (1976) kohta 4.

20 Ksesim. X.,Y. jaZ. v. Yhdistynyt kuningaskunta (1997) kohdat 44-52. Ks. my9s timéin
artikkelin luku 5.2.

200 Rautiainen, LM 2011 s. 1154.

202 Ks. kuitenkin esimerkiksi tapaus Rotaru v. Romania (2000), jossa EIT suhtautui epéile-
visti sithen, voiko vuotta 1937 koskevilla tiedoilla henkilon poliittisesta suuntautumisesta
olla merkitysté kansalliselle turvallisuudelle kuusikymmentd vuotta mydhemmin.

203 Bucur ja Toma v. Romania (2013) kohta 110.

04 Ks esim. Svensson-McCarthy 1998 s. 314-315: "When the Court emphasises the lim-
its of its powers of review under Art. 15 at the same time as it grants a “wide” margin of
discretion to the High Contracting Parties, it inevitably conveys the impression of wanting
to avoid having to make rulings against governments except in manifestly abusive cases”.
205 Trlanti v. Yhdistynyt kuningaskunta (1978) kohta 207. Ks. myds Brannigan ja McBride
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EIT katsoo kansallisten viranomaisten olevan kyseisessi tapauksessa pa-
remmassa asemassa arvioimaan hététilan olemassaoloa, mutta myos rajoi-
tusten luonnetta ja vilttiméadttomyyttd. EIT kuvasi tapauksessa omaa roo-
liaan seuraavasti:

”Nevertheless, the States do not enjoy an unlimited power in this re-
spect. The Court, which, with the Commission, is responsible for ensur-
ing the observance of the States’ engagements, is empowered to rule on
whether the States have gone beyond the ’extent strictly required by the
exigencies’ of the crisis ... The domestic margin of appreciation is thus
accompanied by a European supervision.”»

EIT:n perusteluista voi pditelld, ettd se antaa valtioille varsin laajan harkin-
tavallan arvioida hitétilan edellytysten olemassaoloa seki rajoitusten sisél-
tod ja poikkeamisten laajuutta, vaikka 15 artiklan tekstissd hyviksyttivien
poikkeusten laajuus onkin médritelty varsin tiukasti.

Mité tulee hitdtilan edellytysten olemassaoloon, EIT on vain yhdessa
tapauksessa (Creek Case*’) todennut, ettei kyse ole ollut kansakunnan elé-
miid uhkaavasta hatitilasta. Kaikissa muissa tapauksissa EIT on katsonut
valtioiden oman arvion hititilan olemassaolosta 15 artiklan mukaiseksi
perusteeksi sopimusvelvoitteista poikkeamiseen.>® EIT:n tulkintalinjaa on-
kin kritisoitu. Vaikka EIT on todennut, ettd silli on toimivalta hititilan
olemassaolon arviointiin ja kyse on niin ollen juridisesta asiasta, laajan
harkintamarginaalin on katsottu myos osoittavan, ettd EIT katsoo asian
hyvin politisoituneeksi kysymykseksi.>® Tapauksessa A ym. v. Yhdistynyt
kuningaskunta EIT samoin kuin kansallinen tuomioistuin (House of Lords)
lahestulkoon sivuuttivat hititilan olemassaoloa koskevan kysymyksen ja
toimenpiteiden hyviksyttavid edellytyksid venytettiin niin pitkélle, ettd
niiden voidaan katsoa jopa menettdneen merkityksensd. Myos Greek case-
tapauksen tuomion on argumentoitu perustuneen enemmainkin siihen, ettid

v. Yhdistynyt kuningaskunta kohta 43: "The Court recalls that it falls to each Contracting
State, with its responsibility for “’the life of [its] nation”, to determine whether that life is
threatened by a ’public emergency” and, if so, how far it is necessary to go in attempting to
overcome the emergency.”

26 Trlanti v. Yhdistynyt Kuningaskunta (1978) kohta 207.

27 Creek case (1969).

208 Kuten tapaukset Lawless v. Irlanti (no. 3) (1961), Irlanti v. Yhdistynyt kuningaskunta
(1978), Brannigan ja McBride v. Yhdistynyt kuningaskunta (1993), A ym. v. Yhdistynyt
kuningaskunta (2009) ja Aksoy v. Turkki (2006). Ks. myos O’Boyle, 2016 s. 338.

29 Ks. Gross — Ni Aolain, HRQ 2001 s. 623, 631-634.
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hititilan oli julistanut demokratianvastainen hallinto kuin siihen, etti val-
tioon olisi kohdistunut vakava uhka kapinallisten taholta.>'

Laajaa harkintamarginaalia hitétilan edellytysten arvioinnissa on puoles-
taan perusteltu valtion haastavalla tehtivilld demokraattisessa yhteiskun-
nassa, jossa valtion tiytyy pystyd tasapainottamaan keskenédn ristiriidassa
olevia julkisia velvoitteitaan: valtio on velvollinen samanaikaisesti turvaa-
maan kansalaisilleen kuuluvat ihmisoikeudet sekd huolehtimaan valtion ja
kansalaistensa turvallisuudesta. Jos valtio hititilan uhatessa tai aktualisoi-
tuessa ei tee mitddn, se sekd rikkoo velvollisuutensa turvata kansalaisten
oikeuksia ettd pahimmassa tapauksessa menettdd kriisi- tai hétitilanteen
hallinnan. Tdma4 voi aiheuttaa suurta vahinkoa koko yhteiskunnalle.

Laajan harkintamarginaalin on néin ollen katsottu olevan demokratiaa
parantava ldhestymistapa. Laajaa harkintamarginaalia hititilan olemassa-
olon arvioinnissa on myds todettu kompensoivan tiukempi suhtautuminen
ja kapeampi harkintamarginaali arvioitaessa hyviksyttiavien poikkeusten
laajuutta, erityisesti vilttimattomyys-kriteerid.?"" Laajan harkintamargi-
naalin valtion toimenpiteiden vilttdmittomyyden arvioinnissa on katsottu
kuitenkin kédytdnnossid tarkoittavan, ettd jasenvaltiolla on péditdsvalta sen
suhteen, mitd toimenpiteitd otetaan kdyttoon, miten niitd muokataan sekd
jatkuvatko toimenpiteet vai ei. Niiden jirkevyyden ja tarkoituksenmukai-
suuden arvioinnin ei ole katsottu olevan EIT:n tehtivi.>?

EIT:n oikeuskdytinndstd on nihtédvissd, ettd arvioidessaan hititilan ole-
massaoloa se ldhes kategorisesti ldhtee siitd, ettd kansalliset viranomaiset
ovat kulloisessakin tapauksessa paremmassa asemassa arvioimaan hatti-
lan olemassaolon ja sen edellytyksid. Samalla perusteella jdsenvaltion har-
kintavalta voitaisiin minki tahansa oikeuden siséllon osalta méiritelld var-
sin laajaksi. Jdsenvaltion viranomaisethan ovat ldhtokohtaisesti aina ld-
hempéni ja suoremmassa yhteydessd tapauksiin liittyviin tosiseikastoihin,
joita EIT tuomioissaan arvioi. Voidaan todeta, ettd 15(1) artiklan hititilan
olemassaolon arviointia koskeva sd@annos on oikeuskédytinnossd muotoutu-
nut ldhestulkoon hallinnolliseksi toimenpiteeksi, jota jasenvaltio on voinut
kdyttda haluamallaan tavalla — myo0s vilpillisessd mielessd.>?

20 Gross — Ni Aolain 2006 s. 273-276.

21 O’Boyle 2016 s. 338.

22 Harris — O’Boyle — Warbrick 2014 s. 842. Ks. myos Brannigan ja McBride v. Yhdis-
tynyt kuningaskunta (1993) kohta 59: "Hence, it is not the Court’s role to substitute its view
as to what measures were most appropriate or expedient at the relevant time in dealing with
an emergency situation for that of the Government which have direct responsibility for es-
tablishing the balance between the taking of effective measures to [preserve the life of the
nation] on the one hand, and respecting individual rights on the other.”

213 Brannigan ja McBride sekéd Brogan -tapaukset antavat tistd osaltaan esimerkin. On ar-
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EIT:td on arvosteltu ankarasti liiallisesta kunnioittavuudesta jasenvalti-
oiden nidkemyksid kohtaan valtion toimenpiteiden vilttaméattomyyden ar-
vioinnissa. On argumentoitu, ettd laajan harkintamarginaalin salliminen
tuo vahvan subjektiivisen elementin EIT:n tulkintakdytintoon ja heikenté-
en sen auktoriteettia suhteessa jdsenvaltioihin. Tdma voi puolestaan hei-
kentdd toiveita EIT:n turvaamien oikeuksien tehokkaasta alueellisesta val-
vonnasta ja toteutumisesta.>

Kuten aiemmin on esitetty, EIT on oikeuskdytinnossddn maédritellyt
suhteellisen kattavasti edellytyksid “vilttamittd vaatii” -kriteerin arvioin-
tiin. Tapaukset myds osoittavat, ettd EIT voi olla hyvin méirétietoinen ja
vahva mité tulee vilttamittomyyden ja suhteellisuuden vaatimuksiin. EIT
on soveltanut suhteellisuusperiaatteen vaatimuksia joissain tapauksissa
kohtuullisen tiukasti eikd myoskiédn ole epdrdinyt todeta, ettd jdsenvaltio
on mennyt liian pitkille 15 artiklan mukaisissa toimenpiteissddn.>

Yksimielinen A ym. v. Yhdistynyt kuningaskunta -tapaus kokoaa yhteen
pitkélti kaikki 15 artiklan tulkintaan liittyvit ongelmat. Tapauksessa EIT
katsoi sekd hitdtilan olemassaololla ettd toimenpiteiden valttamattomyy-
delld ja suhteellisuudella olevan matalan ylittymiskynnyksen siséllyttien
nimenomaisesti laajan harkintamarginaalin ndihin molempiin juridisiin
kysymyksiin. Se katsoi, ettei hititilasddntelyn perusldhtokohdaksi yleises-
ti katsottava hititilan véliaikaisuus ole olennainen tekijd. EIT myos hyvik-
syi ldhtokohdan, ettd sopimusvelvoitteista poikkeaminen oli hyviksyttaviai
my0s silloin, kun terroriteon uhka oli olemassa, vaikka tekoa ei ollut vield
tapahtunut. Tdmén tulkintalinjan ei voida katsoa edesauttavan EIS:ssa
maddriteltyjen oikeuksien turvaamista. Voidaan kuitenkin toivoa, ettd tuo-
mio olisi ollut toisenlainen, jos kansallisen tuomioistuimen paitdstd ei
olisi ollut olemassa.

Laajan harkintamarginaalin voidaan erityisesti 15 artiklan kontekstissa
katsoa vaarantavan EIS:n roolin ja mahdollisuudet vihemmistojen oikeuk-
sien turvaajana. EIS:n, kuten myds muiden kansainvilisten ihmisoikeus-
instituutioiden, padoikeutuksen voidaan katsoa muodostuvan niiden mah-
dollisuudesta edistdd vihemmistdjen oikeuksia. Enemmistdjen hallitsemil-
le kansallisille toimijoille myonnetty harkintamarginaali voi néin ollen

vioitu, ettd tapahtumat osoittivat Yhdistyneen kuningaskunnan hallituksen toimineen vilpil-
lisessd mielessid. Ks. van Dijk — van Hoof 2006 s. 1073.

24 Gross — Ni Aolain, HRQ 2001 s. 628-629. Harris — O’Boyle — Warbrick 2014 s. 849.
215 Tamé huomio on noussut esiin erityisesti Turkkia koskeneissa tapauksissa, joissa EIT:n
toiminta oli selvisti aktiivisempaa, koska kyseessid oli vastaanhangoitteleva valtio, jonka
demokraattisista tarkoitusperid voitiin epdilld. Ks. analyysi Turkkia koskeneista tapauksista
Ni Aolain 2011 s. 39.
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vaarantaa ihmisoikeusinstituutioiden mahdollisuudet vihemmistdjen oi-
keuksien turvaamiseen.?® Titd taustaa vasten on huomionarvoista, ettd 14-
hes kaikissa EIT:n kisittelemissd 15 artiklan tapauksissa on toistaiseksi
voitu tehdd jako viahemmiston ja enemmiston oikeuksien vilille (kuten
Pohjois-Irlanti ja katolilaiset, Turkki ja kurdit, Yhdistynyt kuningaskunta
ja arabitaustaiset ulkomaalaiset). My0s viimeaikaisten jasenvaltioiden hi-
tatilatoimenpiteiden on katsottu kohdistuvan epioikeutetusti esimerkiksi
uskonnollisiin vihemmist6ihin.>?

Harkintamarginaalin voidaan katsoa olevan merkittdvin ongelma EIS 15
artiklan sdédntelyssd. Ongelman ytimessd on harkintamarginaalin subjektii-
visuus ja késitteen venyvyys, joka edelleen kirjistyy EIT:n turvautuessa
joko laajan tai kapean harkintamarginaalin késitteisiin. Harkintamarginaa-
lista on tullut tyokalu, jonka avulla EIT:1ld on mahdollisuus livistda hatéti-
loja koskevista vaikeista ja poliittisia jénnitteitd sisdltdvistd padatoksista.
Tuomari Martensin eriivd ndkemys tapauksessa Brannigan ja McBride
kuvastaa mielestini EIT:n hitétilasdinnoksid koskevan tulevaisuuden tul-
kintalinjan vélttdmitonti kehityssuuntaa:

”The first question is whether there is an objective ground for derogating
which meets the requirements laid down in the opening words of Article
15 (art. 15). Inevitably, in this context, a certain margin of appreciation
should be left to the national authorities. There is, however, no justifica-
tion for leaving them a wide margin of appreciation because the Court,
being the “last-resort” protector of the fundamental rights and freedoms
guaranteed under the Convention, is called upon to strictly scrutinise
every derogation by a High Contracting Party from its obligations. ...
The second question is whether the derogation is to “’the extent strictly
required by the exigencies of the situation”. The wording underlined
clearly calls for a closer scrutiny than the words “necessary in a demo-
cratic society” which appear in the second paragraph of Articles 8—11.
Consequently, with respect to this second question there is, if at all,
certainly no room for a wide margin of appreciation.”'

EIS 15(1) artiklan tulkintakdytdntd kaipaa kipeédsti uudelleenarviointia
sddnnoksen tavanomaisen sanamuodon ja hitétiloja koskevan viliaikaisuu-

216 Ks. Benvenisti, NYUJILP 1999 s. 847-850 ja 853-854.

27 Ks. esimerkiksi Ranskan tilanteesta Amnesty International, France: Upturned Lives:
The Disproportionate Impact of France’s State of Emergency, 4 February 2016. Ks. myos
Human Rights Watch, “France: Abuses under state of emergency: Halt warrantless search
and house arrest”, 3 February 2016.

218 Brannigan ja McBride v. Yhdistynyt kuningaskunta (1993), Judge Martensin eridvi
mielipide kohta 4.
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den vaatimuksen hengessd sekéd laajan harkintamarginaalin huomattavaa
kaventamista. EIS:n luonne kansainvilisend ihmisoikeuksien suojajirjes-
telméni edellyttdd nimenomaisesti mahdollisuutta saattaa jisenvaltion toi-
met EIT:n tutkittavaksi ja niiden arvioitavaksi. Tdmén tulisi pédted myos
kansalliseen turvallisuuteen liittyvissd hétitilanteissa niiden poliittisesta
luonteesta huolimatta.

EIS 15 artiklan soveltamiskdytdnnon merkitys noussee tulevaisuudessa
olennaiseksi kysymykseksi myos kansainvilisten aseellisten konfliktien
kontekstissa. Samalla tulkintakdytdnnon haasteet heijastuvat vahvasti
myds tdhidn viitekehykseen. Seuraavassa luvussa analysoidaan 15 artiklan
soveltamista myos jdsenvaltion rajojen ulkopuolisessa, ekstraterritoriaali-
sessa kontekstissa.

6 EIS 15 ARTIKLA JA SEN
EKSTRATERRITORIAALINEN SOVELTAMINEN

Perinteisesti ihmisoikeuksien katsotaan luovan valtioille velvoitteen kun-
nioittaa ja turvata ihmisoikeudet kansalaisille ja muille henkildille, jotka
ovat sen lainkdyttovallan alla. Tulkintalinja on kuitenkin muuttunut ja vas-
tuuta on laajennettu myds valtion rajojen ulkopuolelle, jos valtiolla katso-
taan olevan alueeseen tai loukatun henkilon oikeuksiin kohdistuvaa tosi-
asiallista médrdysvaltaa. EIT:n kehittyvi tulkintakdytdntd on ollut merkit-
tavissi osassa tdssd muutoksessa.?”

Kuten edelld on todettu, EIS:n 15 artikla mahdollistaa sopimusvelvoit-
teista poikkeamisen sodan tai hatitilan aikana. Kuitenkaan yksikéén valtio
ei ole tehnyt EIS 15 artiklan mukaista sopimusvelvoitteista poikkeamista
ekstraterritoriaalisen lainkdyttovallan ollessa kyseessid.”® Voiko EIS:n 15
artiklan mukainen sopimusvelvoitteista poikkeaminen olla ylipdatdan
mahdollista ekstraterritoriaalisen lainkdyttovallan tilanteissa?

219 Ks. yleisesti ekstraterritoriaalisesta soveltamisesta esimerkiksi Milanovic 2011 ja Gon-
dek, 2009. Ks. myos tapaukset Loidzidou v. Turkki (1995), Bankovic etc. v. Belgia (2001),
Solomon ym. v. Turkki (2008), Isaac v. Turkki (2008), Issa ym. v. Turkki (2005), Ocalan v.
Turkki (2003), Al-Saadoon and Mufdhi v. Yhdistynyt kuningaskunta (2009), Al-Skeini ym.
v. Yhdistynyt kuningaskunta (2011), Hassan v. Yhdistynyt kuningaskunta (2014) ja Jaloud
v. Alankomaat (2014).

220 Hassan v. Yhdistynyt kuningaskunta (2014) kohta 101. EIT totesi: ”Although there have
been a number of military missions involving Contracting States acting extraterritorially
since their ratification of the Convention, no State has ever made a derogation pursuant to
Article 15 of the Convention in respect of these activities.”
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EIT sivusi asiaa tapauksessa Hassan v. Yhdistynyt kuningaskunta, mutta
ei suoraan ottanut kantaa sen lainmukaisuuteen. Tapauksessa oli kysymys
siitd, rikkoiko valittajan veljen Yhdistyneen kuningaskunnan joukkojen
toimesta tehty vangitseminen Irakissa EIS:n 5 artiklaa. Yhdistyneen kunin-
gaskunnan mukaan EIT:n tuli ottaa huomioon 5 artiklaa soveltaessaan
kansainvilisen humanitaarisen oikeuden sddnnokset erityissddnnoksind
(lex specialis) tai vdhintddnkin EIS:n sdfinnoksid tuli tulkita siten, ettd se
hyviksyy kyseessd olleen vapaudenriiston oikeutetuksi humanitaarisen oi-
keuden mukaisena, vaikka Yhdistynyt kuningaskunta ei ollut tehnyt EIS 15
artiklan mukaista sopimusvelvoitteista poikkeamista hététilan aikana.

Lawrence Hill-Cawthornin mukaan®' EIT:lld oli kdytdnnossd kaksi
vaihtoehtoa ratkaista kyseessi oleva tapaus. Aseellisen konfliktin vallites-
sa, lainkdyttovaltansa puitteissa, jdsenvaltiota olisi voitu edellyttdd poik-
keamaan EIS 5 artiklan mukaisista sopimusvelvoitteista EIS 15 artiklan
pohjalta ja ndin sallia suoraan Geneven sopimusten®? soveltaminen. Sen
sijaan EIT piétyi Wienin yleissopimuksen®” 31 artiklaan nojaten enemmis-
topéitokselld vaihtoehtoiseen ldahestymistapaan. Se tulkitsi EIS:ta siten,
ettd se salli EIS:n puitteissa jasenvaltiolle Geneven sopimusten mukaiset
laajemmat oikeudet vapaudenriistoa koskien. EIT katsoi tuomion perus-
teeksi mm. jdsenvaltioiden noudattaman kidytdnnon vastaavissa tapauksis-
sa vedoten Wienin yleissopimuksen 31 artiklan kohtaan 3 b. EIT:n mukaan
EIS 5 artiklan mukaisista sopimusvelvoitteista poikkeaminen EIS 15 artik-
lan pohjalta olisi vastoin jdsenvaltioiden noudattamaa pysyviad kiytintod
seki jasenvaltioiden vilistd yhteisymmarrystd valtiosopimuksen tulkinnas-
ta.?>* Kdytdnnossd vapaudenriisto olisi ndin ollen laillinen ilman EIS 15
artiklan mukaista sopimusvelvoitteista poikkeamista, jos humanitaarisen
oikeuden ja Geneven sopimusten siviilihenkildiden suojelemisesta ja sota-
vankien kohtelusta koskevia normeja ja sdinnoksid voidaan soveltaa tapa-
ukseen.

21 Hill-Cawthorne 2014,

222 Geneven sopimus sotavankien kohtelusta 12 péiviltd elokuuta 1949 ja Genéven sopi-
mus siviilihenkiltiden suojelemisesta sodan aikana 12 péiviltd elokuuta 1949.

23 Valtiosopimusoikeutta koskeva Wienin yleissopimus.

224 Hassan v. Yhdistynyt kuningaskunta (2014) kohta 101. EIT totesi seuraavaa: " The prac-
tice of the High Contracting Parties is not to derogate from their obligations under Article 5
in order to detain persons on the basis of the Third and Fourth Geneva Conventions during
international armed conflicts. (...) although there have been a number of military missions
involving Contracting States acting extraterritorially since their ratification of the Conven-
tion, no State has ever made a derogation pursuant to Article 15 of the Convention in respect
of these activities. The derogations (...) have been rendered necessary as a result of internal
conflicts or terrorist threats to the Contracting State.”
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Neljd tuomaria jitti eridvidn mielipiteen tuomiosta. Heididn nikemyksen-
sd erosivat vahvasti enemmiston pditoksestd. Vahemmistd katsoi, ettd
enemmiston padtoksen myotd EIS 15 artikla menettdd merkityksensd kos-
kien vapaudenriistoa kansainvilisissid aseellisissa konfliktitilanteissa. He
kritisoivat ensinnikin jidsenvaltioiden noudattamaan kdytdntoon pohjautu-
vaa tuomion perustelua. Heididn nikemyksensd mukaan jasenvaltiot toimi-
vat usein enemmén poliittisin perustein kuin oikeudellisten motiivien poh-
jalta, jolloin jdsenvaltioiden kéytdntoon vetoamiseen tulee aina suhtautua
varoen ja sitd tulee kiyttidd ainoastaan tulkintaa tiydentivind elementtini
ennen kuin kyseessd oleva kiytdntd on yhdenmukainen, ristiriidaton ja
yleinen kaikilla osapuolilla.?»

Vihemmiston mukaan tapauksessa jasenvaltioiden kaytanto ei tayttanyt
tarvittavia kriteerejd ja sille annettiin tuomiossa virheellisesti liian suuri
painoarvo. Tdmai lienee perusteltua, silld jasenvaltioiden kdytdantda tuskin
voidaan pitii ristiriidattomana ja yhtendisend useastakin syysti. Milanovi-
cin mukaan jisenvaltioiden kiytdnto olla vetoamatta EIS artiklaan sen ra-
jojen ulkopuolella olevissa konflikteissa, kuten esimerkiksi Afganistanissa
tai Irakissa, ei ole johtunut niinkdin siité, ettd valtioilla olisi ollut yhteis-
ymmirrys sopimusvelvoitteista poikkeamisen mahdottomuudesta, vaan
siitd, ettd poiketessaan sopimusvelvoitteistaan valtiot olisivat mydntineet
EIS:n ekstraterritoriaalisen soveltamisen olevan ylipditdin mahdollista.>
Valtiot ovat my0s voineet ajatella, etti sopimusvelvoitteista poikkeaminen
ei ole tarpeellista, koska ne voivat saavuttaa saman lopputuloksen toista
kautta.”” Tamd tuli esille esimerkiksi Hassan-tapauksessa, jossa Yhdisty-
nyt kuningaskunta puolustuksessaan esitti, ettd EIT:n tulisi ottaa huomioon
5 artiklaa soveltaessaan kansainvilisen humanitaarisen oikeuden sdédnnok-
set erityissddnnoksind (lex specialis). Sopimusvelvoitteista poikkeamisen
on voitu my0s ajatella lisdfivin poliittisia jdnnitteitd.>

Kuten edelld on todettu, EIT ei ole ottanut suoraan kantaa siithen, onko
EIS:n mukaista poiketa 15 artiklan mukaisesti sopimusvelvoitteista ekstra-
territoriaalisessa kontekstissa. EIS:n 15 artiklan mukaan edellytykseni so-

25 Hassan v. Yhdistynyt kuningaskunta (2014) eridvd mielipide kohta 13.

226 Yhdistynyt kuningaskunta esimerkiksi tapauksissa Al-Jedda v. Yhdistynyt kuningas-
kunta ja Al-Skeini v. Yhdistynyt kuningaskunta vetosi puolustuksessaan siihen, ettd EIS:n
ekstraterritoriaalinen soveltaminen ei ole mahdollista. Sopimusvelvoitteista poikkeaminen
15 artiklaan perustuen samaan aikaan olisi ndin ollut tdysin ristiriitaista. Kun EIS:ta kat-
sotaan EIT:n nykytulkinnan mukaan sovellettavan myos ekstraterritoriaalisesti, se muuttaa
olennaisesti my0s asetelmaa 15 artiklan sopimusvelvoitteista poikkeamisen osalta. Mila-
novic 2014 s.3. Ks. my0s Sari 2014 kohta 18.

27 Milanovic 2014 s. 3.

28 Ibid.
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pimusvelvoitteista poikkeamiselle on ensinnikin, ettd kysymyksessid on
sota tai muu kansakunnan eldmii uhkaava hititila. On toistaiseksi epésel-
vid, katsotaanko tdmén edellytyksen tiyttyvin maan rajojen ulkopuolella
tapahtuvissa sotilasoperaatioissa. Yhdistyneen kuningaskunnan parlamen-
tin yldhuoneen Al-Jedda-tapauksen késittelyssd Lord Bingham muistutti
15 artiklan mukaisista edellytyksistéd todeten, etti jos valtio on vapaaehtoi-
sesti osallistunut operaatioon, josta se voi myds vetdytyd, nuo edellytykset
tuskin voivat koskaan tdyttya:

It is hard to think that these conditions could ever be met when a state
had chosen to conduct an overseas peacekeeping operation, however
dangerous the conditions, from which it could withdraw.”>»

O’Boylen ndkemys on samansuuntainen. Hinen mukaansa 15 artiklan sa-
namuoto “’sota tai muu kansakunnan eldméai uhkaava hététila”, erityisesti
paino sanalla “muu,” antaa ymmdrtié, ettd sopimusvelvoitteista poikkea-
minen ekstraterritoriaalisten konfliktien kontekstissa (kuten Afganistanin
tai Irakin operaatiot) ei ole EIS:n mukaan mahdollista, ellei voida osoittaa,
ettd kyseessi oleva konflikti uhkaa siihen osallistuneen jisenvaltion kansa-
kunnan eldamid.” Jos arvioidaan hitdtilan olemassaolon perusteita esimer-
kiksi Lawless-tapauksessa (vikivaltaisen salaisen armeijan olemassaolo,
ko. armeijan ulkopoliittisesti vaarallinen operointi maan rajojen ulkopuo-
lella seké terroritoiminnan jatkuva ja hilyttdvad lisddntyminen®'), joiden
perusteella EIT katsoi kansakunnan elimén olevan 15 artiklan tarkoitta-
massa merkityksessd uhattuna, voitaneen todeta, ettd uhka oli todellinen
mutta ei suoranaisesti uhannut koko kansakunnan olemassaoloa.”* EIT:n
oikeuskdytinnostd 16ytyy myoOs muita vastaavia 15 artiklan suoranaisesta
sanamuodosta poikkeavia tulkintoja.** Kuten on aiemminkin jo todettu,
kynnys 15 artiklan soveltamiseen on asetettu huomattavasti alhaisemmalle

22 R (Al-Jedda) v. Secretary of State for Defence [2007] UKHL 58, [2008] 1 AC 332 kohta
38. Ks. myos samansuuntainen Lord Hopen nikemys tapauksessa R (Smith and others) v.
The Ministry of Defence, [2013] UKSC 41, kohdat 59—60.

20 0’Boyle 2016 s. 337. O’Boylen mukaan titi tukee myos Ihmisoikeuskomitean General
Comment nro 29.

21 Lawless v. Irlanti (no 3) (1961) kohta 28.

22 Ks. tdmin artikkelin luku 5.1.

23 Esimerkiksi tapauksessa A. ym. v. Yhdistynyt kuningaskunta EIT hyviksyi syyskuun
11. péivin jélkeisten tapahtumiin perustuvan, Al-Qaidan muodostaman terrorismiuhan 15
artiklan mukaiseksi hitétilaksi siitd huolimatta, ettd vain terroriteon uhka oli olemassa. Sa-
moin EIT on ollut valmis hyviksymididn myos alueellisia, ei koko kansakuntaa koskevia
rajoituksia esimerkiksi tapauksessa Aksoy v. Turkki 2006.

59



Kristiina Honko

tasolle kuin sopimustekstin tavanomainen merkitys ja tiukka tulkinta saat-
taisi vaatia.

Kun pohditaan EIS 15 artiklan mukaista sopimusvelvoitteista poikkea-
mista ekstraterritoriaalisissa tilanteissa, voidaan kysyi, onko perusteltua
laajentaa jdsenvaltion vastuuta sen rajojen ulkopuolelle, mutta samanaikai-
sesti estdd mahdollisuus 15 artiklan mukaiseen sopimusvelvoitteista poik-
keamiseen.

Hassan-tapauksen vihemmiston eridvidn mielipiteen mukaan EIS 15 ar-
tiklan mukainen sopimusvelvoitteista poikkeaminen olisi ollut tapauksessa
mahdollista ja se olisi ollut myds ainoa EIS:n mukainen peruste 5 artiklas-
ta poikkeamiseen:

”The Convention applies equally in both peacetime and wartime. That is
the whole point of the mechanism of derogation provided by Article 15
of the Convention. There would have been no reason to include this
structural feature if, when war rages, the Convention’s fundamental
guarantees automatically became silent or were displaced in substance,
by granting the Member States additional and unwritten grounds for
limiting fundamental rights based solely on other applicable norms of
international law. Nothing in the wording of that provision, when taking
its purpose into account, excludes its application when the Member
States engage in armed conflict, either within the Convention’s legal
space or on the territory of a State not Party to the Convention. The ex-
tra-jurisdictional reach of the Convention under Article 1 must necessar-
ily go hand in hand with the scope of Article 15.7%*

EIT:n aiempien aiheeseen viittaavien tuomioiden voidaan katsoa tukevan
vihemmiston nidkemystd. Viahemmisto viittasi mm. tapaukseen Bankovic,
jossa EIT katsoi, ettd 15 artiklaa tulee soveltaa 1 artiklan kanssa yhdenmu-
kaisesti.” Myos tapauksessa Al Skeini EIT arvioi, ettd Kansainvilisen
tuomioistuimen nikemyksen mukaan (sen arvioidessa tapausta Legal Con-
sequences of the Construction of a Wall in the Occupied Palestinian
Territory)>¢ KP-sopimuksen sopimusvelvoitteista poikkeaminen ekstrater-
ritoriaalisen lainkdyttovallan tilanteissa olisi periaatteessa mahdollista.>

234 Hassan v. Yhdistynyt kuningaskunta (2014) eridvd mielipide kohta 8.

25 Bankovic etc. v. Belgia (2001) kohta 62.

26 Tegal Consequences of the Construction of a Wall in the Occupied Palestinian Territory
(2004).

27 Al-Skeini v. Yhdistynyt kuningaskunta (2011) kohta 90. ”...the International Court of
Justice appeared to assume that, even in respect of extra-territorial acts, it would in principle
be possible for a State to derogate from its obligations under the International Covenant on
Civil and Political Rights.”
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My®6s Yhdistyneiden kuningaskunnan korkein oikeus tapauksessa Serdar
Mohammed v. Ministry of Defence on katsonut, ettd ekstraterritoriaalinen
sopimusvelvoitteista poikkeaminen tulisi olla mahdollista.>*

Useat oikeusoppineet ovat niin Hassan-tapauksen vidhemmiston kuin
Yhdistyneen kuningaskunnan korkeimman oikeuden kanssa samoilla lin-
joilla ja ndkevét 15 artiklan soveltamisen ekstraterritoriaalisessa konteks-
tissa mahdolliseksi, vaikka itse jasenvaltion alueella ei olisikaan kansakun-
nan eldmii uhkaava hititila. Soveltamiskynnyksen tulisi ylittyé tilanteis-
sa, joissa valtiolla on rajojensa ulkopuolella EIS 1 artiklan mukainen lain-
kayttovalta ja tilld alueella katsotaan olevan 15 artiklan mukainen hititi-
la.* Milanovic on todennut, ettd esimerkiksi Yhdistyneen kuningaskunnan
Irakin operaatiossa Lawless-tapauksen kriteerist6d> voitaisiin soveltaa
vain lisddmdlld kriteeristoon maininta EIS:n soveltamisalasta: ”All we
would need to do to enable its application to UK activities in Iraq would be
to adjust the very last part of the sentence: ‘an exceptional situation of cri-
sis or emergency which affects the whole population and constitutes a
threat to the organised life of the community in which the Convention is
applied’ ”** Voidaan my0s ajatella, ettd vaikka 15 artiklan soveltamiskyn-
nyksen ylittymisen katsottaisiin edellyttivén jasenvaltioon itseensd kohdis-
tuvaa uhkaa, tima raja voi EIT:n l6yhén tulkintakdytdnnon ja nyky-Euroo-
pan turvallisuustilanteen perusteella jo sellaisenaankin ylittyd tapauksissa,

28 Serdar Mohammed v. Ministry of Defence [2014] EWHC 1369 (QB) kohdat. 155-156.
”Now that the Convention has been interpreted, however, as having such extraterritorial ef-
fect, it seems to me that Article 15 must be interpreted in a way which reflects this. It cannot
be right to interpret jurisdiction under Article 1 as encompassing the exercise of power and
control by a state on the territory of another state, as the European Court did in the Al-Skeini
case, unless at the same time Article 15 is interpreted in a way which is consonant with that
position and permits derogation to the extent that it is strictly required by the exigencies
of the situation. ... Article 15, like other provisions of the Convention, can and it seems
to me must be “tailored” to such extraterritorial jurisdiction. This can readily be achieved
without any undue violence to the language of Article 15 by interpreting the phrase “war or
other public emergency threatening the life of the nation” as including, in the context of an
international peacekeeping operation, a war or other emergency threatening the life of the
nation on whose territory the relevant acts take place.”

29 Sassoli 2011 s. 66: ”One cannot simultaneously hold a state accountable because it has
a certain level of control abroad and deny it the possibility to derogate because there is no
emergency on that state’s own territory. An emergency on an occupied territory or a territo-
ry where the state has a certain limited control must be sufficient.”

20 Lawless v Irlanti (No3) (1961) kohta 28: ”An exceptional situation of crisis or emergen-
cy which affects the whole population and constitutes a threat to the organised life of the
community of which the State is composed.”

2 Milanovic 2014 s. 18.
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jossa jiasenvaltio on aseellisen konfliktin osapuoli jossain muualla kuin sen
omalla maaperilla.>

EIT:n tulkintakdytdntd (samoin kuin jdsenvaltioiden kiytinto) osoittaa
monelta osin, ettd EIS 15 artiklaa tulisi soveltaa sopusoinnussa EIS 1 artik-
lan kanssa ekstraterritoriaalisessa kontekstissa. Téssé tarkoituksessa EIS:n
15 artiklan késitettd “kansakunta” tulisi ndin ollen soveltaa my6s kolman-
sien valtioiden alueisiin, jossa jdasenvaltion aseelliset joukot toimivat. Tatd
voidaan perustella mm. EIS:n dynaamisella tulkinnalla.>* On my®os esitet-
ty, ettd se ei edellyttiisi kuin sopimustekstin kontekstuaalista tulkintaa,
joka on linjassa Wienin yleissopimuksen 31(2) artiklan yleisen tulkinta-
sadnnoksen kanssa.**

Mikdli 15 artiklan mukainen sopimusvelvoitteista poikkeaminen katsot-
taisiin mahdolliseksi my0s ekstraterritoriaalisessa kontekstissa, on artik-
loiden asettamista velvoitteista aiemmin esitetyn mukaan joka tapauksessa
mahdollista poiketa vain siind laajuudessa kuin “tilanne vélttimétti vaa-
tii”. Vilttamittomiltikin ndyttdvit rajoitukset ovat kiellettyji, jos ne ovat
ristiriidassa valtion muiden kansainvilisen oikeuden mukaisten velvoittei-
den kanssa.>* Lisdksi tietyt oikeudet ovat ehdottomia, eiké niistd ole hiti-
tilankaan aikana oikeutta tehdd minkéinlaisia poikkeuksia. Téllaisessa ti-
lanteessa ei voida mydskiddn ajatella poikkeustoimenpiteitd sovellettavan
itse jdsenvaltion alueella vaan esimerkiksi ko. operaation silld alueella,
jolla jdsenvaltio operoi.* Ndin ollen etukdteen jdsenvaltion ei ole mahdol-
lista esimerkiksi linjata, ettd kaikissa sen rajojen ulkopuolelle suuntaavissa
sotilaallisissa operaatioissa 15 artiklan mukaista sopimusvelvoitteista
poikkeamista voitaisiin soveltaa automaattisesti tai 15 artikla olisi jollain
tavalla ajateltavissa "on—off-kytkimeksi”, jolla EIS voitaisiin sivauttaa.>’

22 Vrt. EIT:n 15(1) artiklan soveltamiskriteerit ja timén artikkelin luku 5.1.

23 Krieger, Mil L & L War Rev 2011 s. 436: ”Although the wording of Article 15 para I
ECHR refers to the life of the nation seeking to derogate, it is not so strictly formulated that
it could not allow for a more dynamic interpretation, so to include unstable foreign territo-
ries where the Member State in question would operate.”

4 Sari 2014 kohta 19.

25 Esimerkiksi jos jdsenvaltio ryhtyy tai osallistuu aktiivisesti aggressiiviseen sotaan, se
voitaisiin katsoa YK:n peruskirjan 51 artikla mukaan kansainvilisen oikeuden loukkauk-
seksi, jolloin se ei tdyttéisi EIS 15 artiklan kriteerejd. Ks. timin artikkelin alaviite 104.

246 Kuten aiemmin todettu, alueelliset rajoitukset ovat EIT:n tulkintakidytinnossi olleet
mahdollisia. Ks. tdmén artikkelin luku 5.1 ja Milanovic 2014 s. 19.

27 Vrt. Yhdistyneen kuningaskunnan nikemyksié asiasta esimerkiksi: Gov. UK: Govern-
ment to protect Armed Forces from persistent legal claims in future overseas operations
4.10.2016. The Guardian: Plan for UK military to opt out of European Convention on Hu-
man Rights 4.10.2016. Ks. my6s esimerkiksi Dhetziarou 2016.
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Kun pohditaan 15 artiklan soveltamista ekstraterritoriaalisessa konteks-
tissa, sen soveltamiskynnyksen tulisi ylittyd tilanteissa, joissa valtiolla on
rajojensa ulkopuolella EIS 1 artiklan mukainen lainkdyttovalta ja talld
alueella katsotaan olevan 15 artiklan mukainen hétdtila. En nie mitdédn
perustetta sille, ettdi EIS:n soveltamisalan laajentuessa ekstraterritoriaali-
seen kontekstiin osa sen turvaamista sddnnoksistd voitaisiin jattda timén
soveltamisalan ulkopuolelle. Vaikka 15 artiklan soveltamiskynnyksen ylit-
tymisen katsottaisiin edellyttdvidn jasenvaltioon itseensikin kohdistuvaa
uhkaa, timd raja voi nykykédytdnnon perusteella ylittyd tapauksissa, jossa
jasenvaltio on aseellisen konfliktin osapuoli jossain muualla kuin sen oman
valtion alueella. EIT:n 16yhi tulkintakdytanto hititilan olemassaolon edel-
lytyksistd kietoutuu niin ollen myos ekstraterritoriaaliseen problematiik-
kaan ja jdsenvaltioiden mahdollisuuksiin kiertdd esimerkiksi terrorismin-
vastaisen taistelun nimissd EIS:n sddnnoksid myos kansainvilisissd ope-
raatioissa.

7 RAJANVETOA RAJOITTAMISEN JA SOPIMUS-
VELVOITTEISTA POIKKEAMISEN VALILLA —
UHKAKUVANA KONTEKSTUAALINEN TULKINTA

Euroopan neuvoston parlamentaarinen yleiskokous kehotti syyskuun 11.
pdivén tapahtumien jilkeen jdsenvaltioita pidattdytymédn EIS 15 artiklan
mukaisista sopimusvelvoitteista poikkeamisista terrorismin vastaisessa
taistelussa. Erityisesti se on vaatinut jasenvaltioita olemaan rajoittamatta 5
artiklan mukaisia oikeuksia 15 artiklan nojalla.*® Jasenvaltiot Yhdistynyttd
kuningaskuntaa lukuun ottamatta noudattivatkin pitkilti titd kehotusta. On
arvioitu, ettd EIS:n jérjestelma olisi tuonut joustoa jdsenvaltioille terroris-
minvastaisessa kontekstissa, minkéd vuoksi muut jdsenvaltiot eivét ole tur-
vautuneet 15 artiklan jarjestelméén. Voidaan kuitenkin my0s arvioida, etti
valtiot ovat yleisesti vilttdneet turvautumasta 15 artiklan mukaisiin toimiin
erityisesti sisdistd turvallisuutta ja jarjestystd uhkaavissa tilanteissa, koska
oppositio voisi kdyttdd sitd hyodykseen ja todisteena valtaapitidvien toimi-
en epdonnistumisesta.>’

Kuten luvussa 4 on kisitelty, ehdottomia oikeuksia lukuun ottamatta
monet EIS:n artiklat itsessédén siséltivit rajoituslausekkeita, jotka mahdol-

248 Resolution 1271 (2002), Combating terrorism and respect for human rights kohdat 9 ja
12. Ks. my0s Coe Terrorism Guidelines XV.
29 Harris — O’Boyle — Warbrick 2014 s. 825.

63



Kristiina Honko

listavat oikeuksista poikkeamisen myos tavallisista poikkeavissa tilanteis-
sa. Useat rajoitusperusteet, kuten kansallinen turvallisuus tai vaikka ylei-
nen turvallisuus tulevatkin sovellettavaksi erityisesti ndissd tilanteissa. J&-
senvaltion on EIT:n mukaan mahdollista tissd kontekstissa, jos se on de-
mokraattisessa yhteiskunnassa vilttdimétontd, poiketa laajemmin kuin ns.
normaalitilanteessa esimerkiksi EIS 10 artiklan mukaisista sananvapaus-
sddnnoksistd.> Samankaltaisia kansallisen turvallisuuden kontekstiin lii-
tettdvid perusteita on esitetty myos esimerkiksi koskien 8 artiklan yksityis-
eldmin suojan rajoittamista terrorismiepdiltyihin kohdistuvan salaisen tie-
donhankinnan tarkoituksessa.>'

Niin ollen artikla 15 mukaisen sopimusvelvoitteista poikkeamista edel-
lyttavien toimenpiteiden tarve kohdistuukin todenndkoisimmin niihin ar-
tikloihin, joissa ei ole 8—11 artikloiden tyyppisid rajoituslausekkeita.>
Tyypillisesti hititilalainsdddidnndilld laajennetaan mm. viranomaisten toi-
mivaltaa piddttdd ja vangita rikoksista epdiltyjd henkiloitd. EIS:n 5 artikla,
joka kdésittelee henkilokohtaisen vapauden suojaa, ja oikeudenmukaista
oikeudenkiyntid koskeva 6 artikla liittyvit ldheisesti yksilon oikeuksien
suojeluun niissé tilanteissa. EIT onkin késitellyt lukuisia tapauksia, erityi-
sesti kansalliseen turvallisuuteen perustuviin terrorismitilanteisiin liittyen,
jossa 15 artiklan mukaista sopimusvelvoitteista poikkeamista ei ole tehty
ja EIS 5 ja 6 artiklan suojaamia oikeuksia on viitetty loukatun.

Lahtokohtana on, ettd mikéli valtio ei ole poikennut sopimusvelvoitteis-
taan 15 artiklan nojalla, EIT soveltaa EIS:n sd@nnoksid normaalisti.>® EIT
on kuitenkin todennut erityisesti terrorismikontekstiin liittyen, etti tasapai-
no demokraattisen yhteiskunnan puolustamisen ja yksilon oikeuksien vé-
lilld on otettava huomioon. Néin ollen se huomioi ko. artiklan soveltamis-
alan puitteissa terrorismirikosten erityisen luonteen ja vaatimukset rikosten
selvittimiseksi. Se ottaa huomioon my0ds EIS:n artiklojen sanamuodon,

20 Ks. esimerkiksi Brind v. Yhdistynyt kuningaskunta (1994) ja Cetin v. Turkki (2003).

1 Klass ym. v. Saksa (1978) kohta 59: "The Court agrees with the Commission that some
compromise between the requirements for defending democratic society and individual
rights is inherent in the system of the Convention... As the Preamble to the Convention
states, "Fundamental Freedoms...are best maintained on the one hand by an effective politi-
cal democracy and on the other by a common understanding and observance of the Human
Rights upon which (the Contracting States) depend”. In the context of Article 8, this means
that a balance must be sought between the exercise by the individual of the right guaranteed
to him under paragraph 1 and the necessity under paragraph 2 to impose secret surveillance
for the protection of the democratic society as a whole.”

2 Harris — O’Boyle — Warbrick 2014 s. 826.

23 Tsayeva v. Venidji (2005) kohta 191: ”No martial law and no state of emergency has been
declared in Chechnya, and no derogation has been made under Article 15 of the Convention.
The operation in question therefore has to be judged against a normal legal background.”
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tarkoituksen ja padméddrian.»* EIT on my0s todennut, ettéd tapausten taustal-
la oleville olosuhteille ja terrorismin estdmiseen liittyville haasteille on
annettava riittdvi painoarvo.> EIS:sta ei sen mukaan tule tulkita siten, ettid
se aiheuttaa jdsenvaltioiden poliisiviranomaisille suhteettomia vaikeuksia
toteuttaa tehokkaita toimenpiteitd jirjestelmaillisen terrorismin estamisek-
si.» Vaikka EIT on valmis huomioimaan ratkaisukdytinnossdédn kansalli-
sen turvallisuuden ja terrorismin tuomia haasteita ja vaatimuksia 15 artik-
lan ulkopuolisissa tilanteissa, se ei toistaiseksi ole hyviksynyt poikkeamis-
ta kulloinkin kyseessd olevien sddnndsten ydintarkoituksesta. Seuraavista
tapauksista ilmenee, ettd kansallisen turvallisuuden ja terrorismin konteks-
tissa 5 ja 6 artiklan tulkintaperiaatteilla on rajansa.

Tapauksessa Lawless v. Irlanti EIT katsoi, ettei Irlannissa tuolloin sovel-
lettavia sdinnoksid tutkintavankeudesta voitu katsoa 5(1) ja (3) artiklan
mukaisiksi.?” Fox-tapauksessa EIT otti huomioon erityiset olosuhteet, mut-
ta totesi, ettd jasenvaltio oli syyllistynyt 5(1) artiklan rikkomiseen, koska se
ei esittdnyt perusteltua syytd pidittimiselle.>® Tapauksessa Brogan ym. v.
Yhdistynyt kuningaskunta EIT katsoi, ettd sopimuksen 5(3) artiklaan néh-
den neljan péivin ja kuuden tunnin mittainen piditysaika ilman mahdolli-
suutta pdastd tuomarin tai muun lain nojalla tuomiovaltaa kayttidvin viran-
omaisen tutkittavaksi oli liian pitkd terrorismiin liittyvisti erityisistd olo-
suhteista huolimatta.>® Tapauksessa Debboub alias Husseini Ali v. Ranska
henkild4, jota epdiltiin terroristijdrjeston toiminnan tukemisesta, oli pidetty
tutkintavankeudessa yli neljd vuotta. EIT katsoi, ettd jdsenvaltion esittdmid
perusteita, kuten pelkoa vastaajien yhteydenpidosta keskenéén ja todistei-
den tuhoamisesta henkilon vangitsemiseksi ei endé voitu pitdd 5(3) artiklan

2% Ks. Brogan ym. v. Yhdistynyt kuningaskunta (1998) kohta 48 ja Fox, Campbell ja Hart-
ley v. Yhdistynyt kuningaskunta (1990) kohta 28: The Court has already recognised the
need, inherent in the Convention system, for a proper balance between the defence of the
institutions of democracy in the common interest and the protection of individual. Accord-
ingly, when examining these complaints the Court will, as it did in the Brogan and Others
judgment, take into account the special nature of terrorist crime and the exigencies of deal-
ing with it, as far as is compatible with the applicable provisions of the Convention in the
light of their particular wording and its overall object and purpose.”

25 Ks. Brogan ym. v. Yhdistynyt kuningaskunta (1988) kohta 48, Incal v. Turkki (1998)
kohta 58. Ks. myds Irlanti v. Yhdistynyt kuningaskunta (1978) kohta 11, Aksoy v. Turkki
(1996) kohdat 70 ja 84, Zana v. Turkki (1997) kohdat 59 ja 60 ja the United Communist
Party of Turkey and Others v. Turkki (1998) kohta 59.

26 Fox, Campbell ja Hartley v. Yhdistynyt kuningaskunta (1990) kohdat 32 ja 34

27 Lawless v. Irlanti (no 3) (1961) kohta 15.

28 Fox, Campbell ja Hartley v. Yhdistynyt kuningaskunta (1990). Ks. kuitenkin esimerkik-
si tapaus, jossa EIT on todennut, ettd perustellut syyt pidityksille olivat olemassa: Murray
v. Yhdistynyt kuningaskunta (1994) kohdat 47 ja 63.

2% Brogan ym. v. Yhdistynyt kuningaskunta (1998) kohta 61.
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mukaisina, vaikka tutkinnan alkuvaiheessa niiden voitiin katsoa olleen re-
levantteja.>® Tapauksessa Chahal v. Yhdistynyt kuningaskunta sininsi ole-
massa olleet mahdollisuudet vedota tuomioistuimiin eivit riittineet EIS
5(4) artiklan mukaisesti, koska valtionsisdiset tuomioistuimet eivit saaneet
perehtyd kaikkeen siihen kansalliseen turvallisuuteen liittyvddn materiaa-
liin, johon viranomaiset olivat vapaudenriistopiditoksensi perustaneet. EIT
katsoikin 5(4) artiklaa tapauksessa rikotun.?!

EIT on tuonut monien tapausten myoti selkeésti esille, ettd jasenvaltioil-
la ei terrorismiin liittyvissi tapauksissakaan ole avointa valtakirjaa poiketa
5 artiklan mukaisista oikeuksista. Tapauksessa El-Masri EIT kiteytti timén
seuraavasti:

”Although the investigation of terrorist offences undoubtedly presents
the authorities with special problems, that does not mean that the autho-
rities have carte blanche under Article 5 to arrest suspects and detain
them in police custody, free from effective control by the domestic
courts and, in the final instance, by the Convention’s supervisory institu-
tions, whenever they consider that there has been a terrorist offence.”>

Tapauksessa Incal v. Turkki EIT totesi, ettd tuomioistuin (National Securi-
ty Court), jossa yhteni kolmesta tuomarista oli virassa toimiva sotilaslaki-
mies (member of the Military Legal Services), ei tdyttinyt 6 artiklan mu-
kaista vaatimusta riippumattomasta ja puolueettomasta tuomioistuimes-
ta.>® EIT on myos ollut selkedsanainen koskien kidutuksella saatujen todis-
teiden kéyttod tai niiden tunnustamista. Tapauksessa Husayn v. Puola EIT
totesi, ettd jos kiduttamalla saatuja todisteita sallittaisiin rikosoikeuden-
kdynnissi, se tarkoittaisi rdikedd oikeuden rikkomista sekd EIS 6 artiklan
loukkausta. EIT totesi seuraavaa:

”No legal system based upon the rule of law can countenance the admis-
sion of evidence — however reliable — which has been obtained by such
a barbaric practice as torture. The trial process is a cornerstone of the
rule of law. Torture evidence irreparably damages that process; it substi-
tutes force for the rule of law and taints the reputation of any court that
admits it... Statements obtained in violation of Article 3 are intrinsically
unreliable... The admission of torture evidence is manifestly contrary,

260 Debboub alias Husseini Ali v. Ranska (1999).

261 Chahal v. Yhdistynyt kuningaskunta (1996) kohdat 121, 131-133.

22 El-Masri v. Makedonia (2012) kohta 232. Ks. myos Murray v. Yhdistynyt kuningaskun-
ta (1994) kohta 58.

263 Tncal v. Turkki (1998).
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not just to the provisions of Article 6, but to the most basic international
standards of a fair trial. It would make the whole trial not only immoral
and illegal, but also entirely unreliable in its outcome”.**

EIT:n oikeuskdytinnossi on kuitenkin ollut néhtivissd aiemmasta poikke-
avaa kehitystd kontekstuaalisen tulkinnan®’ omaksumisesta yhdeksi va-
paudenriistoa koskevan 5 artiklan tulkintaperiaatteeksi. Austin-tapaukses-
sa EIT katsoi vapaudenriiston kontekstin oikeuttaneen viranomaisten toi-
minnan siten, ettei valtion voitu katsoa syyllistyneen EIS 5 artiklassa tar-
koitettuun vapaudenriistoon.”® Ratkaisussa kontekstuaaliseen tulkintaan
liitettiin lisdksi vahva subsidiariteettipainotus. EIT hyviksyi kansallisten
tuomioistuinten nidkokulmat todeten, ettd tavanomaisissa olosuhteissa EIT
tarvitsee vahvat perusteet poiketakseen kansallisten tuomioistuinten tosi-
seikkoja koskevasta arviosta.”” Austin-tapauksen tulkinnassa voidaan néh-
di vaara, ettd subsidiariteettiajatteluun yhdistetty kontekstuaalinen tulkinta
mahdollistaa aiemmin absoluuttisena pidettyjen oikeuksien muuttumisen

264 Husayn (Abu Zubaydah) v. Puola (2014) kohta 554.

265 Kontekstuaaliseen tulkintaan liittyvi keskustelu on pohjautunut pitkilti Euroopan neu-
voston Interlakenissa (2010), Izmirissa (2011) ja Brightonissa (2012) kdymiin pohdintoihin
eurooppalaisen ihmisoikeusjdrjestelmén tulevaisuudesta sekéd nidistd kummunneeseen har-
kintamarginaaliopin ja subsidiariteettiperiaatteen liittdmiseen 15. lisdpoytékirjalla (Proto-
col No. 15 amending the Convention for the Protection of Human Rights and Fundamental
Freedoms) osaksi EIS:sta. Lisdpoytikirja asetettiin jasenvaltioiden ratifioitavaksi 2013, ja
sen on toistaiseksi (helmikuussa 2017) ratifioinut 33 jdsenvaltiota. Ks. http://www.coe.int/
en/web/conventions/full-list/-/conventions/treaty/213/signatures ?p_auth=NxDX9Clr. Mitd
tulee kontekstuaalisen tulkinnan kisitteeseen, se on vilittynyt EIT:n tulkintakdytdntoon
pidsidantoisesti harkintamarginaalin kautta. EIS:n kontekstissa kisitteeseen liittyviéd sys-
temaattista teoriapohjaista tutkimusta ei tietdidkseni ole toistaiseksi julkaistu, vaikka sille
nayttdisi olevan selked tarve. Kontekstuaaliseen tulkintaan liittyvéad keskustelua on kiyty
ainakin poliittisten arvovalintojen ja siirtymévaiheessa olevien yhteiskuntien olemassaolon
edellytysten nikokulmasta. Kontekstuaaliset tekijét kiinnittyvit myods demokratian ja mui-
den oikeusvaltion osatekijoiden turvaamiseen sekd EIT:n legitimiteetistd kdytyyn keskuste-
luun. Ks. edelld mainituista keskusteluista esim. Rui, Nordic J Int’l L 2013, Rautiainen, DL
2014, Hamilton 2011 ja Costa, EuConst 2011. Ks. my6s kontekstuaalista tulkintaa heijas-
tavista tapauksista esim. von Hannover v. Saksa (No. 2) (2012), Mouvement raélien suisse
v. Sveitsi (2012), Animal Defenders International v. Yhdistynyt kuningaskunta (2013) ja
Partidul Comunistilor (Nepeceristi) and Ungureanu v. Romania (2005).

26 Austin v. Yhdistynyt kuningaskunta (2012). Tapauksessa oli muun ohessa kysymys
mielenosoittajaan kohdistuneesta vapaudenriistosta. Kun tapausta verrataan aiempiin ta-
pauksiin, esimerkiksi A et.al. v. Yhdistynyt kuningaskunta (2009) sekd Gillan & Quinton
v. Yhdistynyt kuningaskunta (2010), niiden perusteella EIT:n olisi tullut katsoa ihmisoi-
keussopimuksen 5 artiklan vastaisen vapaudenriiston tapahtuneen. Ks. Gillan & Quinton
-tapauksen viitekehyksesté tdmin artikkelin luku 4.1. Ks. myds Rui, Nordic J Int’l L 2013
S. 37-43 ja Rautiainen, DL 2014 s. 131-132.

267 Austin v. Yhdistynyt kuningaskunta (2012) kohta 61.
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suhteellisiksi.”® Tdméa voisi muuttaa yksildiden perustavanlaatuisiin oi-
keuksiin liittyvien kisitteiden merkitystd, mikd puolestaan voisi johtaa
késitteellisiin muutoksiin myos kansallisessa lainsdddannossd.®

Tapaus ei kuitenkaan ollut yksimielinen. Erifivissid mielipiteessd verrat-
tiin tapauksessa kyseessi ollutta yleisen jéarjestyksen kontekstia ja aiemmin
A ym. v. Yhdistynyt kuningaskunta tapauksessa kisiteltyd kansallisen tur-
vallisuuden kontekstia, jonka katsottiin olevan vield vakavampi uhka, mut-
ta jota ei ollut hyviksytty sallituksi perusteeksi rajoittaa 5 artiklan mukais-
ta oikeutta.”® Tdméd argumentti nostaakin huolestuneisuutta sen suhteen,
voidaanko odottaa, ettd kontekstuaalisen tulkinnan omaksuminen tissa
muodossa mahdollistaa sen vahvistumisen myds usein vakavampana uhka-
na ymmaérretyssd kansallisen turvallisuuden kontekstissa, joka tarkoittaisi
olennaista heikennysté siihen suojaan, jota EIS on aiemmin antanut yksi-
loille 5 artiklan mukaisissa loukkaustilanteissa.

Austin-tapauksen tulkinta voisi mahdollistaa vakiintuneiden vapauden-
riiston arviointiin kdytettyjen tulkintaperiaatteiden kiertimisen. Se myds
voisi luoda valtioille mahdollisuuden laajentaa sallittujen vapaudenriistoti-
lanteiden alaa, kunhan valtio kykenee nédyttamiin, ettd vapaudenriisto on
kontekstuaalisten eli tapaukseen liittyvien erityislaatuisten olosuhteiden
perusteella vilttiméaton.””' Kansallisen turvallisuuden kontekstissa tdmé
voisi mahdollistaa my®s yhd enemmin esimerkiksi kansallisen terroris-
minvastaisen lainsddddnnon tiukentamisen EIS:n mukaisena ilman 15 ar-
tiklan hitdtilasdidntelyn kdyttod. Euroopan nykyisessd turvallisuustilan-
teessa tdma vaikuttaisi erityisen huolestuttavalta, silld kasvanut kyseen-
alaistaminen eri tahoilta valtioiden perustavanlaatuisia arvoja kohtaan hei-
jastuu jdsenvaltioiden toimintaan. Kansallisen turvallisuuden ja terroris-
minvastainen taistelun nimissi ollaan oltu valmiita hylkdiméin ehdottomia
ihmisoikeusnormeja, kuten hilyttdvit esimerkit Turkista ja eri puolilta
Eurooppaa ovat osoittaneet.” Erityislaatuisten olosuhteiden tulisi vaikut-
taa EIS:n rajoitusperusteiden vilitykselld myonnettdvin harkintamarginaa-
lin ja EIS:n tarjoaman suojan laajuuteen eikd niinkédén toimia kyseenalai-

268 Rui, Nordic J Int’l L 2013 s. 40 ja Rautiainen, DL 2014 s. 131-132.

26 Rui, Nordic J Int’l L 2013 s. 48. Rui nostaa esiin myds toisen tapauksen, jossa aiemmin
absoluuttisen kisitteen suhteellistaminen on ollut EIT:n enemmiston mukaan tarpeellista,
jotta on voitu katsoa, ettei ihmisoikeusrikkomusta ole syntynyt. Ks. Al Khawaja and Tahery
v. Yhdistynyt kuningaskunta (2011).

210 Austin v. Yhdistynyt kuningaskunta (2012) eridvi mielipide kohta 6.

2V Rautiainen, DL 2014 s. 131-132.

22 Human Rights Watch 2016: A Blank Check. Turkey’s Post-Coup Suspension of Safe-
guards Against Torture; Amnesty International Report 2017: Dangerously disproportionate,
The ever-expanding national security state in Europe.
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sena oikotiend aiemmin absoluuttisena hahmotettujen kisitteiden suhteel-
listamiseen.

Kontekstuaalista tulkintaa voidaan hahmottaa néin ollen myos uhkana,
joka konkretisoituu pitkilti valtioille my6nnettdvin harkintamarginaalin
laajuuteen ja erityisesti sen vahvistumiseen EIT:n oikeuskdytdnndssi.>
Tdma uhka on oletettavasti kansallisen turvallisuuden kontekstissa vield
suurempi huomioiden vallitseva ldhtokohta, jonka mukaan kansalliseen
turvallisuuteen liittyvien asioiden on EIT:n tulkintakdytinnossid katsottu
kuuluvan laajan harkintamarginaalin piiriin. Kontekstuaalisen tulkinnan
laajentuminen absoluuttisten oikeuksien suhteellistamiseen valtion harkin-
tamarginaalin kautta on pelottava ajatuskulku. Tdmén kaltainen kehitys
voisi helposti johtaa perustavanlaatuisten oikeuksien liudentumiseen ja sité
kautta konkreettisesti alhaisempaan ihmisoikeussuojan tasoon. Tdmin
suuntainen kehitys voisi myos viedd tulkintaa ja sdédntelyi sithen suuntaan,
ettd EIS:n normaali—hétitila-kahtiajako hdmirtyisi entisestdin.”™ Se voisi
my0s heikentdd EIT:n mahdollisuuksia vaikuttaa viime vuosina horjunei-
den jdsenvaltioiden perustavanlaatuisten oikeusvaltiollisten periaatteiden
vahvistamiseen.””

Vaikka EIT on selvisti tuonut esille, ettd se huomioi kansalliseen turval-
lisuuteen liittyvét poikkeukselliset olosuhteet ja seikat arvioidessaan 5 ja 6
artiklan mukaisia tapauksia, se on kuitenkin vastoin Austin-tapauksen tul-
kintaa ollut vastahakoinen antamaan niille suurempaa merkitysti terroris-
miin liittyvissi tilanteissa, mikéli 15 artiklan mukainen hétitilapoikkeus ei
ole voimassa.”® Se on noudattanut toistaiseksi pitkélti perusperiaatetta,
jonka mukaan ihmisoikeuksia rajoittavien toimenpiteiden tulee olla miéri-
telty niin tarkasti kuin mahdollista ja niiden pitdé olla vilttiméattomié ja
oikeassa suhteessa tavoiteltuun pidiméiirdadan ndhden®” EIT on kuitenkin
perustellut terrorismiliitdnndisid ratkaisujaan kontekstuaalisen tulkinnan
suuntaan, jotta jisenvaltiot voisivat terrorisminvastaisissa toimissa pidit-
taytyd 15 artiklan mukaisista kovemmista toimenpiteistd ja toimia EIS:n
jarjestelmén mukaisesti.

Kontekstuaalinen tulkinta toteutuu EIS:n jérjestelmissé vahvasti harkin-
tamarginaaliopin ja siihen kiintedsti liittyvidn subsidiariteettiperiaatteen

213 Rautiainen, DL 2014 s. 131-132.

24 Ks. tdimin artikkelin luku 3.

25 Vrt. esim. Unkarin tilanne, timin artikkelin luku 4.2 alaviite 29.

276 Vrt. Hamilton 2011 s. 153. Arvioidessaan sananvapautta seki kokoontumis- ja yhdisty-
misvapautta muutosvaiheessa olevien yhteiskuntien viitekehyksessd Hamilton on katsonut,
ettd EIT on yleisesti myds ollut haluton sallimaan kontekstuaalisia poikkeuksia silloin, kun
poikkeuksen salliminen heikentiisi perustavanlaatuisten oikeuksien suojaa.

27 Coe Terrorism Guidelines XV.
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kautta. Samalla kontekstuaaliseen tulkintaan linkittyvét harkintamarginaa-
lia rajoittavat viimekétiset velvoitteet.”” Kontekstuaalisen tulkinnan yleise-
nid ongelmana lienee se, ettd tulkinnan avulla voidaan kasvattaa valtion
harkintamarginaalia arvioitaessa sopimusméiirdykseen liittyvid rajoituspe-
rusteita. Kun tdma yhdistetddn heterogeenisiin jisenvaltioihin seké hititi-
loissa erityisesti esiin nousevien vakavien ihmisoikeusloukkauksien késit-
telemiseen, on kontekstuaalisen tulkinnan vaarana EIS:n turvaamien oi-
keuksien merkityksellinen kapeneminen. Kontekstuaalisen tulkinnan ulot-
taminen laajentamaan sellaisten késitteiden merkityssisiltojd, jotka liitty-
vit yksiloiden absoluuttisiksi katsottuihin oikeuksiin, nostaisi ongelman
huomattavasti korkeammalle vakavuustasolle. Tétd kehitystd EIT:n ei tule
tulkintakdytdnnossddn tukea — ei kansallisen turvallisuuden eikd minkédan
muunkaan padméérin nimessi.

8 PAATELMAT

Kansallisen turvallisuuden ympirille muodostuu EIS:n jirjestelméssi vii-
tekehys, joka linkittyy vahvasti koko jdrjestelmédn fundamentaaleihin pe-
rusteisiin. Kansallisen turvallisuuden nojalla rajoitetut oikeudet liittyvit
yhd useammin kaikkein vakavimpiin ihmisoikeusloukkauksiin. Nihtévissa
on kehitys, jossa turvallisuusuhkien lisdéntyessd “tarkoitus on pyhittinyt
keinot” ja demokraattisen oikeusvaltion periaatteista ollaan valmiita yha
enenevissd miirin poikkeamaan kansallisen turvallisuuden nimissé. Téta
my6td myos EIT:n toiminnan painopiste ndyttii siirtyvin vahvemmin yhi
vakavampien ihmisoikeusloukkausten késittelyyn.

EIS 15 artiklan mukainen sopimusvelvoitteista poikkeaminen on aiem-
min ollut jokseenkin harvinaista. Viime vuosien aikana kuitenkin usea
Euroopan maa on poikennut 15 artiklan mukaisista sopimusvelvoitteis-
taan; Yhdistynyt kuningaskunta on jopa tuonut julkisesti esille sen “kéytto-
kelpoisuuden” esimerkiksi kansainvilisissd operaatioissa. Sopimusvelvoit-
teista poikkeaminen on vahva toimenpide, jonka ylittimisen kynnys on
jasenvaltioilla ollut historiallisesti korkea. On nihtédvissd, ettd hititilaa
kéytetiddin hyviksi oikeuttamaan ddrimmaéisid, selkedsti ihmisoikeussopi-
musten vastaisia toimenpiteitd nimenomaan kansallisen turvallisuuden ni-
missd.

EIT:n tulkintakdytdnnosti nousee esiin nykytilanteeseen peilaten erityi-
sesti kolme kansalliseen turvallisuuteen vahvasti liittyvad tekijda, jotka

28 EIS 53, 17 ja 18 artiklat.
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voivat mahdollistaa jarjestelmin hyviksikdyttdmisen: 1) 15(1) artiklaan
liittyvédn harkintamarginaalin laajuus, 2) ns. normaalitilanteissa aiemmin
absoluuttisiksi katsottujen oikeuksien suhteellistumisen uhka kontekstuaa-
lisen tulkinnan kautta ja 3) 15 artiklan ekstraterritoriaaliseen soveltamiseen
liitty vt toistaiseksi epdselvit ja tulkinnanvaraiset kysymykset, johon kaksi
edelld mainittua tekijaa luonnollisesti heijastuvat.

EIT ei ole onnistunut muodostamaan johdonmukaisia ja objektiivisia
kriteerejd 15 artiklan soveltamiseen liittyen. Harkintamarginaalia on sovel-
lettu kaikissa EIT:n 15 artiklaa késittelevisséd tapauksissa ja useimmissa
tapauksissa vield hyvin laajana. Yhtd tapausta lukuun ottamatta EIT on
sellaisenaan hyviksynyt jdsenvaltioiden ndkemykset hitdtilan olemassa-
olon edellytyksistd. Tdmén ei voi katsoa heijastavan todellisuutta. EIT
katsoo kansallisten viranomaisten olevan paremmassa asemassa arvioi-
maan sekd hétitilan olemassaoloa etté rajoitusten luonnetta ja valttimatto-
myyttid. Oikeuskdytdnnostd myos ilmenee, ettd eroavaisuuksia esimerkiksi
uhkaavan (imminence) ja mahdollisen (potentiality) vilill4, samoin kuin
hititilan viliaikaisuuden (temporarity) ja normaalitilan (normality) vélilld
ei ole kdytdnndssid huomioitu eikd sovellettu tapauksissa.

Tatd taustaa vasten on vaikea ndhdid, miten EIS voisi turvata ihmisoi-
keuksia hitidtilan aikana ja, mikd olennaista, kuinka yksiloitd voidaan suo-
jella jisenvaltion mahdollisia védrinkédytoksid vastaan. Téllainen sovelta-
miskdytintd on omiaan vaarantamaan myds viahemmistdjen oikeuksien
turvaamisen.

Mikdli EIT jatkossakin sallii aiempien tapausten kaltaisesti esimerkiksi
potentiaalisten terroritekojen uhkaan perustuvien pysyvien hititilojen ole-
van 15 artiklan mukaisia, se kumoaa yhden perustavanlaatuisista lihtokoh-
dista hititilojen oikeuttamisessa: hététilan tulee muotoutua véliaikaisuu-
den ja poikkeuksellisuuden kautta. Sddnnoksen perimmaisen tarkoituksen
tulisi olla palauttaa tilanne normaaliksi ja lopettaa hitdtilan olemassaolo.
mahdollistaa sddnnoksen kdyttdamisen tyokaluna oikeusvaltioperiaatteen
kyseenalaistamiseen, koska viliaikaisiksi tarkoitetut poikkeusvaltuudet
myd6s helpommin titd myo6td muuttuvat jisenvaltion kansallisen oikeuden
yhd pysyvimmiksi ominaisuuksiksi. Tétd kehitystd on jo nyt ndhtivissad
useissa Euroopan valtioissa.

On huomioitavaa, ettd viimeisin EIT:n tuomio EIS 15 artiklaa koskien
on annettu vuonna 2009. Lawless-tapaus, johon monet 15 artiklan tulkin-
nat nojaavat, on jo 56 vuotta vanha. Samoin Irlanti v. Yhdistynyt kuningas-
kunta -tapaus on annettu 39 vuotta sitten. Hététilaa koskevat avainsddnnok-
set, kuten ehdottomat oikeudet sekd 5 ja 6 artiklojen sédédntely, ovat tind
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aikana kehittyneet EIT:n oikeuskdytinnossd merkittivésti. Nykyinen Eu-
rooppa eldd hyvin erilaisessa tilanteessa kuin 15 artiklan tulkintakédytdnnon
peruslidhtokohtia luotaessa.””

On selvii, ettid EIT joutuu tulevaisuudessa ottamaan EIS:n ndkokulmasta
kantaa parhaillaan jdsenvaltioissa vallitsevien hitétilojen olemassaolon pe-
rusteisiin ja niiden puitteissa toteutettuihin toimenpiteisiin. Jo pelkéstdan
Turkista on tehty yli 5 300 valitusta EIT:een heindkuussa 2016 tapahtuneen
vallankaappausyrityksen jidlkeen.”® EIT ei kuitenkaan ole sidottu aiempiin
tuomioihinsa, ja tulkintamuutosten mahdollisuus pitdé sen tulkinnan dynaa-
misena. EIT:114 onkin mahdollisuus kehittdd EIS:n tarkoituksen ja paimaa-
rdn hengessi oikeuskiytdantdddn sithen suuntaan, etteivit valtiot voi kiertda
ihmisoikeusvelvoitteitaan kansallisen turvallisuuden nimissi hyodyntéden 15
artiklan mukaista oikeuttaan poiketa sopimusvelvoitteistaan.

Vahva 15 artiklan sdéntely voisi lisdtd EIT:n kokonaisvaltaista tehok-
kuutta. Erityistd merkitystd tilld on aseellisten konfliktien kontekstissa.
EIS 15 artiklalla ja sen tulkinnalla on laajassa mittapuussa merkitysti
myos sodan oikeussddntojen kokonaisuudessa. Hyvé esimerkki téstd on 15
artiklan ekstraterritoriaaliset tulkintakysymykset, jotka vaikuttavat sekd
muun kansainvilisen ihmisoikeussddnnoston ettd humanitaarisen oikeuden
soveltamiskédytidntoon kansainvilisissd operaatioissa ja jotka tulevaisuu-
dessa myos varmasti tulevat EIT:n nimenomaiseen harkintaan. Vakavim-
mat ihmisoikeusloukkaukset ovat tapahtuneet ja tapahtuvat useimmiten
kriisien yhteydessd. Kansallista turvallisuutta uhkaava tilanne on ihmisoi-
keuksien toteutumiselle riskialtista. Ollessaan ydintehtdvinsd darella EIT:n
tulee soveltaa sddnnoksid ja periaatteita tiukin perustein. Euroopan muut-
tuneessa turvallisuustilanteessa EIT:n on toimittava tehokkaasti ja dynaa-
misesti erityisesti perustavanlaatuisten oikeuksien viimekitisens turvaaja-
na. Néin se edesauttaa tehokkaimmin myds jdsenvaltioiden oikeusvaltio-
periaatteen ja kansallisen turvallisuuden toteutumista.

2 Kuten Judge Martens totesi eridvissd mielipiteessdén jo vuonna 1993 tapauksessa
Brannigan ja McBride: ’Since 1978 present day conditions” have considerably changed.”
Brannigan ja McBride v. Yhdistynyt kuningaskunta (1993) eridvd mielipide kohta 3.

20 Lisdystd edelliseen vuoteen on yli 276 %. Ks. tilastot: http://www.echr.coe.int/Pages/
home.aspx?p=reports&c=.
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THE ROLE OF NATIONAL SECURITY, DEROGATIONS,
AND RESTRICTIONS ON HUMAN RIGHTS
OBLIGATIONS IN THE CHANGING SECURITY
ENVIRONMENT OF EUROPE

Due to a multitude of crises and the war on terror, the concept of national
security has received novel meaning and value, particularly in Europe. The
discussion on the status of international law and human rights during the
various crises has been vivid of late. National security can undeniably be
seen as one of the most important benefits to be protected in a society. It is
apparent at present that, e.g. highly complex forms of terrorism and espi-
onage pose constant threats of different kinds to societies, requiring states
to take effective measures to defend themselves. The states cannot, however,
be permitted to take any measure they like in the name of this fight.

Human rights are often the first casualties in times of war or crisis. When
governments are faced with public emergencies, e.g. armed conflicts, in-
surrections, acts of terror, natural disasters, or similar serious threats, the
pressures to restrict individual rights may increase greatly. The contents of
treaty-protected liberties cannot be determined without restrictions. The
exigencies of the common good and rights per se function as constraints to
these liberties. The implementation of individual rights may require re-
strictions on the rights of other individuals. International law scholars have
long recognised that the response of a state to a public emergency is an
acid test of its commitment to the effective implementation of human
rights. In addition, the European Court of Human Rights (ECtHR) contin-
uously struggles between respecting individual human rights and defend-
ing the national security of member states. The interpretation of the Euro-
pean Convention on Human Rights (ECHR) mainly concentrates on bal-
ancing the exigencies of individual rights and the common good. This be-
comes particularly difficult in the case of a public emergency or crisis that
poses an existential threat to a nation.

This article focuses on the discussion of public emergencies regarding
the aspects of the rule of law in compliance with the ECHR, namely the
meaning of the dichotomy of normalcy and emergency as the basis of the
case-law concerning national safety under the ECtHR, and the derogations
and restrictions on regulations under the ECHR. Adding to the discussion
on emergencies based on the ECHR, this article offers a fresh, comprehen-
sive perspective considering the demarcation between restriction clauses
and derogation regulations. Furthermore, it introduces the contextual threat
deriving from the interpretation of demarcations between the two instru-
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ments in question. The article then proceeds to analyse the current prob-
lematic regarding emergency regulations in the extraterritorial context ex-
tending the jurisdiction of the ECHR beyond the member states. The arti-
cle links this framework to the recent security development of the ECHR
member states, concurrently paying attention to the instability of the rule
of law in the member states.

The aim of this article is to describe the way in which the basic concept
and the framework linked to national security are comprised in the current
system of the ECHR. By the means of the basic concept and the frame-
work, this study introduces the different manifestations of national security
as a justification for derogations and restrictions in the interpretation of the
ECtHR. The main focus is on the derogations of obligations of Article 15
of the ECHR in a time of war or during states of emergency in the changing
security environment of Europe. The article seeks to answer the question of
how the ECHR manages to correspond to the changing security environ-
ment of Europe and the increasing exigencies of national security.

Of the ECtHR methods of interpretation, this study highlights three fac-
tors strongly related to national security, bearing in mind the present situa-
tion. These factors enable the exploitation of the system of the ECHR, the
break down of its functionality, and therefore the realisation of the rule of
law: 1) the scale of the margin of appreciation applied with regard to Arti-
cle 15(1); 2) the threat of the relativisation of absolute rules during a so-
called situation of normalcy caused by contextual interpretation; and 3)
questions on the extraterritorial application of Article 15 so far open to in-
terpretations, naturally reflected by the aforementioned factors.

The article demonstrates that when national security conditions are
viewed in the light of the recent security situation of Europe and ECtHR
case-law, the apparently clear dichotomy of normalcy and emergency is
blurred on the grounds of the case-law. The doctrine of the margin of ap-
preciation, adapted by the ECtHR as part of the interpretation of Article 15,
has a central role here. The scope of discretion applied in the interpretation
of Article 15(1) of the ECHR enables — considering the current security
environment of Europe in particular — the justification of permanent emer-
gencies”. This destabilises the implementation of the rule of law in the
member states and functions as a threat to national security, especially in
the longterm. As the security environment of Europe changes, the legal
environment also faces pressures for change. The ECtHR application pro-
cedure of Article 15 is, however, somewhat aged, which justifies expecta-
tions of the improvement of the implementation doctrine in the future.

83



	Alkusivut OT 2017.pdf
	Sivut dokumentista Oikeustiede2017-3.pdf



