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Kansalaisuusperusteisen syrjinnin kielto
EU-oikeudessa'

1 JOHDANTO
1.1 Taustaa

Euroopan yhteison alkutaipaleelle ominainen markkinataloutta ja yksi-
lonvapautta korostanut ordoliberalistinen talousajattelu alleviivasi EY:n
perustamissopimuksen taloudellista luonnetta. Kansalaisuusperusteisen
syrjinnédn kielto johdettiin ns. federalistisen kilpailun kisitteesté, jossa
sosiaalipolitiikan alaan kuuluviin asioihin puuttumista ei ndhty tarpeel-
lisena, kunhan koti- ja ulkomaisten toimijoiden vilille ei muodostunut
taloudellista integraatiota haittaavaa syrjintda.> Perustamissopimuksen 2
artiklassa luetellut yhteison yleiset pddmaarat sisdltdvit edelleen yhteis-
markkinoihin, talous- ja rahaliittoon, kilpailukykyyn ja talouden suoritus-
kykyyn liittyvat maininnat. Nykyisin niiden rinnalla korostetaan kuitenkin
kestdvdd kehitystd, ymparistonsuojelua, sosiaalista yhteenkuuluvuutta ja
yhteisvastuullisuutta.

Yhteison perustamisvaiheessa yhteismarkkinoiden toteutuminen ja ta-
loudellinen kasvu néhtiin sekd pddaméaérina ettd vilineend, joka yksinddn
riittiisi toteuttamaan myds muut sosiaalipoliittiset tavoitteet. Tdmén vuoksi
kansalaisuusperusteisen syrjinndn sddntelykin kehittyi vain niilld alueilla,
joilla se katsottiin vélttdimattomaksi sisimarkkinoiden toimivuuden kannalta.
Syrjintdoikeuden alueella on kuitenkin selvésti havaittavissa suuntaus, jossa
sosiaalisille arvoille on pyritty antamaan aikaisempaa itsendisempi asema
suhteessa taloudelliseen integraatioon.’ Unionin kansalaisuusperusteisen
syrjinnén kieltoa tuleekin arvioida tétd taustaa vasten.

' Olen kirjoittanut tdmén artikkelin Turun yliopistossa joulukuussa 2007 hyviksytyn

OTK-tutkielmani pohjalta.
2 Ks. esim. Bernard 1996a, s. 77-79 ja Barnard 2004, s. 20-21.

3 Ks. esim. Bellin “sosiaalista kansalaisuutta” koskeva méairitelma. Bell 2002, s. 6-13.
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Pdivi Neuvonen
1.2 Aiheen rajaus ja lihestymistapa

Kansalaisuusperusteisen syrjinnén kielto on alusta alkaen ollut keskeisessa
asemassa yhteison oikeudessa. Miksi siis ldhted kisittelemddn asemansa
vakiinnuttanutta ja usein kuluneenakin pidettya aihetta? Mielesténi Davies
vastaa tdhan kysymykseen osuvasti. Hinen mukaansa kansalaisuusperus-
teisen syrjinnén kiellon asema on yhteison oikeudessa niin vahva, ettd siti
pidetddn usein itsestddnselvyytend.* Kansalaisuusperusteisen syrjinndn
kielto on yleensd unionin oikeutta koskevan analyysin itseoikeutettu 1dh-
tokohta, mutta samalla periaate itsessdin jaa vaille yksityiskohtaisempaa
tarkastelua. Téssa kirjoituksessa olen halunnut l1dhted aivan pdinvastaiseen
suuntaan. Ensinndkin pyrin vastaamaan kysymykseen siitd, mitd unionin
kansalaisuusperusteisen syrjinnén kiellolla oikeastaan tarkoitetaan ja miten
sen tulkinta on muuttunut unionin kansalaisuuden késitteen myoté. Toi-
seksi pyrin eritteleméddn ja analysoimaan unionin kansalaisuusperusteisen
syrjinndn kiellon tulkintaan liittyvid konkreettisia ongelmia unionin kan-
sainvilisten perus- ja ihmisoikeusvelvoitteiden valossa. Niitd kysymyksid
tarkastelen henkildiden vapaan liikkuvuuden ja unionin kansalaisuuden
kisitteen muodostamaa taustaa vasten.

Henkildiden vapaan liikkuvuuden periaate ei ole ainoa kansalaisuus-
perusteisen syrjinnin kiellon ndikokulmasta keskeinen unionin oikeuden
osa-alue. Néhdékseni henkildiden vapaan liikkuvuuden periaatteen puit-
teissa tapahtuva tarkastelu on kuitenkin perusteltua, kun kansalaisuuspe-
rusteisen syrjinnin kieltoa halutaan tarkastella perus- ja ihmisoikeuksien
nakokulmasta. Samalla on tirked havaita, ettd sisimarkkinavapauksien
vililld vallitsevista eroista huolimatta niilld on my6s paljon yhtymékohtia.’
Téstd syysté olen sisdllyttinyt kirjoitukseeni viittauksia myos tavaroiden
ja palveluiden vapaan liikkuvuuden periaatteisiin niissd kohdissa, joissa
se on mielesténi ollut relevanttia henkiléiden vapaan liikkuvuuden peri-
aatteen ndkokulmasta.

Olen joutunut rajaamaan tutkimuskysymystani myos henkildiden vapaan
liikkuvuuden periaatteen sisélld. Kansalaisuusperusteisen syrjinnén kielto
on esiintynyt useissa eri asiayhteyksissd henkiléiden vapaan liitkkuvuuden
periaatteen yhteydessd. Néistd mainittakoon oleskeluoikeuteen, sosiaalitur-
vaan ja verotukseen liittyvit tilanteet. Sen vuoksi on tarkedd pitdd mielessa,
ettd artikkelissa on valittu vain yksi monista mahdollisista ndkdkulmista.
Tutkimusaiheen laajuus edellyttdd siis vélttdmittomid rajauksia, mutta

4 Davies 2003, s. 6.
> Ks. esim. Davies 2003, s. 5.
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KANSALAISUUSPERUSTEISEN SYRJINNAN KIELTO EU-OIKEUDESSA

samalla se osoittaa, miten keskeinen kysymys kansalaisuusperusteisen
syrjinnén kielto on unionin oikeudessa.

Kansalaisuusperusteisen syrjinnin kiellon tarkastelu tapahtuu unionin
oikeuden tasolla ja unionin oikeuden ndkdkulmasta, eiké niink&én jonkin
tietyn jdsenvaltion oikeuden nikdkulmasta.® Toisaalta artikkelissa sivu-
taan my0s unionin toimivallanjakoon liittyvid kysymyksid, joiden osalta
jasenvaltioiden valtiosddntooikeudellinen ndkdkulma tulee esiin yleiselld
tasolla. Artikkelin laajemman viitekehyksen muodostaa unionin oikeuden
yleinen kehitys taloudellisten ndkdkulmien yksipuolisesta korostamisesta
kohti perus- ja ihmisoikeuksien laaja-alaisempaa huomioonottamista.

Kansalaisuusperusteisen syrjinnin kieltoon liittyvét yleiset periaatteet
ovat kehittyneet EY-tuomioistuimen oikeuskdytannon varassa.” Oikeusta-
pausanalyysi on sen vuoksi keskeisessd asemassa erityisesti arvioitaessa
sitd, miten nykytilanteeseen on paadytty. Vastaavasti EY-tuomioistuimen
tulevilla ratkaisuilla on tirked rooli siind, mihin suuntaan kansalaisuus-
perusteisen syrjinndn kielto jatkossa kehittyy ja millaisia ulottuvuuksia
unionin kansalaisuuden kisite saa tulevaisuudessa.

Tutkimuskysymykseni keskittyy kansalaisuusperusteisen syrjinnin kiel-
toon, jonka englanninkielinen vastine on "discrimination on the grounds
of nationality”. Kisite “nationality” kddnnetddn usein suomen kielessa
“kansallisuus”. Kirjoituksen ulkopuolelle on kuitenkin rajattu kansallisen
alkuperin perusteella tapahtuva syrjintd, johon voidaan viitata termeilld
“discrimination on the grounds of national origin” tai ’racial discrimina-
tion”. Tallainen jaottelu ei ole aivan yksiselitteinen. Kirjallisuudessa on
kiinnitetty huomiota siihen, ettd kaikissa jasenvaltioissa kansalaisuuspe-
rusteista syrjintdé ei ole nimenomaisesti kielletty rotusyrjinnén kieltdvien
sddnnosten yhteydessa.® Télloin jasenvaltioille jad ainakin teoriassa mah-
dollisuus vadrinkaytoksiin, joissa ndenndisesti kansalaisuuden perusteella

6 Ks. tarkemmin yhdenvertaisuudesta ja syrjintioikeudesta Suomen oikeusjirjestyksen

nakokulmasta esim. Scheinin 1999, s. 231-250 ja Makkonen, Timo (International Orga-
nization for Migration): ”Syrjinndn vastainen késikirja”, http://iom.fi/files/legal_training/
finnish/finnish_anti-discrimination_handbook_full.pdf

7 Esimerkiksi Fredman nostaa esiin kysymyksen tuomioistuinten roolista syrjintdoikeuden
alalla. Hinen mukaansa usein on vilttdamatonta arvioida sité, kuinka pitkélle tuomioistui-
met voivat laajentaa syrjintdd koskevien sdddosten soveltamisalaa tai tuoda uusia ryhmia
niiden tarjoaman suojan piiriin. (Ks. Fredman 2002, s. 67) Kysymys liittyy olennaisesti
myds EY-tuomioistuimen kansalaisuusperusteista syrjintdd koskeviin ratkaisuihin.

8 Rotusyrjinnin kisitettd kiytetdin vield syrjintioikeudessa, vaikka rodun kisitteelle ei
nykyisen kisityksen mukaan ole tieteellistd perustetta. Ks. kommentti tastd esim. Scheinin
1999, s. 243.
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tapahtuvan erottelun taustalta 10ytyykin rotusyrjintdin ja kansalliseen
alkuperdin liittyvid pyrkimyksid.’

Kansalaisuudettomien henkil6iden ja vihemmistdjen asemaan liittyvit
perus- ja ihmisoikeusloukkaukset ovat konkretisoituneet unionin oikeuden
tasolla erityisesti unionin laajentumisen mydtd.' Vahemmistdoikeuksien
kasittely kuitenkin edellyttéisi ns. kollektiivisten oikeuksien (group rights)
lahempaa tarkastelua, johon ei ole mahdollisuutta timén kirjoituksen
puitteissa. Todettakoon kuitenkin, ettd viahemmistdoikeuksien puuttu-
minen EU:n perusoikeuskirjasta sekd niiden heikko asema unionin oike-
uden piirissd ovat keskeisid teemoja unionin sisdisen ja ulkoisen perus- ja
ihmisoikeusulottuvuuden eroja Kkritisoivassa kirjallisuudessa.!!

1.3 Kirjoituksen rakenne

Toisessa pddiluvussa maaritellaan kirjoituksessa kaytetyt keskeiset késitteet
sekd teoreettinen viitekehys. Yhdenvertaisuuden ja syrjinndn kisitteiden
lahempi tarkastelu on valttiméatonta, jotta voitaisiin ymmartdd unionin
syrjintdoikeutta koskevan ratkaisulinjan taustalla vaikuttavia arvovalintoja.
Unionin syrjintdoikeuden nakokulmasta erityisen kiinnostavaksi osoittautuu
syrjintdoikeuden positiivisen ulottuvuuden ymparilld kiytdva keskustelu.
Kolmannessa pddluvussa tarkastellaan unionin kansalaisuusperusteisen
syrjinndn alueella tekemid ratkaisuja kansainvélisten ihmisoikeussopi-
musten muodostamaa taustaa vasten. Tarkoituksena on muodostaa kuva
kansalaisuusperusteisen syrjinnin kiellon eroista ja yhtildisyyksistd ylei-
sessé kansainvilisessd oikeudessa ja unionin oikeudessa. Painopiste on
kuitenkin unionin kansalaisuusperusteisen syrjinnén kiellossa, ja Euroopan
neuvoston ja YK:n keskeiset ihmisoikeussopimukset tarjoavat ainoastaan
taustan, jota vasten tdmaé tarkastelu voi tapahtua mielekkéalld tavalla.
Unionin syrjintdoikeuden pddmairid ja normatiivista perustaa kasittelevassa
osiossa keskeiseksi muodostuu kysymys kansalaisuuden ja muiden syrjin-
taperusteiden hierarkkisesta suhteesta. Kolmen unionin syrjintdoikeutta
koskevan esimerkin avulla pyritddn osoittamaan, miksi unionin syrjinta-
oikeutta voidaan perustellusti luonnehtia termilld ”sui generis”. Lisdksi
huomiota kiinnitetdén siihen, soveltuuko unionin syrjintdoikeuden “sui

% Ks. esim. Chalmers — Hadjiemmanuil — Monti — Tomkins 2006, s. 895.

10 Ks. tarkemmin esim. EU Network of Independent Experts on Fundamental Rights:
Thematic Comment No 3: The protection of minorities in the European Union. 25 April
2005. http://ec.europa.eu/justice_home/cfr_cdf/index_en.htm, s. 20-22.

1 Ks. tarkemmin esim. Williams 2004, s. 85-92.
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generis” -luonne yhteen ihmisoikeussopimusten yhteydessd korostuneen
universaalisuusperiaatteen kanssa.

Neljinnessd pddluvussa tarkastellaan yksityiskohtaisemmin kansalai-
suusperusteisen syrjinndn kiellon kehittymistd unionin oikeudessa. Samalla
pyritidén osoittamaan, miten kolmannessa padluvussa esitetyt ongelmat ja
erityispiirteet ovat ilmenneet kdytdnndssd. Tdmén padluvun rakenne on
kronologinen ja oikeustapausanalyysi on keskeisessd asemassa. Luku on
jaettu kahteen osaan, joista ensimmadinen tarkastelee kansalaisuusperusteisen
syrjinnén kiellon tulkintaa sisdmarkkinavapauksien ja erityisesti henkiloi-
den vapaan liikkuvuuden ndkdkulmasta. Jalkimmaisessd osassa puolestaan
tarkastellaan sitd, miten kansalaisuusperusteisen syrjinnén kiellon tulkinta
on muuttunut unionin kansalaisuuden késitteen myota.

Kronologisen tarkastelun avulla pyritddn havainnollistamaan kansa-
laisuusperusteisen syrjinndn kiellon tulkinnassa tapahtunutta muutosta.
Kansalaisuusperusteisen syrjinnén kieltoa tulkittiin pitkdén yksinomaan
yhteison taloudellisten pddmaéirien valossa, eikd sen hierarkkista erityisase-
maa juurikaan kyseenalaistettu. Unionin kansalaisuuden késitteen myoti
kansalaisuusperusteisen syrjinnidn kiellon ymparilla kaytavé kriittinen
keskustelu on kuitenkin vilkastunut. Samalla my6s kansalaisuusperustei-
sen syrjinnédn kielto on saanut oman osansa kiivaana kdyvastd perus- ja
ihmisoikeuskeskustelusta.

Viides pddluku sisiltad yhteenvedon ongelmista, joita kansalaisuuspe-
rusteisen syrjinnin kiellon nykyiseen tulkintaan liittyy perus- ja ihmisoi-
keuksien ndkokulmasta. Lisdksi tarkastelun kohteeksi tulevat vaihtoehtoiset
tulkintatavat ja kehitysehdotukset de lege ferenda.

2 SYRJINTAOIKEUDEN NORMATIIVINEN PERUSTA
2.1 Yhdenvertaisuusperiaate

Laajempi yhteiskunnallinen yhdenvertaisuus alkoi saada jalansijaa Eu-
roopassa vasta merkantilismin mukanaan tuoman yksildiden taloudellisen
vapautumisen myotd. Tuossa vaiheessa yhdenvertaisuudella kuitenkin
ymmarrettiin ldhinné sopimusvapauden kaltaista taloudellista toimintava-
pautta.'?> Artikkelin kysymyksenasettelun kannalta onkin mielenkiintoista
havaita, ettd yhdenvertaisuusperiaate, joka on usein ndhty vaihtoehtona
unionin oikeuden markkinakeskeisyydelle, juontaa itse asiassa juurensa

12 Fredman 2002, s. 4.
275



Pdivi Neuvonen

taloudellisen rationaliteetin kdsitteestd. Syrjintdoikeuden ndkokulmasta on
ollut ratkaisevaa, ettd kaikille yksildille yhtildisesti kuuluva ihmisarvon
kisite on korvannut taloudellisen rationaliteetin késitteen yhdenvertaisuu-
den taustaperiaatteena.'®

Perinteisesti yhdenvertaisuusperiaatteen ytimeksi on katsottu ns. muo-
dollinen yhdenvertaisuus (formal equality), johon viitataan jo Aristoteleen
Nikomakhoksen etiikka -teoksessa. Samanlaisuuden ja erilaisuuden késit-
teiden varaan rakentuvan vertailukohteen méiarittely on kuitenkin usein
ongelmallista. Lisdksi muodollinen yhdenvertaisuusperiaate on yksilo-
keskeinen, joten yhteiskunnallisista rakenteista tai kdytdnnoistd juurensa
juontava institutionaalinen syrjinti ei tule lainkaan tarkastelun kohteeksi
sen puitteissa.'

Materiaalinen tarkastelutapa puolestaan lihestyy yhdenvertaisuutta joko
yhdenvertaisten ldhtokohtien (equality of opportunities) tai yhdenvertaisen
lopputuloksen (equality of results) nikdkulmasta. Olennaista on se, ettd
syrjintién johtavien yhteiskunnallisten rakenteiden olemassaolon mahdol-
lisuus tunnustetaan. Kansainvélinen tuomioistuin on pohtinut yhdenver-
taisuuden luonnetta klassisessa Minority Schools in Albania -tapauksessa.
Tuomioistuimen mukaan erilainen kohtelu on hyviaksyttidvaa tilanteessa,
jossa ’platonisesta” yhdenvertaisuudesta pyritdén siirtymién “tehokkaaseen
ja todelliseen” yhdenvertaisuuteen. '

Toisaalta erilaisista yhdenvertaisuuden késitteistd puhuminen on saanut
osakseen myds kritiikkid. Esimerkiksi Holmesin mukaan yhdenvertaisuuden
tyypeissa el itse asiassa ole kyse pelkéstian késitteellisisti eroista, vaan eri-
laisista keskenéan kilpailevista normatiivisista ratkaisuista tasa-arvon ongel-
maan.'® MyG6s Westen korostaa artikkelissaan ”The Empty Idea of Equality ”,
ettd yhdenvertaisuusperiaate luo ainoastaan moraaliset ja oikeudelliset puitteet
véittdmille, joiden varsinainen sisélt on aina perdisin muista materiaalisista
oikeuksista.'” Westenin mukaan kaikki yhdenvertaisuusperiaatteeseen liitetyt
toiminnot olisi mahdollista hoitaa yhtd onnistuneesti myo0s viittaamalla suoraan
yhdenvertaisuusperiaatteen taustalta 10ytyviin materiaalisiin oikeuksiin.'8
Néhdékseni yhdenvertaisuusperiaatteen etuna on kuitenkin sen yleinen ja
kokoava luonne. Muiden yleisten oikeusperiaatteiden tavoin yhdenvertaisuus-

B Ibid., s. 5.

14 Ks. esim. Fredman 2002, s. 8-10.

15 Minority Schools in Albania, PCIJ (1935) Series A./B., No. 64, s. 24.
% Holmes 2005, s. 178.

7 Westen 1982, s. 577.
8

Ibid., s. 556. Westenin mukaan kaikki oikeudet olisi mahdollista ilmaista joko epdsuorasti
yhdenvertaisuusperiaatetta apuna kayttéen tai suoraan pelkén oikeuden muodossa.
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periaatteen rooli liittyy ensisijaisesti oikeuden soveltamisen ulottuvuuteen,
kun taas soveltamistilanteen varsinaisen siséllon muodostavat materiaaliset
oikeudet. Epdileméttd seuraukset lahentelisivat katastrofia, jos materiaalisen
yhdenvertaisuuden késitteen piiriin siirryttdessd ainoa muutos koskisi yhden-
vertaisuuden tavoitteita, mutta muuten sdilytettéisiin aristoteeliseen formaa-
liseen yhdenvertaisuusperiaatteeseen liittyva ajatus periaatteen tdydellisesta
riippumattomuudesta ja moraalisesta autonomisuudesta. Nahdédkseni tima
pelko on kuitenkin osoittautunut aiheettomaksi. Yleisesti ndyttaa silti, ettd
materiaalisen yhdenvertaisuuden késitteen kannattajat tiedostavat kisitteen
arvosidonnaisuuteen ja poliittiseen luonteeseen liittyvét karikot."

Yhdenvertaisuusperiaate ja syrjintdoikeus eivét toimi tyhjiossd. Unio-
nin syrjintdoikeuden ndkokulmasta kiinnostavaksi osoittautuu kysymys
yhdenvertaisuusperiaatteen ja sisimarkkinavapauksiin liittyvien taloudel-
listen arvojen mahdollisesta ristiriidasta. Materiaalisen yhdenvertaisuuden
kisitteen aseman vahvistumisen on usein tulkittu merkitsevén siirtymista
yksipuolisesta markkinakeskeisyydestd kohti laaja-alaisempaa ldhesty-
mistapaa.”” Mikali tulkinta pitdd paikkansa, on se erityisen kiinnostava
juuri unionin syrjintdoikeuden ndkdkulmasta. Yhdenvertaisuusperiaatteen
tulkinnassa tapahtuneet muutokset muodostavat taustan, jota vasten myos
kansalaisuusperusteisen syrjinnén kieltoa on tarkasteltava.

Eurooppaoikeudellisessa kontekstissa on tirkedd huomioida yhdenver-
taisuusperiaatteen kaksisuuntainen luonne. Kuten edelld on todettu, unionin
oikeuden piirissi on havaittavissa kehityssuuntaus, jossa yhdenvertaisuuden
kisitteeseen turvaudutaan taloudellisten arvojen vastapainona. Saman-
aikaisesti on kuitenkin tdrkedd pitdd mielessd kansalaisuusperusteisen
syrjinnédn kiellon alkuperdinen rooli neljén taloudellisen perusvapauden
yhteydessi. Voidaankin kysya, tekeekd yhdenvertaisuusperiaatteen ja kan-
salaisuusperusteisen syrjinnin kiellon taloudellisiin ndkékulmiin sidottu
tausta niistd kyvyttomid vastaamaan muihin kuin taloudellisiin haasteisiin
unionin piirissd. Tdhdn kysymykseen palataan myShemmaissd vaiheessa
yksityiskohtaisemmin. Samalla se muodostaa yhden koko kirjoituksen lapi
mukana kulkevista keskeisistd kysymyksenasetteluista.

19 Ks. esim. Barnard 1998, s. 363.
20 K. esim. Barnard 1998, s. 365.
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2.2 Miti on syrjinti?

Kirjallisuudessa syrjintd on mééritelty valintojen tekemiseksi moraalisesti
epdrelevanttien seikkojen tai kiellettyjen perusteiden nojalla.?! Syrjintdoi-
keuden nikokulmasta keskeinen kysymys on kielletyn syrjinnén rajojen
madrittely. Erilainen kohtelu ei aina johda syrjintddn. Sen vuoksi syrjin-
tdoikeudellisessa lainsdddanndssa on tirkedd pystya sailyttdmain riittdva
herkkyys, jolloin ei-toivottu syrjintd pystytddn sulkemaan pois ilman, ettad
toivottu erilainen kohtelu rajautuu samalla pois.??

Vilittdmén syrjinnin késitteen (direct discrimination) taustalla on ajatus
muodollisesta yhdenvertaisuudesta (eli samanlaisten kohtelusta samalla
tavoin). Samalla esiin kuitenkin tulevat muodollisen yhdenvertaisuusperi-
aatteen yhteydessd esitetyt ongelmat.?® Vilillisen syrjinndn késite (indirect
discrimination) puolestaan perustuu yhdenvertaisuuden kisitteen materiaa-
liseen ulottuvuuteen. Vilillisen syrjinnén yhteydessé arvioitavaksi tulevat
ndenndisesti yhdenvertaisen toiminnan syrjivit vaikutukset. Tosiasiallinen
yhdenvertaisuus jad kuitenkin usein saavuttamatta, silld valillistd syrjintda
aiheuttava vaikutus ei sellaisenaan ole kielletty, jos toimenpide voidaan
oikeuttaa muilla taloudellisilla tai sosiaalipoliittisilla perusteilla.?* Suhteel-
lisuusperiaate on tdrked apuviline sallitun erilaisen kohtelun ja kielletyn
syrjinndn vilisen rajan méadrittelyssd.?

Kysymys vilittomén ja vilillisen syrjinnidn seurausten suhteesta on kui-
tenkin ongelmallinen. EY-tuomioistuin on pditynyt asiassa erdanlaiseen
kompromissiin, jossa vilillisen syrjinnén arviointi perustuu haitallisten
vaikutusten késitteeseen mutta jossa empiiristen havaintojen sijasta keski-
tytddn vaikutusten arviointiin abstraktilla tasolla.?® Esimerkiksi O 'Flynn-
tapauksessa EY-tuomioistuin on médritellyt vélillisen syrjinnén seuraavasti:
”a provision of national law must be regarded as indirectly discriminatory
if it is intrinsically liable to affect migrant workers more than national
workers and if there is a consequent risk that it will place the former at

2l Ks. esim. Ellis 2005, s. 2 ja Davies 2003, s. 10.
22 Fredman 2002, s. 66.

2 Ks. edell s. 8.

% Fredman 2002, s. 106-115.

Erityisesti Euroopan ihmisoikeustuomioistuin on korostanut, ettd kaikki syrjintdperusteet
eivdt ole rinnastettavissa keskendin, olosuhteilla on merkitystd harkinnassa ja kohtuutto-
muutta on arvioitava tapauskohtaisesti. Ks. tarkemmin Ovey & White 2006, s. 428. Ks.
myds suhteellisuusperiaatteen kritiikistd syrjintdoikeuden ndkoékulmasta esim. Fredman
2002, s. 116-119.

26 Davies 2003, s. 16 ja 18.
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a particular disadvantage”.?’ Vastaavasti Angonese-tapauksessa EY-tuo-
mioistuin on todennut, etti tilanne voidaan katsoa kansalaisuuden perus-
teella syrjiviksi, vaikka se ei hyodyttiisi kaikkia tiettyyn kansallisuuteen
kuuluvia henkildita tai vastaavasti, vaikka se ei asettaisi epdedullisempaan
asemaan pelkédstdéin muiden jésenvaltioiden kansalaisia, vaan osittain myds
kohdevaltion omia kansalaisia.?®

Syrjintdoikeudellinen lainsédédéntd puuttuu tavalla tai toisella kansalaisen
oikeuksiin ja télldin valtion taholta tapahtuvan puuttumisen perusteita on
haettu erilaisista legitimiteettid koskevista poliittisista teorioista. Syrjin-
tdoikeuden alueella tdhdn liittyvad analyyttistd keskustelu ovat kdyneet
erityisesti John Gardner ja Andrew J. Morris 1990-luvun vaihteen mo-
lemmin puolin. Heiddn argumentaationsa nojautuu kuitenkin liberalismin
klassikoiden John Stuart Millin ja John Rawlsin késitteiden varaan. Seka
Gardnerin ettd Morrisin mukaan syrjintdoikeuden perustan muodostavat
yhtdéltd Millin teoria yksilolle syntyneiden haittojen korjaamisesta (cor-
rective justice) ja toisaalta Rawlsin ryhmén oikeuksiin ja jakokysymykseen
keskittyvé teoria (distributive justice).

Morrisin ja Gardnerin ndkemykset poikkeavat kuitenkin toisistaan eri-
tyisesti tarkasteltaessa vélillistd syrjintdd koskevien oikeuttamisperusteiden
suhdetta markkinoihin ja taloudellisiin ndkokohtiin. Gardnerin mukaan
markkinoiden toimivuus edellyttia syrjintdoikeuden muodossa tapahtuvaa
puuttumista, jotta markkinoilla toimivien subjektien autonomisuus kyettii-
siin varmistamaan. Tall6in syrjintdoikeus kuitenkin saa vdistimattd myos
distributiivisia ja ennakoivia piirteitd pelkastién jalkikéteisten ja korjaavien
piirteiden rinnalle.? Morris hyviksyy Gardnerin viitteet osittain, mutta
hinen mukaansa nimé ennakoivat ja distributiiviset elementit ovat liian
heikkoja saadakseen aikaan todellisen muutoksen syrjintdoikeuden korjaa-
vassa perusluonteessa.* Syrjintdoikeuden sekundaarisella tasolla tapahtuva
tuomioistuinprosessi on myds Gardnerin mukaan ensisijaisesti korjaavaa,
ennallistavaa ja jilkikéteistd. Sen sijaan syrjintdoikeuden primaaritasolla
edellyttima velvoite on hidnen mukaansa luonteeltaan distributiivinen ja
yhdenvertaisiin ldhtokohtiin tahtddva.3!

Gardnerin ja Morrisin kdyma keskustelu havainnollistaa syrjintdoikeu-
dellista kahtiajakoa, johon joudutaan tavalla tai toisella ottamaan kantaa

27 Asia C-237/94 John O’Flynn v Adjudication Officer [1996] ECR 1-2617, kohta 20.

28 Asia C-281/98 Roman Angonese v Cassa di Risparmio di Bolzano SpA [2000] ECR
[-4139, kohta 41.

2 Gardner 1992, s. 166-167.
30 Morris 1995, s. 216.
31 Gardner 1996, s. 359 ja 363.
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kaikessa syrjintdoikeudellisessa tutkimuksessa unionin oikeus mukaan
lukien. Samalla on kuitenkin otettava huomioon, ettd Gardner ja Morris
lahestyvit aihetta angloamerikkalaisen oikeuskulttuurin ja erityisesti
tydoikeuden nikokulmasta. Mikéli timi varaus pidetddn mielessd, hei-
dén kirjoituksensa tarjoavat kuitenkin ajattelemisen aihetta myds unionin
syrjintdoikeuden normatiiviseen perustan tarkastelulle. Syrjintdoikeuden
kokonaisuuden ndkdkulmasta kyse ei ole ehdottomasta kahtiajaosta tai
vastakkainasettelusta, vaan pikemminkin aste-eroista ja erilaisten intressien
punninnasta. Jokainen syrjintdoikeutta tydssddn tulkitseva tai soveltava
henkil6 joutuu kuitenkin tekemdidn vastaavanlaista punnintaa korjaavan
ja ennakollisen elementin vélill.

Neljannen sukupolven syrjintdoikeudeksi on nimitetty positiivisten
toimintavelvoitteiden tuomista negatiivisen syrjinnistd pidattdytymisen
rinnalle.* Syrjintdoikeuden positiivisen ulottuvuuden taustalta 16ytyy ajatus
siitd, ettd vélittdmédn ja vilillisen syrjinndn kisitteet eivét yksindén riitd
turvaamaan tosiasiallisen yhdenvertaisuuden toteutumista.’* Padmaédrana ei
ole pelkdstddn syrjinnén uhreille aiheutuneiden vahinkojen korvaaminen,
vaan lisdksi syrjintdd aiheuttavien yhteiskunnallisten rakenteiden uudelleen
muotoilu lainsédddédnnon avulla.

Positiivisia toimintavelvoitteita sisiltivélle syrjintdoikeudelle on tyypillistid
ennakoiva luonne ja vastuun siirtdminen taholle, jonka katsotaan pystyvin
parhaiten edistimddn tasa-arvoa.’* Nikemystd voidaan luonnollisesti
kritisoida siitd, onko lainsdddanto kayttokelpoinen véline yhteiskunnan
syvirakenteiden muokkaamiseen ja johtaako mainittu ldhestymistapa
yksipuoliseen legalismiin ja liialliseen oikeudellistumiseen. Lisdksi
voidaan kysyi, ovatko ndmi kysymykset ensinndkddn lainsddddnnon
tosiasiallisessa vaikutuspiirissd. Esitetystd kritiikistd huolimatta positii-
visen syrjintdoikeuden kisitteeseen on suhtauduttava vakavasti unionin
syrjintdoikeuden, ja erityisesti kansalaisuusperusteisen syrjinnin kiellon,
tulevaisuutta arvioitaessa.

Positiivisen ulottuvuuden asema unionin syrjintdoikeudessa kehittyy
jatkuvasti. Toistaiseksi positiiviset toimenpiteet ovat kuitenkin saaneet
jalansijaa ldhinna sukupuolen perusteella tapahtuvaa syrjintdd koskevis-

32 Esimerkiksi Fredman jakaa yhdenvertaisuusperiaatteen kehityksen kolmeen historial-
liseen vaiheeseen: muodollisen yhdenvertaisuuden vastaisten oikeudellisten kiytintdjen
(esim. orjuus) lakkauttaminen, syrjintdoikeudellisen lainsddddnnon kehittdminen seké tasa-
arvoa koskevien lakien kriittinen uudelleen arviointi ja positiivisten toimintavelvoitteiden
siséllyttiminen syrjintdoikeuden piiriin. Ks. tarkemmin Fredman 2002, s. 6-7.

33 Ellis 2005, s. 3 ja 115.
3% Fredman 2002, s. 121-122 ja 176-179.
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sa tilanteissa.*® Nimenomainen maininta syrjintdoikeuden positiivisesta
ulottuvuudesta on sisillytetty myds perustamissopimuksen 13 artiklan
soveltamista koskeviin 2000/43/EY ja 2000/78/EY direktiiveihin. EY-tuo-
mioistuimen suhtautumista on kuitenkin arvioitu hyvin varovaiseksi talla
alueella. Esimerkiksi Marschall-tapaus viittasi siithen, ettd unionin oikeuden
piirissd syrjintdoikeuden positiivinen ulottuvuus voi tulla sallituksi aino-
astaan poikkeustilanteissa.’® Ongelmallisena on néhty myds positiivisen
ulottuvuuden oikeudellisesti heikko asema. Positiiviset toimenpiteet ovat
vain harvoin pakollisia.’” Unionin rajoitetusta toimivallasta johtuen mahdol-
lisuudet puuttua perus- ja ihmisoikeuksien alueella ilmeneviin loukkauksiin
olisivat esimerkiksi Jaeckelin mukaan véhiisié siindkin tapauksessa, ettd
unioni nimenomaisesti hyviksyisi positiivisen toimintavelvoitteen omalla
kohdallaan.?®

Hepplen mukaan oikeuksiin liitetty positiivinen toimintavelvollisuus on
laheisessd yhteydessid siihen, miten oikeuden kisite laajemmin ymmér-
retddn.’® Kansalaisuusperusteisen syrjinndn kiellon piirissd tapahtuneen
kehityksen nakokulmasta olisikin tirkedé pohtia sitd, millaisen merkityksen
EY-tuomioistuin antaa oikeuksien kisitteelle. Ndhdaanko esimerkiksi kan-
salaisuusperusteisen syrjinnén kielto ainoastaan passiivisena velvoitteena
pidéttaytya syrjivistd toimenpiteistd, vai voidaanko siihen liittdd myds ak-
tiivinen elementti vihintéén siind merkityksessé, etté kiellon toteutumista
ja noudattamista tulee valvoa aktiivisin toimenpitein?

2.3 Uusi ja vanha syrjintdoikeus Euroopan unionissa

Amsterdamin sopimukseen (1997) otettiin sukupuolen, rodun, etnisen
alkuperin, uskonnon, vakaumuksen, vammaisuuden, idn tai sukupuolisen
suuntautumisen perusteella tapahtuvaa syrjintad koskeva 13 artikla, jota voi-
daan pitdd osoituksena unionin syrjintdoikeuden uudesta kehityssuunnasta.*

35 Ks. erityisesti The Equal Treatment Directive 76/207/EC, art. 2(4).

36 Asia C-409/95 Hellmut Marschall v Land Nordhein-Westfalen [1997] ECR I-6363,
kohdat 31-32 ja Barnard 1998, s. 371.

37 Ks. syrjintioikeuden positiiviseen ulottuvuuteen liittyvisti epivarmuudesta tarkemmin
esimerkiksi Ellis 2005, s. 115 ja Bell 2002 s. 166—167.

38 Jaeckel 2003, s. 523.
39 Hepple 2004, s. 11.

40 Ks. esim. Green Paper: Equality and non-discrimination in an enlarged European Union
COM(2004) 379 final, s. 5, jonka mukaan: ’The adoption of Article 13 reflected the growing
recognition of the need to develop a coherent and integrated approach towards the fight
against discrimination.”
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Erityisesti Bellin ja Ellisin tuotantoon perehtymalld on helppo muodostaa
kisitys siitd, ettd perustamissopimuksen 13 artiklan konkretisoimassa uu-
dessa” syrjintdoikeudessa ei ole kyse pelkéstddn uusien syrjintdkieltojen
luettelemisesta. Sen sijaan perustamissopimuksen 13 artiklan ja médreen
uusi” voidaan katsoa olevan ilmausta laajemman sosiaalisen ulottuvuuden
levidmisestd unionin syrjintdoikeuden alueelle.* Tutkimuskysymykseni
kannalta onkin mielenkiintoista pohtia, onko perustamissopimuksen 13
artiklalla ollut suoraan tai epdsuorasti vaikutusta myos ns. ”vanhan” syr-
jintdoikeuden eli kansalaisuusperusteisen syrjinnin kiellon ja sukupuolten
vilisen tasa-arvon vaatimuksen tulkinnassa.

Alston ja Weiler ovat korostaneet perustamissopimuksen 13 artiklan
laajempaa merkitysté perus- ja ihmisoikeusulottuvuuden nékokulmasta.
Heidédn mukaansa yleinen syrjintdkielto muodostaa useiden muiden perus- ja
ihmisoikeuksien ytimen tarjoten samalla perustan unionin ihmisoikeuspo-
litiikalle.*> De Witte puolestaan menee vield pidemmaille todetessaan, ettd
perustamissopimuksen 13 artikla on tidrked myos sen vuoksi, ettd se tulee
todennikoisesti vaikuttamaan EY-tuomioistuimen yleistd yhdenvertaisuus-
periaatetta koskevaan tulkintaan.* Mikéli nima arviot pitavit paikkansa,
tulee perustamissopimuksen 13 artiklan vaikutus epdilemattd heijastumaan
my0s kansalaisuusperusteisen syrjinnin kiellon tulkinnassa.

Vaikka perustamissopimuksen 13 artiklan materiaalinen tarkastelu on
rajattu kirjoituksen ulkopuolelle, muodostaa se kuitenkin tutkimuskysymyk-
seni puitteet. Kansalaisuusperusteisen syrjinnin kiellolle unionin oikeudessa
annettu “erityisasema” nimittéin tulee esiin verrattaessa perustamissopi-
muksen 12 ja 13 artikloita ja perusoikeuskirjan 21(1) ja 21(2) artikloita.*
Tdmad mainittu erityisasema ilmenee esimerkiksi tarkasteltaessa yksilon
oikeussuojan tasoa. Perustamissopimuksen 12 artiklalla on viliton oikeus-
vaikutus toisin kuin perustamissopimuksen 13 artiklalla, joka ainoastaan
valtuuttaa neuvoston ryhtyméén toimenpiteisiin syrjinnén torjumiseksi.
Tosin perusoikeuskirjan 21(1) artikla siséltdd ns. yleisen syrjintikiellon,
joka saattaa saada vélittoman oikeusvaikutuksen siind vaiheessa, kun
perusoikeuskirjasta tulee osa perustamissopimuksia. Tdmai ei kuitenkaan
ole mitenkddn itsestddn selvdd perusoikeuskirjan 51 ja 52(2) artikloiden

41 Ks. Bell 2002 ja Ellis 2005.
2 Alston — Weiler 1999, s. 26.
B de Witte 1999, s. 884.

4 EU Network of Independent Experts on Fundamental Rights: Commentary of the Charter
of Fundamental Rights of the European Union, s. 194-195. Ks. my&s esim. Ojanen 2003,
s. 145.
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valossa.® Esimerkiksi ministerineuvosto on ottanut ehdottoman kielteisen
kannan syrjintdperusteiden vilisiin eroihin todeten: ”The different forms of
discrimination cannot be ranked: all are equally intolerable.”*®

Vastaavasti esimerkiksi Hoogenboomin mukaan koko integraation
perimmaéinen idea on poistaa ihmisryhmien vilistd eriarvoisuutta ja
epitasa-arvoa. Hinen mukaansa unionin oikeudelle tyypillinen erottelu
henkildiden vapaan liikkuvuuden alueella kuitenkin merkitsee raken-
teellisen eriarvoisuuden vahvistamista.*’” Bell puolestaan on kuvaillut
unionin syrjintdoikeutta ”a hierarchy of equality ” -kasitteen avulla. Hinen
mukaansa unionin syrjintdoikeuden piirissd on havaittavissa vihittdinen
siirtyminen puhtaasti markkinoiden integraatioon keskittyvésti sosiaa-
lipoliittisesta mallista kohti ”’sosiaalisen kansalaisuuden” korostamista.
Muutospyrkimyksille on kuitenkin ollut tyypillistd epayhtendisyys, joka on
johtanut syrjintdoikeuden sisdisen hierarkian muodostumiseen.* Toisaalta
syrjintdoikeuden alueella mikddn ei ole yksinkertaista tai selkeé, ja sen
vuoksi unionin syrjintdoikeuden sisdisessd hierarkiassakaan ei ole kyse
pelkédstddn perustamissopimuksen 12 ja 13 artiklan keskindisesté suhtees-
ta. Esimerkiksi Craigin ja de Buircan mukaan syrjintdoikeuden sisdinen
hierarkia ei rajoitu kansalaisuusperusteisen syrjinnidn kiellon ja muiden
syrjintitapausten vilille, vaan my0s perustamissopimuksen 13 artiklan
sisélld on havaittavissa eri syrjintdperusteiden vélinen eriarvoisuus.* Vii-
meksi mainittu tilanne jai kirjoitukseni kysymyksenasettelun ulkopuolelle.
Samalla se kuitenkin osoittaa, ettd hierarkkisuus istuu valitettavan syvalla
unionin syrjintdoikeudessa.

Usein kansalaisuusperusteisen syrjinnan kiellon erityisaseman ajatellaan
automaattisesti merkitsevin sitd, ettd kansalaisuusperusteisen syrjinnin
kielto on joka suhteessa muita yhteison oikeuden syrjintdsdannoksid edul-
lisemmassa asemassa. T4ll6in kuitenkin sivuutetaan se mahdollisuus, etta
kansalaisuusperusteisen syrjinndn kiellon osakseen saama erityiskohtelu
on ainoastaan ldhentdnyt sitd integraation taloudellisiin pddmadriin sen
sijaan, ettd tosiasiallinen oikeussuoja olisi vahvistunut. Kansalaisuusperus-
teisen syrjinnidn nostaminen muista syrjintdperusteista erilleen on samalla
merkinnyt, ettd sille on annettu korostettu asema sisdmarkkinavapauksien
ja taloudellisen integraation alueella. Tdmén seurauksena kansalaisuus-

45 Ks. myos komission varovainen kanta. Green Paper: Equality and non-discrimination
in an enlarged European Union COM(2004) 379 final, s. 11.

46" Council Decision 2000/750/EC establishing a Community action programme to combat
discrimination, johdanto, kohta 5.

47 Hoogenboom 1993, s. 498-499.
8 Bell 2002, s. 1 ja 32.
¥ Craig — de Biirca 2003, s. 390.
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perusteisen syrjinndn kiellon hierarkkisesta ylemmyydestd on hyotynyt
ainoastaan hyvin rajattu ryhmai. Aluksi etuoikeutettuun ryhméan kuuluivat
taloudellisesti aktiiviset jdsenvaltioiden kansalaiset, jotka olivat harjoitta-
neet litkkkumisvapauttaan. Myohemmin ryhmén piiriin on sisdllytetty myds
taloudellisesti ei-aktiiviset unionin kansalaiset, mikéli he ovat taloudellisesti
omavaraisia. Esimerkiksi jasenvaltioiden sisdiset tilanteet jaavit edelleen
kaytannossi kokonaan syrjintékiellon ulkopuolelle. Toisin sanoen kansalai-
suusperusteisen syrjinndn kiellolle unionin oikeudessa annettu erityisasema
on itse asiassa parantanut vain pienen vihemmiston asemaa samalla kun
enemmiston asema kansalaisuusperusteisen syrjinnén tilanteissa on yhti
heikko tai heikompikin kuin muiden syrjintdperusteiden alueella.

3 KANSALAISUUSPERUSTEISEN SYRJINNAN KIELTO
KANSAINVALISESSA OIKEUDESSA JA UNIONIN
OIKEUDESSA: EROT JAYHTALAISYYDET

3.1 Kansalaisuusperusteisen syrjinnin kielto kansainvélisessi
oikeudessa: ”universaalisuusperiaate”

3.1.1Yleistd

Yhdenvertaisuusperiaatteella ja erilaisilla syrjintékielloilla on keskeinen
asema kansainvilisissd ihmisoikeussopimuksissa. Siitd huolimatta kisit-
teiden yksiselitteinen mairittely ei ole helppoa mydskdian kansainvilisen
oikeuden piirissa. Kirjallisuudessa on ehdotettu rakenteellista tarkastelua,
jossa késitteitd arvioidaan niiden autonomisuuden ja avoimuuden perus-
teella.”® Rakenteellinen méérittely tuo ndhdidkseni onnistuneesti esiin kes-
keisimmét erot ja yhtédldisyydet KP-sopimuksen 26 artiklan ja Euroopan
ihmisoikeussopimuksen 14 artiklan yhdenvertaisuus- ja syrjintdsdannosten
valilld. KP-sopimuksen 26 artikla on luonteeltaan autonominen toisin kuin
Euroopan ihmisoikeussopimuksen 14 artikla. Molemmat puolestaan ovat
avoimia siind mielessd, ettd mahdollisia syrjintidperusteita ei ole lueteltu
tyhjentdvisti.’! Niité eroja ja yhtdldisyyksid sekd niiden vaikutusta kansa-

0 Ks. esim. Bayefsky 1990, s. 3-6.

51 Bayefskyn mukaan viimeksi mainitulla seikalla on ratkaiseva merkitys tulkinnan kan-
nalta, silld avoimen syrjintékiellon perusteella miké tahansa erottelu voi johtaa kiellettyyn
syrjintddn, ja arviointi perustuu aina erottelun tosiasialliseen luonteeseen sen sijaan, ettd
jotkin tilanteet jdisivdt automaattisesti tarkastelun ulkopuolelle. Ks. Bayefsky 1990, s. 5.
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laisuusperusteisen syrjinnén kiellon tulkintaan tarkastellaan yksityiskoh-
taisemmin tissd padluvussa.

3.1.2 Euroopan neuvosto ja Euroopan ihmisoikeussopimus

Euroopan ihmisoikeustuomioistuimen mukaan Euroopan ihmisoikeus-
sopimuksen 14 artiklan syrjintékielto ei ole itsendinen, vaan se voi tulla
sovellettavaksi ainoastaan tilanteissa, joissa kysymys kuuluu jonkin ih-
misoikeussopimuksessa tai sen lisipoytékirjoissa®* mainitun oikeuden tai
velvollisuuden piiriin. Toisaalta 14 artikla on ihmisoikeustuomioistuimen
mukaan autonominen siind mielessé, ettd sen soveltaminen ei edellyta
sopimuksen tai lisdpoytakirjojen piiriin kuuluvan materiaalisen oikeuden
rikkomista.*®* Mainittu 14 artiklan soveltamisalaa koskeva rajoitus on saa-
nut osakseen paljon kritiikkid. Lukuisat syrjintdoikeuden alueella havaitut
puutteet ja ongelmat ovatkin johtaneet 12. lisdpoytiakirjan muotoilemiseen.
12. lisdpoytékirjaa selittdvassi raportissa todetaan nimenomaisesti, ettd 14
artiklan tarjoama suoja on rajoitettua verrattuna muihin kansainvélisiin
instrumentteihin, koska itsendinen syrjintakielto puuttuu.** Lisdpoytéikirjaan
no. 12 on siséllytetty yleinen syrjintékielto ja sen johdannossa viitataan
myo0s yhdenvertaisuuteen lain edessd. Lisdksi 12. lisdpdytakirja kieltdd
syrjinndn muidenkin kuin ihmisoikeussopimuksen piiriin kuuluvien oike-
uksien soveltamisen yhteydessi. Toisaalta 12. lisdpoytékirja ei kumoa 14
artiklaa, vaan ainoastaan laajentaa sen soveltamisalaa.*® Lisépdytékirjan
ratifioineiden valtioiden osalta 14 artiklan rajoitetulla soveltamisalalla ei
ole endi hallitsevaa merkitysta.

Euroopan ihmisoikeussopimuksen 14 artiklan ja 12. lisdpoytékirjan 1
artiklan varaan rakentuva syrjintdoikeus nojautuu voimakkaasti klassiseen,
formaaliseen yhdenvertaisuuden késitteeseen, joka mukaan samanlaisia on
kohdeltava samalla tavoin ja erilaisia eri tavoin.*® Sekd Euroopan ihmisoi-

52 14 artiklan on katsottu koskevan ainakin ensimmiiseen, neljinteen, kuudenteen ja
seitseméinteen lisdpdytikirjaan kuuluvia sddnnoksid, silld mainituissa lisdpoytikirjoissa
edellytetddn, ettd kaikki varsinaisen sopimuksen artiklat soveltuvat my6s niihin. Ks. tar-
kemmin Ovey — White 2000, s. 412.

53 Belgian Linguistic case 23.7.1968 A6, sec. I B,kohta 9.

5% Protocol No. 12 to the Convention for the Protection of Human Rights and Fundamental
Freedoms, Explanatory Report, kohta 1.

35 Protocol No. 12 to the Convention for the Protection of Human Rights and Fundamental
Freedoms, Explanatory Report, kohta 33.

36 Ks. esim. National Union of Belgian Polica v Belgium 27.10.1975 A19, kohta 44 ja Th-
limmenos v Greece ECHR 2000-1V, kohta 44 ja Protocol No. 12 to the Convention for the
Protection of Human Rights and Fundamental Freedoms, Explanatory Report, kohta 15.
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keussopimuksen 14 artiklassa ettd 12. lisdpoytakirjan 1 artiklassa mainitaan
nimenomaisesti ainoastaan negatiivinen syrjinnan kielto. Positiivisiin toi-
mintavelvoitteisiin on kuitenkin otettu kantaa 12. lisdpdytékirjaa selittdvassd
raportissa, jonka mukaan positiivisten velvoitteiden mahdollisuutta ei voida
kokonaan poissulkea.’’ Liséksi 12. lisdpdytdkirjaa selittdvdan raporttiin
sisdltyy yhdenvertaisuusperiaatteen ja syrjintékiellon l4heistd suhdetta
koskeva lausuma, jonka voidaan ajatella tarkoittavan, ettd 12. lisdpoyta-
kirjan my6ta olisi tarkoitus omaksua pelkkdd negatiivista syrjinnén kieltoa
laajempi syrjinnédn kisite.’® Myos Euroopan ihmisoikeustuomioistuimen
uudempi oikeuskédytintd antaa hienovaraisia viitteitd tdhdn suuntaan.
Thlimmenos-, Beard-, Chapman-, Coster-, Jane Smith- ja Lee-tapauksissa
ihmisoikeustuomioistuin on todennut, ettd 14 artiklan mukainen syrjinta voi
ilmetd myos niin, ettd valtio laiminlyd velvollisuutensa kohdella erilaisissa
tilanteissa olevia henkil6ité eri tavoin.>® Toisin sanoen 14 artiklan nojalla
ei riitd pelkdstddn syrjivistd toimenpiteistd pidattdytyminen, vaan valtiolta
voidaan edellyttdd my0s aktiivista toimintaa syrjinndn estdmiseksi.
Syrjinnén kédsitteen maéérittely on jaddnyt kokonaan ihmisoikeustuo-
mioistuimen oikeuskdytinndén varaan. Belgian Linguistic -tapauksessa
tuomioistuin otti kantaa siithen, miten 14 artiklan perusteella kielletty
syrjintd tulisi mééritelld. Ensinndkin tuomioistuin korosti, ettd ihmisoikeus-
sopimuksen 14 artikla ei kielld kaikkea erilaista kohtelua sopimukseen
sisdltyvien oikeuksien ja vapauksien soveltamisen yhteydessa. Erilainen
kohtelu voi olla hyviksyttdvéa, jos se on objektiivisesti perusteltavissa.
Arvioinnissa on kiinnitettdvd huomiota pddmaardan, vaikutuksiin seka
demokraattisessa yhteiskunnassa normaalisti vallitseviin periaatteisiin.
Legitiimin pddméirin ja sen saavuttamiseksi kdytettdvien keinojen on
liséksi oltava sopusoinnussa suhteellisuusperiaatteen kanssa.®® Euroopan
ihmisoikeustuomioistuin on siis valinnut ns. heikon ldhestymistavan, jon-
ka puitteissa erilainen kohtelu on hyviksyttavia, jos kohtelun pddmaara
on objektiivisesti perusteltavissa ja kdytettyjen keinojen voidaan katsoa
olevan kohtuullisia suhteessa mainittuun pddméaidradn. Vaihtoehtoisen
lahestymistavan mukaan erilainen kohtelu olisi hyvéksyttivid ainoastaan

57 Protocol No. 12 to the Convention for the Protection of Human Rights and Fundamental
Freedoms, Explanatory Report, kohdat 24 ja 26-27.

38 Protocol No. 12 to the Convention for the Protection of Human Rights and Fundamental
Freedoms, Explanatory Report, kohdat 14-15.

59 Thlimmenos v Greece ECHR 2000-IV, kohta 44; Beard v The United Kingdom 18.1.2001
Grand Chamber, kohta 132; Chapman v The United Kingdom, 18.1.2001 Grand Chamber,
kohta 129; Coster v The United Kingdom 18.1.2001 Grand Chamber, kohta 141; Jane
Smith v The United Kingdom 18.1.2001 Grand Chamber, kohta 138 ja Lee v The United
Kingdom 18.1.2001Grand Chamber, kohta 129.

0 Belgian Linguistic case 23.7.1968 A6, sec. I B,kohta 10.
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sellaisissa tilanteissa, joissa tosiasiallinen erilaisuus edellyttiisi erilaista
kohtelua yhdenvertaisuuden ja syrjiméttomyyden takaamiseksi.®!

Rasmussen-tapauksen yhteydessd Euroopan ihmisoikeustuomioistuin
tasmensi 14 artiklaan perustuvaa arviointia.®* Erilaista kohtelua koskevien
viitteiden yhteydessi on ensiksi arvioitava, vallitseeko hakijan ja viitetyn
vertailuryhmén vilill riittdva analogia. Valittdmén syrjinnén tilanteissa
arviointi on suhteellisen yksinkertaista, mutta vélillisen syrjinnén tilanteet
ovat osoittautuneet ongelmallisiksi. Euroopan ihmisoikeustuomioistuin on
nimittdin suhtautunut hyvin varautuneesti vilillisen syrjinnén kisitteeseen.
Kansalaisuusperusteisen syrjinndn ndkokulmasta vélillinen syrjintd on
kuitenkin tiarkedssd asemassa, silld usein tosiasialliseen eriarvoisuuteen
johtavat toimenpiteet ovat hyvin hienovaraisia. EY-tuomioistuimen oikeus-
kaytanndssd ja sekundaarinormistossa vilillisen syrjinndn asema onkin
tunnustettu.

Kansalaisuusperusteista syrjintdé koskevassa Hugh Jordan -tapauksessa
Euroopan ihmisoikeustuomioistuin antoi lausunnon, jonka voidaan vihdoin
ajatella merkitsevén vilillisen syrjinndn tunnustamista. Tuomioistuimen
mukaan: ”Where a general policy or measure has disproportionately
prejudicial effects on a particular group, it is not excluded that this may
be considered as discriminatory, notwithstanding that it is not specifically
aimed or directed at that group ”.%* Arnardéttirin mukaan vaikuttaa kuiten-
kin siltd, ettd pelkka haitallisen vaikutuksen toteennéyttiminen ei yksindin
riitd, vaan hakijan pitdisi pystyd osoittamaan myds taustalta 10ytyvit syyt.
Téssd kohden tulee esiin huomattava ero suhteessa EY-tuomioistuimen
oikeuskéytidntoon, jossa vilillisen syrjinnén tilanteissa riittaa, ettd hakija
kykenee osoittamaan syrjivin vaikutuksen olemassaolon.®

Euroopan ihmisoikeussopimuksen 14 artiklan syrjintikielto ei siis ole
ehdoton, vaan poikkeaminen on mahdollista myds vélittdmén syrjinnidn
tilanteissa, mikéli valttiméttomyyden, laillisen pddmaééréin ja suhteellisuuden
kriteerien katsotaan tiyttyvin Belgian Linguistics -tapauksessa osoitetulla
tavalla.®® Harkintavaltaa koskevan doktriinin on yleisesti ajateltu tasapai-
nottavan Euroopan ihmisoikeustuomioistuimen dynaamista tulkintalinjaa.®
Toisaalta ihmisoikeuksia koskevan universaalisuusperiaatteen valossa
doktriiniin liittyy myds ongelmia. Kirjallisuudessa on erityisesti kritisoitu

81 Ovey — White 2006, s. 417.

62 Rasmussen v Denmark 28.11.1984 A87.

63 Hugh Jordan v The United Kingdom 4.5.2001, kohta 154.
% Arnardéttir 2003, s. 83-84 , 88 ja 124.

%5 Belgian Linguistic case 23.7.1968 A6, sec. I B, kohta 10.
5 Arnardottir 2003, s. 61.
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tuomioistuimen tapaa vedota sopimusvaltioiden oikeusjirjestysten sisaltoa
luonnehtivaan ”common ground” -perusteeseen ilman yksityiskohtaisempia
perusteluja.®” Euroopan ihmisoikeustuomioistuimen oikeuskéytéannélle on
tyypillistd, ettd arvioinnin tiukkuus vaihtelee eri syrjintdperusteiden valilla.
Arnardottirin mukaan juuri sopimusvaltioille jatetyn harkintavallan laajuu-
dessa tapahtuvat vaihtelut kuvastavat parhaiten niitd arvoja ja normatiivisia
ideoita, joita Euroopan ihmisoikeustuomioistuin soveltaa syrjintdoikeuden
alueella.®® Vaikuttaa siltd, ettd 14 artiklassa nimenomaisesti listatut perusteet
nauttivat erityisti suojaa, kun taas kaatoluokkaan “other status ” kuuluvissa
tilanteissa syrjivd kohtelu voidaan perustella helpommin.®

Gaygusuz-tapauksen perusteella voidaan paatelld, ettd kansalaisuuden
perusteella tapahtuva syrjintd kuuluu tilanteisiin, joissa harkintavalta jai
suppeaksi ja erilainen kohtelu voidaan hyviksyé ainoastaan hyvin painavien
syiden nojalla ("very weighty reasons”).” Toisaalta tilanne ei ole aivan
ndin yksiselitteinen edes kansalaisuusperusteisen syrjinnin ndkdkulmasta.
Euroopan ihmisoikeussopimuksen 16 artikla ja 7. lisdpOytdkirjan 1 artikla
nimittéin asettavat rajoituksia kansalaisuusperusteisen syrjinnin kiellon
soveltamiselle. Vaikuttaa siltd, ettd kansalaisuusperusteisen syrjinnén kiellon
laajamittainen soveltaminen tulee kyseeseen ainoastaan tilanteissa, joissa
syrjintd perustuu kansalliseen alkuperdin ("national origin”) ja ldhestyy
sen vuoksi rotusyrjintdd. Sen sijaan valtion omien kansalaisten tai unionin
kansalaisten ja ei-kansalaisten vilisen suhteen méérittelyssd Euroopan ih-
misoikeussopimuksen 14 artiklan syrjintikiellosta ei vaikuttaisi olevan yhti
paljon apua.” Tamakéddn ei kuitenkaan ole aivan yksiselitteinen paatelma,
silld esimerkiksi Abdulaziz, Cabales and Balkandali -tapauksessa Euroo-
pan ihmisoikeustuomioistuin totesi: ”Nevertheless, there are in general
persuasive social reasons for giving special treatment to those whose link
with a country stems from birth within it”.”

Unionin oikeuden ndkokulmasta erityisen merkittdvénd voidaan pitdd
Euroopan ihmisoikeussopimuksen 1 artiklaa, jonka nojalla sopimusvaltiot
sitoutuvat turvaamaan sopimuksessa mééritellyt oikeudet ja vapaudet kaikille
toimivaltansa piirissd oleville henkil6ille ndiden kansalaisuuteen tai kansalli-

7 Ks. esim. Rasmussen v Denmark 28.11.1994 A87, kohta 40 ja Schokkenbroek 1998, s.
20-21.

8 Arnardéttir 2003, s. 17, 31ja 41.

% Ovey — White 2006, s. 413.

0" Gaygusuz v Austria ECHR 1996-1V, kohta 42.
" Arnardéttir 2003, s. 151.

72" Abdulaziz, Cabales and Balkandali v The United Kingdom ECHR 1985 A 094, kohdat
70,72, 84, 87-88 ja91.
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suuteen katsomatta.” Keskeiseksi muodostuu kysymys siitd, mitkd oikeudet
unionin jdsenvaltiot voivat rajoittaa koskemaan ainoastaan unionin kansalaisia
ilman, ettd joudutaan ristiriitaan Euroopan ihmisoikeussopimuksen 1 artiklan
kanssa. Unionin kansalaisuusperusteisen syrjinnian kiellon nidkdkulmasta
keskeisid ovat Moustaquim v Belgium- ja C v Belgium -tapaukset, joiden
yhteydessa tuli arvioitavaksi kysymys unionin kansalaisten asettamisesta
muita edullisempaan asemaan maastakarkotuksen yhteydessd.™ Thmisoikeus-
tuomioistuin ei kuitenkaan pitanyt tilannetta syrjivind ihmisoikeussopimuksen
14 artiklan nojalla: “the Court considers that such preferential treatment is
based on an objective and reasonable justification, given that the member
States of the European Union form a special legal order, which has, in ad-
dition, established its own citizenship "

Kansalaisuusperusteisen syrjinndn ndkokulmasta ongelmalliseksi saat-
taa kuitenkin osoittautua EY-tuomioistuimen tapa yhdistdd henkildiden
vapaan liikkuvuuden periaate monien muiden oikeuksien soveltamiseen.
Ristiriita voi konkretisoitua tilanteissa, jotka EY-tuomioistuimen mukaan
jddvat unionin oikeuden soveltamisalan ulkopuolelle mutta joissa Euroopan
ithmisoikeustuomioistuin havaitsee kansalaisuusperusteista syrjintdd 14
artiklan nojalla. Esimerkiksi Koua Poirrez -tapauksessa Euroopan ihmis-
oikeustuomioistuin totesi, ettd muiden kuin valtion omien kansalaisten ja
sen kanssa vastavuoroisen sopimuksen tehneiden valtioiden kansalaisten
rajaaminen tietyn sosiaalietuuden ulkopuolelle johti kansalaisuusperus-
teiseen syrjintddn Euroopan ihmisoikeussopimuksen 14 artiklan nojalla.
Lopputulokseen vaikutti erityisesti se, ettd poissulkemisen katsottiin
tapahtuneen yksinomaan kansalaisuuden perusteella.”® Ongelmalliseksi
tilanteen teki se, ettd EY-tuomioistuin oli antanut aikaisemmin samassa
asiassa ratkaisun, jonka mukaan kansalaisuusperusteisen syrjinnin kielto
ei soveltunut tapaukseen sen vuoksi, ettd kyseessa oli puhtaasti jisenvaltion
sisdinen tilanne, joka ei kuulunut yhteison oikeuden soveltamisalaan.”

Nold- ja Internationale Handelsgesellschaft -tapauksissa E Y-tuomioistuin
totesi, ettd perusoikeuksien suojelun on tapahduttava yhteison padmaarien

3 Euroopan ihmisoikeussopimuksen 1 artiklan mukaan: ”The High Contracting Parties
shall secure to everyone within their jurisdiction the rights and freedoms defined in Section
1 of this Convention.”

4 Moustaquim v Belgium 18.2.1991 A193, kohdat 48—49 ja C v Belgium ECHR 1996-111,
kohdat 37-38.

5 C v Belgium ECHR 1996-I11, kohta 38.
76 Koua Poirrez v France ECHR 2003-X, kohta 49.

77" Asia C-209/91 Ettien Koua Poirrez v Caisse d’allocations familiales de la région pari-
sienne [1992] ECR 1-6685, kohdat 10—13.
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ja organisaation puitteissa.” Vaikka EY-tuomioistuimen oikeuskdytdnnon ja
perusoikeuskirjan 52(3) ja 53 artikloiden valossa on havaittavissa huomatta-
vaa lahentymistd yhteison oikeuden ja Euroopan ihmisoikeustuomioistuimen
oikeuskdytinnon vililld, ”the worst case scenario” on Kiihlingin mukaan
edelleen mahdollinen.” EY-tuomioistuimen ja Euroopan ihmisoikeustuo-
mioistuimen suhtautuminen perus- ja thmisoikeuksiin on jo ldhtokohdiltaan
erilaista. Esimerkiksi Ojanen on huomauttanut, ettd unionin oikeuden
piirissd perus- ja ihmisoikeudet miiritellddn yhtend unionin oikeuden
“ulottuvuutena ”, kun taas Euroopan ihmisoikeussopimusta sovellettaessa
perus- ja ihmisoikeudet ovat ehdottomassa keskiossa.®

Unioni ei toistaiseksi ole Euroopan ihmisoikeussopimuksen jasen. Lissa-
bonin sopimuksen 32 artiklassa unioni kuitenkin saa oikeushenkil6llisyyden
ja 6(2) artiklassa sdddetddn unionin liittymisesti ihmisoikeussopimukseen.
Toisaalta sopimuksen 6(1) ja 6(2) artikloissa todetaan nimenomaisesti,
ettd unionin toimivaltaa ei ole tarkoitus laajentaa.®’ Voidaan kuitenkin
perustellusti viittdd, ettd unionin oikeuden kehityksessd tulisi ndkya
aikaisempaa selvemmin, ettd jdsenvaltioille muodostuu ihmisoikeuksiin
liittyvid velvoitteita my6s muiden kansainvilisoikeudellisten instrumenttien
perusteella. Euroopan ihmisoikeustuomioistuin on ottanut kantaa tdhin
kysymykseen erityisesti Matthews- ja Bosphorus Airways -ratkaisuis-
saan.® Erityisen huolestuttava tilanne syntyy silloin, kun EY-tuomioistuin
soveltaa unionin oikeudessa sallittuja laajoja poikkeamisperusteita myos
Euroopan ihmisoikeussopimuksessa suojattuihin oikeuksiin.®* Esimerkiksi
Schmidberger-ratkaisua on arvosteltu juuri tilld perusteella.’* Ongelma on
relevantti myds kansalaisuusperusteisen syrjinnin tilanteissa, silld Euroopan
ihmisoikeustuomioistuimen mukaan kansalaisuuteen perustuva syrjinta voi
olla hyviksyttdvéa vain erittdin painavilla perusteilla.

8 Asia 11/70 Internationale Handelsgesellschaft mbH v Einfuhr- und Vorratsstelle fiir
Getreide und Futtermittel [1970] ECR 1125, kohta 4 ja asia 4/73 J. Nold v Commission of
the European Communities [1974] ECR 491, kohdat 13-14.

7 Kiihling 2006, s. 546.
80" Ojanen 2006, s. 169.

81 Ks. tarkemmin Treaty of Lisbon amending the Treaty on European Union and the Treaty
establishing the European Community, Conference of the representatives of the governments
of the Member States, OJ C 306/01 (17.12.2007).

82 Matthews v The United Kingdom ECHR 1999-1, kohta 32 ja Bosphorus Airways v
Ireland 30.6.2005 Grand Chamber, kohdat 152—-156.

83 Ks. esim. Peers 2004a, s. 142—143.

8 Asia C-112/00 Eugen Schmidberger, Internationale Transporte und Planziige v Republik
Osterreich [2003] ECR 1-5659, kohdat 77—79.
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3.1.3 YK ja KP-sopimus

Yhdenvertaisuusperiaate ja syrjinnin kielto kuuluvat YK:n peruskirjan
ja yleismaailmallisen ihmisoikeusjulistuksen ytimeen. YK:n peruskirjan
1 artiklan 3 kohdan mukaan: “The Purposes of the United Nations are - -
promoting and encouraging respect for human rights and for fundamental
freedoms for all without distinction as to race, sex, language or religion.”
Syrjinndn ehkdiseminen ja vihemmistdjen oikeuksien suojeleminen
muodostavat tirkedn osan sekd YK:n ihmisoikeuskomission etti talous- ja
sosiaalineuvoston (ECOSOC) tehtdvékentdstd. YK:n sopimusjérjestelméin
piirissé syrjinndn késite on kuitenkin maééritelty ainoastaan neljdssi so-
pimuksessa.®> KP- ja TSS-sopimuksiin ei sisélly lainkaan nimenomaista
madritelmad syrjinnén késitteelle.

Syrjintdoikeuden ndkdkulmasta tdrkedksi onkin muodostunut /LO
Convention No. 111 concerning Discrimination in respect of Employment
and Occupation (1958), silld sen puitteissa pyrittiin ensimmaéisen kerran
nimenomaisesti madritteleméén syrjinnan késite. ILO-sopimuksen 1 artik-
lassa kielletty syrjintd on madritelty seitsemin nimenomaisen syrjintape-
rusteen avulla. KP-sopimuksen 26 artiklan syrjintikiellossa vastaava lista
ei ole luonteeltaan tyhjentdvé ja sen vuoksi sen soveltamisala vaikuttaa
ILO-sopimuksen soveltamisalaa laajemmalta. ILO-sopimuksen 1 artikla
ja KP-sopimuksen 26 artikla toimivat kdytdnndssé hyvin pitkélle samalla
tavoin, vaikka teoriassa KP-sopimuksen 26 artiklan soveltamisala onkin
laajempi “other status” -kaatoluokan vuoksi.*

Kansalaisuusperusteisen syrjinndn nidkokulmasta on tirkedd huomata,
ettd ILO-sopimuksessa lueteltujen syrjintdperusteiden joukossa ei mainita
kansalaisuutta vaan ainoastaan kansallinen syntypera ("national extracti-
on”). Toisin sanoen ILO-sopimus ei ota kantaa kansalaisuuden perusteella
tapahtuvaan syrjintddn, vaan ainoastaan kansallisen syntyperin perusteella
tapahtuvaan syrjintadan.}” Kaytdnnon soveltamistilanteissa ongelmalliseksi
on osoittautunut kysymys siitd, ulottuuko kansallista syntyperdé koskeva
lausuma my0s sellaisiin tilanteisiin, joissa syrjintd tapahtuu kahden eri
ryhmén vililld, joista kummallakaan ei ole kohdevaltion kansalaisuutta.
Tédma kysymys on keskeinen myds unionin oikeuden nikokulmasta, kun

85 N#mi neljd sopimusta ovat: ILO No. 111 Discrimination (Employment and Occupation)
Convention 1 artikla, UNESCO Convention on the Elimination of Discrimination in Educa-
tion 1(1) artikla, 1965 Convention on the Elimination of all Forms of Racial Discrimination
1(1) artikla ja 1979 Convention on the Elimination of All Forms of Discrimination Against
Women 1 artikla.

86 Nielsen 1994, s. 832.
87 Tbid., s. 840-841.
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tarkastellaan unionin kansalaisten ja kolmansien maiden kansalaisten
suhdetta.®

YK:n ihmisoikeuskomitean syrjintdd koskevan yleisen kannanoton
mukaan syrjinndn mééritelmin puuttuminen KP-sopimuksesta johtaa
sithen, ettd tukea on haettava muista syrjintdé kasittelevistd sopimuksis-
ta. Samassa yhteydessd ihmisoikeuskomitea antoi syrjinnille seuraavan
madritelmén: - - the Committee believes that the term discrimination’
as used in the Covenant should be understood to imply any distinction,
exclusion, restriction or preferences which is based on any ground such as
race, colour, sex, language, religion, political or other opinion, national or
social origin, property, birth or other status, and which has the purpose or
effect of nullifying or impairing the recognition, enjoyment or exercise by
all persons, on an equal footing, of all rights and freedoms” ja “the enjoy-
ment of rights and freedoms on an equal footing, however, does not mean
identical treatment in every instance”.® KP-sopimuksen keskeisimmat
syrjintdd koskevat sddnnokset sisdltyvit sopimuksen 2 ja 26 artikloihin.*
Nowakin mukaan yhdenvertaisuusperiaatetta voidaan kuvata koko KP-
sopimuksen ldvistdviksi ”punaiseksi langaksi”, josta on nimenomaisesti
poikettu ainoastaan 13, 24, 25 ja 27 artikloissa.”! KP-sopimuksen 26 artikla
on erityisen merkittavi esimerkiksi Euroopan ihmisoikeussopimuksen 14
artiklaan verrattuna sen vuoksi, ettd sithen sisdltyy pelkén syrjinnin kiellon
lisiaksi myds nimenomainen maininta yhdenvertaisuudesta.’?

Broeks- ja Zwaan-de Vries -tapauksissa ihmisoikeuskomitea on korostanut
26 artiklan itsendistd luonnetta suhteessa 2(1) artiklaan. Komitean mukaan
26 artiklan juuret ovat YK:n yleismaailmallisen ihmisoikeusjulistuksen 7
artiklassa, ja sen vuoksi 26 artiklan yhdenvertaisuusperiaate ja syrjinta-
kielto asettavat vaatimuksia myds sopimusvaltioiden lainsdéddannolle ja sen
soveltamiselle. Toisaalta komitea korostaa, ettd 26 artikla ei kuitenkaan

8 Ibid., s. 842.
89 General Comment No. 18/37, kohdat 7-8.

% KP-sopimuksen 2(1) artiklan mukaan: ”Each State Party to the present Covenant un-
dertakes to respect and to ensure to all individuals within its territory and subject to its
Jjurisdiction the rights recognized in the present Covenant, without distinction of any kind,
such as race, colour, sex, language, religion, political or other opinion, national or social
origin, property, birth or other status.” KP-sopimuksen 26 artiklan mukaan: ”All persons
are equal before the law and are entitled without any discrimination to the equal protec-
tion of the law. In this respect, the law shall prohibit any discrimination and guarantee to
all persons equal and effective protection against discrimination on any ground such as
race, colour, sex, language, religion, political or other opinion, national or social origin,
property, birth or other status.”

o1 Nowak 2005, s. 600.
%2 Ibid., 5. 600 ja 604.
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aseta vaatimuksia lainsdddédnnon materiaaliselle sisdllolle esimerkiksi
sosiaaliturvan alueella, vaan pikemminkin sille, ettid lain soveltamisessa
noudatetaan yhdenvertaisuutta ja syrjimattomyytta.*?

Materiaalisen yhdenvertaisuuden alueelle astuminen on kuitenkin Nowa-
kin mukaan merkinnyt sitd, ettd KP-sopimuksen 26 artiklan tulkintaan
ja soveltamiseen on alusta alkaen liittynyt runsaasti ristiriitoja ja eridvii
mielipiteitd.” Syrjintdd koskevassa yleisessd tiedonannossaan ihmisoike-
uskomitea on nimenomaisesti todennut, ettd yhdenvertaisuusperiaatteen
noudattaminen saattaa joissakin tilanteissa edellyttdd sopimusvaltioilta
my0s positiivisiin toimenpiteisiin ryhtymista.”> KP-sopimuksen 26 artiklan
toisessa lauseessa yleinen syrjintikielto liitetddn yhdenvertaisuusvaatimuk-
seen in this respect” -toteamuksen avulla. Toisin sanoen syrjintdkiellon
voidaan ajatella olevan selkeésti yhteydessd materiaalisen yhdenvertai-
suuden vaatimukseen.

Syrjintdkiellon loukkaus on vain harvoissa tapauksissa perusteltu 2(1)
artiklan nojalla. Enemmaén oikeuskéytantdd 10ytyy 26 artiklan yleisesti
syrjintdkiellosta ja yhdenvertaisuusvaatimuksesta. Gueye et al v France
-tapaus voidaan kuitenkin mainita esimerkkind kansalaisuusperusteista
syrjintdd koskevasta tilanteesta, jossa oli komitean mukaan loukattu myds
2(1) artiklaa. Komitea muistutti, ettd kansalaisuutta ei sellaisenaan mainita
26 artiklan syrjintdperusteiden listassa. Kansalaisuusperusteisen syrjinnin
kiellon voidaan kuitenkin katsoa tulevan 26 artiklan piiriin “other status”
-perusteen nojalla. Komitean mukaan kansalaisuudessa tapahtuneita muu-
toksia ei voitu pitad riittdvana perusteena erilaiselle kohtelulle, kun eldkkeen
myontdminen on alun perin perustunut muihin seikkoihin.®”

Komitea on ottanut kantaa kansalaisuuden perusteella tapahtuneeseen
syrjintddn myos Karakurt v Austria -tapauksessa, joka koski ei-kansalaisten
oikeutta tulla valituksi tyopaikkansa valtuuston jadseneksi. Tédssdkin tapa-
uksessa komitea korosti, ettd erilainen kohtelu ei ole kiellettyé 26 artiklan
nojalla, jos sille voidaan osoittaa objektiiviset ja kohtuulliset perustelut.
Komitean mukaan arvio on tehtdva aina tilannekohtaisesti. Pelkdstddn
kansalaisuuden perusteella tapahtuvalle erottelulle ei kuitenkaan ollut
16ydettivissd kohtuullisia perusteluita Karakurt-tapauksessa, ja sen vuoksi

% S.W. M. Broeks, No. 172/1984, kohdat 12.3 ja 12.4 ja Zwaan-de Vries v Netherlands,
No. 182/1984, kohdat 12.3 ja 12.4.

%% Nowak 2005, s. 601.

95 General Comment No. 18/37, kohta 10.

% Nowalk 2005, s. 606-608.

7 Gueye et al v France, No. 196/1985, kohdat 9.4, 9.5 ja 11.
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kansalaisuuden perusteella tapahtuneen erottelun katsottiin rikkovan 26
artiklaa.”®

Komitea kuitenkin viittasi Karakurt v Austria -tapauksessa myos aikai-
sempaan van Qord v Netherlands -tapaukseen, jossa kansalaisuusperusteista
syrjintdd koskeva viite ei menestynyt. Kyseisessd tapauksessa komitea
totesi, ettd tietyn valtion kansalaisten eduksi tapahtuvaa erottelua voidaan
pitdd kohtuullisena, mikili se perustuu mainittujen valtioiden véliseen
kansainvéliseen sopimukseen. Toisaalta komitea kuitenkin korosti, ettei
sellaista sopimusta voida automaattisesti pitda riittdvana perusteena, vaan
arvioinnin on aina tapahduttava tilannekohtaisesti.”” Tama tapaus vaikut-
taa merkittdviltd myds unionin kansalaisuusperusteisen syrjinnén kiellon
nikokulmasta, sillé unionin oikeudessa arviointi keskittyy jasenvaltioiden
valisiin syrjintétilanteisiin. Huomiota tulisi ndhddkseni kiinnittda siihen,
ettd ihmisoikeuskomitean mukaan valtioiden vélinen sopimus ei automaat-
tisesti riitd edullisemman kohtelun perusteeksi. Simunke et al v the Czech
Republic -tapauksessa komitea korosti, ettd toimenpide on katsottava tar-
koituksestaan riippumatta 26 artiklan vastaiseksi, mikéli sen vaikutukset
ovat syrjivid.!” Nowakin mukaan 26 artiklan tulkinnalle ja soveltamiselle
on yhtiéltd ominaista, ettd erottelu kaikkein arkaluontoisimmillakin perus-
teilla voi olla hyvéksyttdavia, jos objektiivisen ja kohtuullisen perustelun
vaatimuksen katsotaan tayttyvan. Toisaalta samanaikaisesti 26 artiklan
takaama suoja voi menné yhdenvertaisuuden toteuttamisessa huomattavasti
pelkkdd syrjinnén kieltoa pidemmalle.'”!

Kansalaisuusperusteisen syrjinndn nikokulmasta on tirkeéa tarkastella
“national origin” -perusteen suhdetta pelkéstidin kansalaisuuden perusteella
tapahtuvaan syrjintdin. Keskeiseksi muodostuu kysymys siitd, kattaako
KP-sopimuksen 2 ja 26 artikloissa mainittu “national origin” -peruste
myds valtion omien kansalaisten ja toisten valtioiden kansalaisten vililla
tapahtuvan erottelun. Nowakin mukaan KP-sopimuksen syrjintidkieltojen
historiallinen tausta antaa aihetta paitelld, ettd kansalaisuuden perusteella
tapahtuva erottelu ei ole yleisesti hyviksyttdvad.!” Tdtd ajatusta tukee
nihdikseni myds ihmisoikeuskomitean syrjintdd koskeva yleinen kannan-
otto, jossa komitea nimenomaisesti korosti KP-sopimuksen 26 artiklan

%8 Miimtaz Karakurt v Austria, No. 965/2000, kohdat 8.3 ja 8.4.

9 Van Oord v Netherlands, No. 658/1995, kohta 8.5 ja Miimtaz Karakurt v Austria, No.
965/2000, kohta 8.4.

100 Simunek et al v the Czech Republic, No. 516/1992, kohdat 11.6 ja 11.7.
101 Nowak 2005, s. 627-628.
192 Tbid., s. 54 (ks. erityisesti alaviite 133).
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universaalia luonnetta.'”® Ulkomaisten henkildiden oikeuksia koskevassa
yleisessd kannanotossaan ihmisoikeuskomitea muistutti lisdksi, ettd paa-
saantoisesti KP-sopimuksen oikeudet koskevat kaikkia ihmisid heididn kan-
salaisuudestaan riippumatta. Sen vuoksi padsaantona on komitean mukaan
pidettédvi sitd, ettd KP-sopimusta sovelletaan ilman syrjintdé kansalaisten
ja ei-kansalaisten vililld. Ainoastaan tietyissd nimenomaisesti mainituissa
tilanteissa (esim. 25 artikla) sopimuksen oikeudet voidaan rajata koske-
maan pelkdstddn kansalaisia. Komitean mukaan useissa sopimusvaltioissa
ei-kansalaisten oikeuksia onkin rajoitettu tavalla, joka ei ole sopusoinnussa
KP-sopimuksen vaatimusten kanssa.'%*

Toisaalta ihmisoikeuskomitea muistutti, ettd ei-kansalaisilla ei kuiten-
kaan ole KP-sopimuksen 12 artiklan nojalla automaattista maahantulo- tai
oleskeluoikeutta. Tosin komitea totesi samassa yhteydessa, ettd tietyissa,
esimerkiksi syrjintékieltoon liittyvissd poikkeustilanteissa ei-kansalai-
nenkin voi saada suojaa 12 artiklan nojalla.'” Todennékdisesti tdllainen
mahdollisuus on kuitenkin ddrimmdiisen harvinainen. Esimerkiksi Nowak
on todennut, ettd ei-kansalaisten kohdalla KP-sopimuksen tarjoaman te-
hokkaan oikeussuojan nauttimista heikentdd huomattavasti maastakarko-
tuksen uhka.!% Toisaalta laillisen oleskeluoikeuden mydntdmisen jilkeen
ei-kansalaiselle on ihmisoikeuskomitean mukaan taattava KP-sopimuksen
edellyttimait oikeudet edelld mainittuja nimenomaisia poikkeuksia lukuun
ottamatta.'”” Liikkumisvapautta koskevassa yleisessd kannanotossaan ihmis-
oikeuskomitea kuitenkin korosti, ettd laillisen oleskelun maaritteleminen
kuuluu jokaisen valtion kansallisen oikeusjérjestyksen piiriin, kunhan valtio
samalla noudattaa kansainvilisid velvoitteitaan.'®

EY-tuomioistuimen oikeuskdytinndssd KP-sopimukselle on usein an-
nettu “a source of inspiration” -asema tilanteissa, joissa tuomioistuin on
joutunut muotoilemaan yhteisén oikeuden yleisten oikeusperiaatteiden
sisdltod.” Yhdenvertaisuutta koskevassa Grant-tapauksessa E Y-tuomiois-

103 General Comment No. 18/37, kohta 12: ”That is to say, article 26 provides that all
persons are equal before the law and are entitled to equal protection of the law without
discrimination, and that the law shall guarantee to all persons equal and effective protection
against discrimination on any of the enumerated grounds.”.

194 General Comment No. 15/27, kohdat 1 ja 2.
195 General Comment No. 15/27, kohta 5.

196 Nowak 2005, s. 55 ja 261-262.

197 General Comment No. 15/27, kohta 6.

198 General Comment No. 27/67, kohta 4.

109 K s. esim. asia 374/87 Orkem v Commission of the European Communities [1989] ECR
3283, kohdat 28 ja 31 ja asia C-540/03 European Parliament v Council of the European
Union [2006] ECR I-5769, kohta 37.

295



Pdivi Neuvonen

tuin kuitenkin nimenomaisesti poikkesi ihmisoikeuskomitean vastaavassa
tilanteessa KP-sopimukselle antamasta tulkinnasta. Tuomioistuin vetosi
aikaisempaan kantaansa, jonka mukaan perus- ja ihmisoikeuksien nojalla ei
voida laajentaa perustamissopimuksen artikloiden soveltamisalaa yhteison
nykyistéd toimivaltaa laajemmalle.!'® Moren mukaan on kuitenkin mahdol-
lista, ettd YK:n ihmisoikeuskomitean KP-sopimuksen 26 artiklan tulkintaa
koskevat ratkaisut olisivat kansainvélisen tapaoikeuden nojalla sitovia ja
ettd yksiloilld olisi sitd kautta mahdollisuus vedota itsenédiseen yhdenver-
taisuusperiaatteeseen myos EY-tuomioistuimessa.''! Kansainvilinen tuo-
mioistuin totesi Barcelona Traction -ratkaisussaan, ettd perustavanlaatuiset
ihmisoikeudet ovat luonteeltaan ”erga omnes ”.!'> Mikali unionin katsotaan
olevan kansainvélisen oikeuden subjekti, se on velvollinen noudattamaan
kansainvélistd tapaoikeutta ja samalla myds perustavanlaatuisia perus- ja
ihmisoikeuksia.''?

Erityisesti ensimmaéisen asteen tuomioistuin on ottanut unionin ihmisoi-
keusvelvoitteet vakavasti. Yusuf- ja Kadi-tapauksissa ensimmaisen asteen
tuomioistuin nojautui perustamissopimuksen 307 artiklan ja YK:n peruskir-
jan 103 artiklan''* yhteisvaikutukseen, jonka perusteella on tuomioistuimen
mukaan péiteltivissd, ettd ihmisoikeuksien ius cogens -luonne on otettava
huomioon yhteison oikeuden alueella. Molemmissa ratkaisuissa ensim-
méisen asteen tuomioistuin viittasi KP-sopimukseen siséltyviin oikeuksiin
tavalla, joka antaa ymmartéa, ettd sopimuksessa mainitut oikeudet kuuluvat
ius cogens -méadritelmén piiriin.!'"> Kansainvilisen oikeuden nidkokulmasta
jdsenvaltioiden ihmisoikeusvelvoitteiden seuraannon katsotaan tapahtuneen
siitd riippumatta, ovatko jasenvaltiot luovuttaneet unionille yksinomaisen
vai jaetun toimivallan.''® Unionin piirissd nikemykset ovat kuitenkin téssi
kohden jakautuneet. EY-tuomioistuin on vahvistanut seuraannon ainoastaan

110 Asia C-249/96 Lisa Jaqueline Grant v South-West Trains Ltd. [1998] ECR 1-621, kohdat
43-46.

T More 1999, s. 546.
112 Barcelona Traction (Belgium v Spain) [1970] ICJ, kohdat 33-34.
3 ghmed — Butler 2006, s. 772.

14 Y K:n peruskirjan 103 artiklan mukaan peruskirja menee edelle kaikissa tilanteissa, joissa
muodostuisi ristiriita peruskirjan ja YK:n jasenvaltioiden solmimien muiden kansainvélisten
sopimusten vilille.

115 Asia T-315/01 Yassin Abdullah Kadi v Council of the European Union and Commission
of the European Communities [2005] ECR 11-3649, kohdat 228-331 ja 287 ja asia T-306/01
Ahmed Ali Yusuf and Al Barakaat International Foundation v Council of the European
Union and the Commission of the European Communities [2005] ECR 11-3533, kohdat
275,279, 282 ja 342.

1 4hmed — Butler 2006, s. 790.
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tilanteissa, joissa sille on siirretty yksinomainen toimivalta.'"” Ensimmaisen
asteen tuomioistuin puolestaan on ollut valmis vahvistamaan seuraannon
”siind madrin kuin” aikaisemmin jasenvaltioille kuulunutta toimivaltaa on
siirtynyt yhteisolle.!'® Toistaiseksi unioni on katsonut voivansa itse maa-
ritelld perus- ja ihmisoikeuksiin liittyvét velvollisuutensa TEU 6 artiklan
nojalla."” Kansalaisuusperusteisen syrjinnédn kiellon ndkékulmasta olisi
kuitenkin toivottavaa, ettd unioni ottaisi myos yleisestd kansainvilisesta
oikeudesta johdettavissa olevat velvoitteet aikaisempaa vakavammin.

3.2 Kansalaisuusperusteisen syrjinnin kielto unionin
oikeudessa: ’sui generis”

3.2.1Yleistd

Termilld ”sui generis” viitataan usein unionin erityisluonteeseen valtion
jakansainvélisen jérjeston véliin sijoittuvana poliittisena ja oikeudellisena
yksikkond. Useat oikeustieteilijat suhtautuvat kuitenkin kriittisesti termin
kayttoon oikeudellisessa asiayhteydessd. Esimerkiksi Tuori on todennut,
ettd sui gemeris -madre ei oikeastaan tuo mitdédn lisdéd siithen yleisesti
tiedossa olevaan tosiseikkaan, ettd unioni ei nykyisessd muodossaan ole
kumpikaan, valtio tai kansainvilinen jarjesto.'?° Tdssd kirjoituksessa olen
kuitenkin padtynyt viittaamaan unionin syrjintdoikeuteen sui generis -ka-
sitteen avulla. Tutkimuskysymykseni perustuu siihen, etti unionin syrjin-
tdoikeus poikkeaa seki perinteisestd valtionsisdisestd ettd kansainvilisesta
syrjintdoikeudesta. Kirjoituksen tarkoituksena ei kuitenkaan ole selittdd
unionin syrjintdoikeutta sui generis -késitteen avulla, vaan ainoastaan
lahted litkkeelle kyseisestd kasitteesta.

Tasséd padluvussa kisittelen unionin syrjintioikeuden taustalta 10ytyvid
syitd ja seurauksia. Toisin sanoen tarkoituksena on hahmotella unionin kan-
salaisuusperusteisen syrjinnin kiellon tulkinnan keskeiset ongelmakohdat.
Unionin perus- ja ihmisoikeustilannetta koskevassa Human Rights Watch
-jarjeston tuoreessa raportissa todetaan: ”The European experiment has

"7 Ks. esim. asia 21-24/72 International Fruit Company NV and others v Produktschap
voor Groenten en Fruit [1972] ECR 1219, kohtdat 15 ja 17-18.

18 Ks. esim. asia T-306/01 Ahmed Ali Yusuf and Al Barakaat International Foundation v
Council of the European Union and the Commission of the European Communities [2005]
ECR 11-3533, kohta 253.

119 Ks. hyvin kriittinen nikemys unionin perus- ja ihmisoikeustilanteesta Roth, Kenneth:
Filling the Leadership Void: Where is the European Union? in Human Rights Watch World
Report 2007, http://hrw.org/wr2k7/.

120 Tuori 2004, s. 72.
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helped to bring peace and prosperity to those lucky enough to live inside
its borders, but the EU is falling woefully short of its promise as a defender
of rights around the world”."*' Kansalaisuusperusteisen syrjinnén kiellon
tulkinnan valossa vaikuttaa kuitenkin siltd, ettd edes unionin sisdinen ti-
lanne ei kaikilta osin tiytd keskeisimpien perus- ja ihmisoikeussopimusten
kriteereitd.

3.2.2 Unionin syrjintdoikeuden pddmdidrcdt

Yhteison oikeuden piirissd on alusta alkaen ollut selvda, ettd tuotannon-
tekijoiden vapaan liikkuvuuden ja resurssien tehokkaan hyodyntimisen
varaan rakentuvilla yhteismarkkinoilla kansalaisuusperusteista syrjintdi
ei voida sallia. Esimerkiksi julkisasiamies Jacobs on todennut Phil Collins
-tapausta koskevassa mielipiteessddn: “The Prohibition of discrimination
on grounds of nationality is the single most important principle of Com-
munity law”.'?

Unionin oikeusjarjestykselle, syrjintdoikeus mukaan lukien, on tyypillista,
ettd se keskittyy perustamissopimuksissa lueteltujen padmaéarien toteuttami-
seen ja turvaamiseen. Vaikka niiden pddmaédrien taustalta on 16ydettévissd
pyrkimys laaja-alaiseen sosiaaliseen hyvinvointiin, unionin voimavarat ovat
ensisijaisesti kuluneet taloudelliseen integraatioon ja sisimarkkinoiden
toteuttamiseen. Samanaikaisesti unionin toimivallan laajentuminen sosi-
aalipolitiikan alueelle, perus- ja ihmisoikeuksien vahvistunut asema seké
unionin kansalaisuuden kisite yhdessa ovat johtaneet tilanteeseen, jossa
unionin on otettava vastuuta taloudellista 1dhestymistapaa laajemmin. Tama
kaksijakoisuus korostuu syrjintdoikeuden alueella.

Esimerkiksi julkisasiamies Jacobs on Phil Collins -tapausta koskevassa
mielipiteessdén korostanut perustamissopimuksen 12 artiklan kansalai-
suusperusteisen syrjinndn kiellon dualistista luonnetta. Ensinndkin hin
viittaa kansalaisuusperusteisen syrjinnén kiellon merkitykseen taloudellisen
integraation ja vapaan kilpailun nékokulmasta. Vield merkittivampéna
voidaan kuitenkin pitdd hdnen kannanottoaan kansalaisuusperusteisen
syrjinndn kiellon symbolisesta merkityksestd. Julkisasiamiehen mukaan:
”The prohibition of discrimination on grounds of nationality is also of great
symbolic importance, inasmuch as it demonstrates that the Community is

121 Roth, Kenneth: Filling the Leadership Void: Where is the European Union? in Human
Rights Watch World Report 2007, http://hrw.org/wr2k7/, s. 3.

122 Asiat C-92/92 ja C-326/92 Phil Collins v Imtrat Handelsgesellschaft mbH and Patricia
Im- und Export Verwaltungsgesellschaft mbH and Leif Emanuel Kraul v EMI Electrola
GmbH [1993] ECR I-5145, Opinion of Mr Advocate General Jacobs (30 June 1993), kohta
9.
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not just a commercial arrangement between the governments of the Member
States but is a common enterprise in which all the citizens of Europe are
able to participate as individuals.”'** Taméan ajatuksen ytimen muodostaa
perustamissopimuksen 12 artikla, jonka mukaan: ”Kaikki kansalaisuu-
teen perustuva syrjintd on kiellettyd timdn sopimuksen soveltamisalalla,
sanotun kuitenkaan rajoittamatta timdn sopimuksen erityismddrdysten
soveltamista.”

Kansalaisuusperusteisen syrjinnin kiellon avulla ei pyritd harmonisoi-
maan jasenvaltioiden oikeusjarjestyksid, vaan ainoastaan varmistamaan, etta
jasenvaltiot eivit suosi omia kansalaisiaan tavalla, joka olisi ristiriidassa
unionin oikeusjarjestyksen kanssa. Perustamissopimuksen 12 artiklan
yleistd kieltoa on tdydennetty useissa muissa primaari- ja sekundaarioi-
keuden sddnnoksissd, joista keskeisimpind voidaan mainita tyontekijoiden
vapaata liikkuvuutta koskeva perustamissopimuksen 39 artikla, unionin
kansalaisten vapaata liikkuvuutta koskeva perustamissopimuksen 18 artikla
sekd neuvoston asetukset 1612/68 ja 1048/71.!2* Perustamissopimukset
eivdt kutienkaan sisdlld kansalaisuusperusteisen syrjinndn maéritelmaa.
Kasitteen madrittely on sen vuoksi jaidnyt EY-tuomioistuimen oikeus-
kdytdnnon varaan. EY-tuomioistuimen mukaan kansalaisuusperusteinen
syrjintd kattaa sekd avoimen eli vélittomén ettd peitellyn eli vilillisen
syrjinnin: “the requirement of equal treatment laid down both in Article
48 of the Treaty and in Article 7 of Regulation No 1612/68 prohibits not
only overt discrimination by reason of nationality but also all covert forms
of discrimination which, by the application of other distinguishing crite-
ria, lead in fact to the same result - - ”.'* Vilillistd syrjintdd on kisitelty
myds useissa muissa ratkaisuissa.!?® Yleensd EY-tuomioistuin on tulkinnut
vilillisen syrjinnén késitettd laajasti ja huomiota on kiinnitetty erityisesti
toiminnan vaikutuksiin.!?’

123 Asiat C-92/92 ja C-326/92 Phil Collins v Imtrat Handelsgesellschaft mbH and Patricia
Im- und Export Verwaltungsgesellschaft mbH and Leif Emanuel Kraul v EMI Electrola
GmbH [1993] ECR [-5145, Opinion of Mr Advocate General Jacobs (30 June 1993), kohdat
10-11.

124 Council Regulation No 1612/68 OJ L 257 (19.10.1968) ja Council Regulation No
1408/71 OJ L 149 (5.7.1971).

125 Asia C-278/94, Commission of the European Community v Kingdom of Belgium [1996]
ECR 1-4307, kohta 27.

126 Ks. vilillisestd syrjinnisti esim. asia 15/69, Wiirttembergische Milchverwertung-
Stidmilch AG v Salvatore Ugliola [1969] ECR 363, kohta 6; asia 152/73 Giovanni Maria
Sotgiu v Deutsche Bundespost [1974] ECR 153, kohta 11; asia C-237/94 John O’Flynn v
Adjudication Officer [1996] ECR 1-2617, kohdat 20-21 ja asia C-147/03 Commission of
the European Communities v Republic of Austria [2005] ECR 1-5969, kohta 47.

127 Van der Mei 2003, s. 75. Ks. mys esim. asia C-379/87 Anita Groener v Minister for
Education and the City of Dublin Vocational Educational Committee [1989] ECR 3967,
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Kielletty syrjintd on siis méadritelty EY-tuomioistuimen oikeuskéytin-
nossd melko kattavasti. Enemmaén epéselvyyttd on aiheutunut siitd, milla
perusteilla kielletyn syrjinnén kriteerit tiyttdva toiminta voi poikkeuksel-
lisesti olla sallittua. Arvioinnissa on otettava huomioon seké lakiséateiset
perusteet ettd kohtuullisuus- ja oikeudenmukaisuusperusteet.'?® Toisin
sanoen poikkeaminen on mahdollista kahdella eri perusteella, ensinnékin
perustamissopimuksen nimenomaisten artikloiden nojalla ja toiseksi EY-
tuomioistuimen oikeuskédytdnnon nojalla.'” Kohtuullisuus- ja oikeuden-
mukaisuusperusteet voivat saada merkitysté erityisesti vélillisen syrjinnin
tilanteissa, kun taas véliton syrjintd voidaan sallia ainoastaan perustamis-
sopimuksen nimenomaisten sddnndsten nojalla.'*

EY-tuomioistuimen oikeuskdytdnnon perusteella ndyttda selviltd, ettd
39(3)-(4) artiklan poikkeussdadnnoksid on tulkittava suppeasti.'3! Kansa-
laisuusperusteisen syrjinndn nakdkulmasta tarkedksi muodostuu Adoui
and Cornuaille v Belgium -tapaus, jossa EY-tuomioistuin totesi, etté
yleisen jdrjestyksen perusteella tehtivé poikkeaminen ei saa johtaa sattu-
manvaraiseen tai mielivaltaiseen erotteluun jésenvaltion omien ja toisten
jasenvaltioiden kansalaisten vililld."3? Esimerkiksi Pastoors and Trans-Cap
GmbH -tapauksessa EY-tuomioistuin muotoili suhteellisuusperiaatteen
seuraavasti: “That finding, however, is not sufficient under the Court s case-
law for such legislation to be held incompatible with Article 6 of the Treaty
[nyk. 12 artikla]. For that, it would also be necessary for the legislation in
question to be incapable of being justified by objective circumstances.”'3
EY-tuomioistuin on késitellyt suhteellisuusperiaatetta syrjintdoikeuden
ndkokulmasta myds useissa muissa ratkaisuissaan. '3

kohdat 13, 19 ja 24.

128 K 5. tarkemmin esim. Bell 2002, s. 35.
129 More 1999, s. 525-526.

130 Bernard 1996b, s. 100.

B Ks. esim. asia 41/74 Yvonne van Duyn v Home Office [1974] ECR 1337,kohta 18;
asia 36/75 Roland Rutili v Ministre de I’ntérieur [1975] ECR 1219, kohta 23 ja asia 30/77
Régina v Pierre Bouchereau [1977] ECR 1999, kohta 35.

132 Asiat 115 ja 116/81 Rezguia Adoui v Belgian State and City of Li¢ge; Dominique
Cornuaille v Belgian State [1982] ECR 1665, kohta 7.

133 Asia C-29/95 Eckehard Pastoors ans Trans-Cap GmbH v Belgian State [1997] ECR
1-285, kohdat 19-20.

134 Ks. suhteellisuusperiaatteesta mys: asia 170/84, Bilka-Kaufhaus GmbH v Karin Weber
von Hartz [1986] ECR 1607, kohta 36; asia C-398/92 Mund & Fester v Hatrex Internationaal
Transport [1994] ECR 1-467, kohdat 16-17; asia C-168/91 Christos Konstantinidis v Stadt
Altensteig [1993] ECR I-1191, kohdat 15-16; asia C-379/87 Anita Groener v Minister for
Education and the City of Dublin Vocational Educational Committee [1989] ECR 3967,
kohta 19; asia C-237/94 John O’Flynn v Adjudication Officer [1996] ECR 1-2617, kohdat
18-19.
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Toisaalta unionin oikeuden piirissd on jo pitkédén kiistelty siitd, olisiko
suhteellisuusperiaatteeseen nojautuvat oikeuttamisperusteet mahdollista
laajentaa vélillisen syrjinnén tilanteiden ohella koskemaan myds valittoman
syrjinnén tilanteita. Ellisin mukaan suhteellisuusperiaatteen soveltaminen
viélittdmaén syrjinnén tilanteissa olisi sekd loogisesti mahdotonta ettd epitoi-
vottavaa. Hinen mukaansa se heikentiisi yhdenvertaisuusperiaatteen asemaa
jamerkitsisi poikkeusta EY-tuomioistuimen yleisesté linjasta, jonka mukaan
yleisid oikeusperiaatteita koskevia poikkeuksia tulisi tulkita suppeasti.'3
Davies puolestaan on padtynyt juuri pdinvastaiseen lopputulokseen. Hanen
mukaansa esimerkiksi kansalaisuuden perusteella tapahtuva formaalinen
syrjintd voisi poikkeuksellisesti tulla hyviksyttdviaksi materiaalisen yh-
denvertaisuuden nimissa. Toisaalta Davies itsekin toteaa, ettd henkildiden
vapaaseen liikkuvuuteen liittyvid tilanteita, joissa formaalinen syrjintd
voisi olla sallittua, ei kdytinnossd juurikaan ole.!3® Sukupuolten vilistd
tasa-arvoa ja samanpalkkaisuutta koskevassa Birds Eye Walls -tapauksessa
tuomioistuin viittasi komission kantaan, jonka mukaan sekd valiton etta
vilillinen syrjintd ovat kiellettyjé ainoastaan siind tapauksessa, ettd niille
ei 16ydy hyviksyttavdd oikeuttamisperustetta. Ratkaisussa ei kuitenkaan
lopulta otettu kantaa komission viitteeseen, koska EY-tuomioistuimen
mukaan kyseisessé tapauksessa ei ollut tapahtunut lainkaan syrjintda.'*’

Suhteellisuusperiaate asettaa siis kansalaisuusperusteisen syrjinnén ar-
vioinnille rajat. Tdssad kohden on kuitenkin otettava huomioon, etti suhteelli-
suusperiaatekin on tulkinnanvarainen késite. Yhtdiltd se mahdollistaa hyvin
joustavan ldhestymistavan. Toisaalta aste-eroihin perustuva arviointi nojaa
vahvasti rationaliteetin késitteeseen.!*® Henkil6iden vapaan liikkuvuuden
periaatteen yhteydessd EY-tuomioistuin on suhtautunut syrjintéén erityisen
ankarasti. Sisimarkkinavapauksia koskevien poikkeusten hyviksymisen
ensimmaéisend ja tdrkeimpénd kriteerind on yleensd mainittu ehto, jonka
mukaan poikkeus ei saa olla luonteeltaan syrjiva.'* Toisaalta tietyissd vé-
lillistd syrjintdé koskevissa tilanteissa EY-tuomioistuin on kuitenkin ollut
valmis hyviksymain syrjivankin toimenpiteen, jos suhteellisuusperiaatteen
muut ehdot ovat tayttyneet.'4

135 Ks. tarkemmin Ellis 2005, s. 91 ja 112—113.
136 Davies 2003, s. 1314 ja 27.

137 Asia C-132/92 Birds Eye Walls Ltd. v Friedel M. Roberts [1993] ECR 1-5579, kohta
15.

138 Fredman 2002, s. 116-119.

139 Ks. esim. asia C-19/92 Dieter Kraus v Land Baden-Wiirttemberg [1993] ECR 1-1663,
kohta 32.

140 Asia 152/73 Giovanni Maria Sotgiu v Deutsche Bundespost [1974] ECR 153, kohta
13.
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Vilillisen syrjinndn tilanteissa oikeuttamisperusteiden olemassaolon
voidaan katsoa vaikuttavan suoraan syy-yhteyden olemassaoloon. Toisin
sanoen, jos aiheutunut haitta katsotaan suhteellisuusperiaatteen valossa
perustelluksi, ei kiellettyd syrjintdd ole lainkaan tapahtunut, koska vilil-
lisen syrjinnén tilanteissa haitan aiheutuminen on syrjinnin valttdméton
edellytys. Esimerkiksi Daviesin mukaan olisi sen vuoksi epédloogista puhua
“oikeutetusta syrjinnéstd”. Oikeuttamisperusteiden tdyttymisen voidaan
hinen mukaansa katsoa johtavan siihen, etti kyseessé ei endi ole tilanne,
jota voitaisiin kuvailla termilld ”syrjiva”.'*! Toisaalta esimerkiksi Bernard
kayttad valillisen syrjinndn yhteydessa kasitettd ”lawful discrimination”,
silld hdnen mukaansa suhteellisuusperiaatteen soveltamisessa on kyse
asioille annetusta etusijajarjestyksestd, eikd niinkdén siitd, ettd syrjintda
aiheuttavan toimenpiteen luonne muuttuisi.'*?

EY-tuomioistuinta on kritisoitu myds siitd, ettd suhteellisuusperiaatet-
ta tulkitessaan se on antanut liikaa painoarvoa taloudellisille seikoille.
Esimerkiksi miesten ja naisten samanpalkkaisuutta koskevassa Bilka-ta-
pauksessa tuomioistuin vahvisti, ettd suhteellisuusperiaatetta sovellettacssa
kiinnitetddn huomiota my0s “objektiivisesti perusteltuihin taloudellisiin
syihin”.'*® Leaderin mukaan syrjintikieltojen antama kuva on pettava, silld
suhteellisuusperiaatteen soveltaminen osoittaa, ettei yhteison oikeuden
tosiasiallisena pddméaériané ole eliminoida kaikkea kielletyn syrjinnin tun-
tomerkit tayttavaa kayttaytymistd. Mikéli syrjintékieltojen turvaama suoja
pyritddn ottamaan edes teoriassa vakavasti, tulisi arviointi hinen mukaansa
keskittdd ns. vahvan suhteellisuusperiaatteen varaan, jonka yhteydessi
arvioitavaksi tulee aina myos pddmaérin hyviksyttdvyys. !4

Collinsin mukaan EY-tuomioistuin turvautuu suhteellisuusperiaatteeseen
pyrkiessddn 10ytdméadn riittdvan tasapainon formaalisen ja materiaalisen
yhdenvertaisuuden vililla. Suhteellisuusperiaatteesta ei kuitenkaan hanen
mukaansa ole tosiasiallisesti ratkaisemaan edelld mainittua jannitetta, silla
mitéd tehokkaammin materiaalisen yhdenvertaisuuden tavoittelema loppu-
tulos onnistutaan saavuttamaan, sitd vaikeampi siti on perustella suhteel-
lisuusperiaatteen avulla formaalisen yhdenvertaisuuden ndkokulmasta. '
EY-tuomioistuimen oikeuskaytdntdd voidaan luonnollisesti kritisoida suh-
teellisuusperiaatteen markkinakeskeisestd soveltamisesta syrjintdoikeuden

41 Davies 2003, s. 11-12.
142 Bernard 1996b, s. 101.

143 Asia 170/84 Bilka-Kauthaus GmbH v Karin Weber von Hartz [1986] ECR 1607, kohdat
32,35ja37.

144 Leader 1996, s. 115 ja 120.
45 Collins 2003, s. 18.
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alueella. Yhdenvertaisuusperiaatteen aseman vahvistuminen voi kuitenkin
tapahtua my0s suhteellisuusperiaatteen sisdlld. Suhteellisuusperiaate itses-
sddn ei siis ole syrjintdoikeudellinen ongelma, mutta sen soveltaminen on
usein sitdkin ongelmallisempaa.

Syrjinnédn ja yhdenvertaisuuden kisitteiden méaarittely on keskeinen
kysymys myds yksilon oikeussuojan ndkokulmasta. Esimerkiksi unionin
kansalaisten liitkkumis- ja oleskeluoikeutta koskevan direktiivin 2004/38/EY
24 artikla sisdltdd syrjintdoikeuden ndkdkulmasta mielenkiintoisen sédén-
ndksen, jonka mukaan unionin kansalaisia ja heidén perheenjdsenidin on
kohdeltava yhdenvertaisesti jasenvaltion omien kansalaisten kanssa. Toisin
sanoen huomio kiinnitetddn formaalisesti yhdenvertaiseen kohteluun sen
sijaan, ettd edellytettdisiin tosiasiallisesti yhdenvertaisten ldhtokohtien tai
lopputuloksen saavuttamista. EY-tuomioistuimen ratkaisuissa syrjintdkieltoa
ja yhdenvertaisuusperiaatetta onkin toistuvasti kdytetty toistensa synonyy-
meind.'* Tuomioistuin on todennut, ettd kansalaisuusperusteisen syrjinnan
kielto on nimenomainen ilmaus formaalisesta yhdenvertaisuusperiaatteesta,
jonka mukaan keskenéén vertailukelpoisissa tilanteissa erilainen kohtelu
on ldhtokohtaisesti kielletty ja vastaavasti keskenddn vertailukelvottomissa
tilanteissa samanlainen kohtelu on ldhtokohtaisesti kielletty.'*

Toisinaan EY-tuomioistuin on ollut valmis turvautumaan yleiseen yhden-
vertaisuusperiaatteeseen myds laajentaessaan syrjintdkieltojen tulkintaa.
Esimerkiksi P v S and Cornwall County Council -tapauksessa EY-tuomio-
istuin laajensi direktiiviin 76/207 sisidltyneen syrjintdkiellon tulkintaa ve-
toamalla yleiseen yhdenvertaisuusperiaatteeseen ja vapauden ja ihmisarvon
késitteisiin.'*® Toisaalta myohemmaéssd Grant-tapauksessa E Y-tuomioistuin
totesi P v S -tapauksessa sovelletun tulkinnan olevan rajoitettua ja siirsi
lopullisen vastuun unionin lainsdatdjélle.'* EY-tuomioistuimen valitsemaa
lahestymistapaa on kritisoitu erityisesti siitd, ettd vertailukelpoisuuden
kisitteelle on annettu suhteeton painoarvo. Mikéli tilanteita ei pideté kes-
kendin vertailukelpoisina, ei erilainen kohtelu tule lainkaan oikeudellisen

146 Tillainen lihestymistapa ei kuitenkaan ole itsestdénselvyys syrjintioikeuden tutki-
joiden piirissd. Useiden kirjoittajien mukaan syrjintdoikeuden padmaérdt eivit tyhjenny
yhdenvertaisuuden késitteeseen. Ks. esim. Collins 2003, s. 21 ja Holmes 2005, s. 175.
Toisaalta 10ytyy my®0s kirjoittajia, jotka ndkevdt yhdenvertaisuuden ja syrjinndn suhteen
yksiselitteisend. Ks. esim. Davies 2003, s. 10 ja 13 ja Bayefsky 1990, s.1 (ensimmiinen
alaviite).

47 Ks. esim. asia C-148/02 Carlos Carcia Avello v Belgian State [2003] ECR 1-11613,
kohta 31.

148 Asia C-13/94 P v S and Cornwall County Council [1996] ECR 1-2143, kohdat 18 ja
22.

149 Asia C-249/96 Lisa Jaqueline Grant v South-West Trains Ltd. [1998] ECR I-621, kohdat
35,36 ja 42.
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arvioinnin kohteeksi. Esimerkiksi Prechalin mukaan on kulttuurisidonnaista,
mille seikoille vertailukelpoisuuden méérittelyssd annetaan painoarvoa.
Hianen mukaansa olisikin perustellumpaa, etti vertailukelpoisuuden sijasta
arviointi keskittyisi siithen, onko syrjintékiellon kohderyhméédn kuuluva
henkild joutunut erilaisen kohtelun vuoksi epdedulliseen asemaan ja
voidaanko kohtelua pitdd siitd huolimatta objektiivisesti perusteltuna.'>
EY-tuomioistuimen ratkaisukdytdnndssd on kuitenkin mielestdni otettu
huomattava askel Prechalin ehdottamaan suuntaan sikéli, ettd vélillisen
syrjinnén tilanteissa tuomioistuin on hyviksynyt myds abstraktilla tasolla
tapahtuvan ns. hypoteettisen vertailun.'s!

Kalanke-tapaus heijastaa EY-tuomioistuimen tapaa tulkita yhdenvertai-
suusperiaatetta syrjintikiellon soveltamistilanteissa. Ratkaisun perusteella
vaikuttaa siltd, ettd yhdenvertaisten 1dhtokohtien takaaminen on hyvaksytta-
vid, mutta yhdenvertaisen lopputuloksen takaaminen menee liian pitkélle. !>
Toisaalta Marschall-tapauksessa E Y-tuomioistuin lievensi kantaansa jonkin
verran, mutta ehdottoman etusijan antaminen yhdenvertaisen lopputuloksen
saavuttamiseksi ndyttiisi edelleen olevan kiellettyd.!>* Molemmat edelld
mainituista tapauksista koskevat sukupuolten vilisen tasa-arvon toteutu-
mista tyoeldmaissa, eikd tapausten nojalla voida tehda suoria johtopaatoksia
yhdenvertaisuusperiaatteen asemasta kansalaisuusperusteisen syrjinnin
tilanteissa. Niiden valossa voidaan kuitenkin arvioida E Y-tuomioistuimen
yleistd suhtautumista yhdenvertaisuusperiaatteen formaaliseen ja materiaa-
liseen ulottuvuuteen. Yhdenvertaisten lahtokohtien késitteelle on ominaista,
ettd ihmisten vélisen kanssakdymisen ajatellaan rakentuvan resurssien
niukkuudesta johtuvien ristiriitojen varaan. Téllainen markkinakeskeinen
kisitys yhdenvertaisuudesta ndyttiisi olevan sopusoinnussa myds unionin
oikeuden perinteisten, taloudellisten pddméérien kanssa.'* Todennikoisesti
unionin on tdstd syystd ollut helpompaa omaksua juuri yhdenvertaisten
lahtokohtien késite osaksi syrjintdoikeudellista tulkintaansa.

Somekin mukaan yhdenvertaisuusperiaatetta ei kuitenkaan voida pitda
ilmaisuna siitd, mihin yksil6illd oikeudenmukaisuuden nimisséd olisi oi-
keus. Viimeksi mainittu kysymys kuuluu hdnen mukaansa universaalien
ja kaikille ilman vertailua kuuluvien ihmisoikeuksien piiriin, kun taas

150 Prechal 2004, s. 543-544.

151 Ks. esim. asia C-237/94 John O’Flynn v Adjudication Officer [1996] ECR 1-2617,kohta
20.

152 Asia C-450/93 Eckhard Kalanke v Freie Hansestadt Bremen [1995] ECR 1-3051, kohta
22.

153 Asia C-409/95 Hellmut Marschall v Land Nordheim-Westfalen [1997] ECR 1-6363,
kohdat 31-32.

5% Barnard 1998, s. 373.
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yhdenvertaisuusperiaatteen yhteydessd oikeussuoja on vertailun vuoksi
aina ehdollista.'>® Somekin mukaan vertailuun perustuvien ja siihen perus-
tumattomien oikeuksien suhdetta voidaan selventdd erottamalla kayttiy-
tymiseen perustuva syrjintd systemaattisen syrjinnin kisitteestd. Ndiden
kahden syrjintékasitteen vilinen ristiriita heijastaa hanen mukaansa unionin
oikeudessa ilmenevid perustavanlaatuista konstitutionalistista valintaa,
jonka yhteydessi joudutaan ottamaan kantaa jasenvaltioiden ja unionin
keskindisiin suhteisiin.'>

Kayttdytymiseen perustuvan syrjinnédn lahtokohtana on erillisten jdsen-
valtioiden olemassaolo, ja ainoastaan selvisti syrjivddn kéyttdytymiseen
pyritddn puuttumaan. Systemaattisen syrjinnidn yhteydessd puolestaan
pyritdén puuttumaan my0s syrjinndn syihin. Toisin sanoen systemaatti-
sen syrjinndn késitteen yhteydessd jasenvaltioiden suvereniteetti ei ole
itsestddnselvyys, vaan sisdmarkkinoiden esteettomyyden ja markkinoille
pédsyn niin vaatiessa se voidaan asettaa kyseenalaiseksi.'”” Vastaavasti Van
der Mein mukaan EY-tuomioistuimen alkuperdisessd lihestymistavassa
litkkkumisvapauden ja kansalaisuusperusteisen syrjinnédn kiellon sovelta-
misala riippui siitd, oliko materiaalinen toimivalta siirretty yhteisolle.'
EY-tuomioistuimen uudemmassa oikeuskdytdnnossa puolestaan on hinen
mukaansa havaittavissa ns. funktionaalinen lihestymistapa, jossa liikku-
misvapauden ja kansalaisuusperusteisen syrjinnédn kiellon soveltamisala
madritellddn sen perusteella, mikéd parhaiten edistidd integraation ja si-
samarkkinavapauksien tdysimaériistd toteutumista.!® Somekin mukaan
EY-tuomioistuin ei kuitenkaan ole ollut valmis tekemaén lopullista valintaa
kayttdytymiseen perustuvan syrjinnén ja systemaattisen syrjinnin valilla.
Sen sijaan vilillisen syrjinnin késitteen avulla tuomioistuin on pyrkinyt
tuomaan kéyttdytymiseen perustuvaan syrjintddn liittyvin kielenkdyton
myds systemaattisen syrjinnin alueelle.'® Tadma kompromissi puolestaan
on johtanut Somekin mukaan tilanteeseen, jossa ”eurooppalaisen konstitu-
tionalismin perustavanlaatuinen paradoksi’ heittdd varjonsa koko unionin

155 Somek 2001, s. 175-176.
156 Tbid., s. 180.
157 1bid., s. 189 ja Spaventa 2004, s. 747.

158 Van der Mei 2003, s. 48—49 ja asia 293/83 Frangoise Gravier v City of Liége [1985]
ECR 593, kohdat 19-25 ja asia 39/86 Sylvie Lair v Universitit Hannover [1988] ECR 3161,
kohdat 14 ja 15.

159 Van der Mei 2003, s. 49 ja asia C-85/96 Maria Martinez Sala v Freistaat Bayern [1998]
ECR 1-2691, kohdat 5761 ja asia C-184/99 Rudy Grzelczyk v Centre public d’aide sociale
d’Ottignies-Louvain-la-Neuve [2001] ECR 1-6193, kohta 32.

160 Somek 2001, s. 182 ja 187.
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syrjintdoikeuden ylle: ”The nation state is to be maintained and not to be
maintained at the same time”.'!

Morson ja Jhanjan -tapauksessa EY-tuomioistuin kiteytti osuvasti
unionin syrjintdoikeuden taustalta 10ytyvén taloudellisen ideologian. Tuo-
mioistuin nimittdin totesi, ettd perustamissopimuksen 12 ja 39 artikloita
voidaan soveltaa ainoastaan yhteison oikeuden soveltamisalaan kuuluvissa
tilanteissa. Tdméa puolestaan selvidd tuomioistuimen mukaan kyseisten
artikloiden sanamuodon ohella niiden syvemmasta tarkoituksesta, joka on
yhteismarkkinoiden esteiden poistaminen ja henkildiden vapaan liikku-
vuuden edistdminen jdsenvaltioiden kansalaisten taloudellisen toiminnan
tukemiseksi.'® Toisin sanoen kansalaisuusperusteisen syrjinnin kiellon
syvempi tarkoitus liittyy tuomioistuimen mukaan sisimarkkinavapauksien
edistdmiseen eikd niinkdin kansalaisuusperusteisen syrjimittomyyden
turvaamiseen perus- ja ihmisoikeutena. Morson ja Jhanjan -ratkaisu on
annettu 1980-luvun alussa, mutta se muodostaa luontevan taustan myos
tille kirjoitukselle. Seuraavissa luvuissa esitettyjen esimerkkien avulla
tarkoituksenani on havainnollistaa nditd unionin syrjintdoikeuden keskeisid
ongelmakohtia ja kysymyksenasetteluja.

3.2.3 Esimerkki I: Kddnteinen syrjintd

Unionin oikeus kieltdd sekd vilittomén ettd vélillisen syrjinndn, mutta
kéénteiseen syrjintddn se ei ota kantaa. EY-tuomioistuimen mukaan sen
toimivalta ei ulotu jisenvaltioiden sisdisiin tilanteisiin, jotka eivit sisdlla
yhteisonoikeudellista elementtid.'®* Kddnteisen syrjinnén tilanteet jadvat
padsdantoisesti kunkin jiasenvaltion kansallisen syrjintdoikeuden varaan.
Toisin sanoen kddnteiseen syrjintddn ollaan valmiita puuttumaan vain
tilanteissa, joissa yhteison oikeuden effect utile vaarantuisi.'®*

Morson ja Jhanjan -tapausta on pidetty klassisena esimerkkind yhteison
oikeudessa esiintyvisti kiddnteisestd syrjinnésti. Tapauksessa jasenvaltion
kansalaisten perheenjésenten oleskeluoikeutta koskenut vaatimus torjuttiin
silld perusteella, ettd riittdvd yhteys yhteison oikeuteen puuttui, koska

11 Ibid., 5. 193.

162 Asiat 35 ja 36/82 Elestina Esselina Christina Morson v State of the Netherlands; Swe-
radjie Jhanjan v State of the Netherlands [1982] ECR 3723, kohta 15.

163 Ks. esim. asia 175/78 The Queen v Vera Ann Saunders [1979] ECR 1129, kohta 11 ja
asia C-19/92 Dieter Kraus v Land Baden-Wiirttemberg [1993] ECR I-1663, kohta 15.

164 Kéddnteisen syrjinndn ongelma koskee ensisijaisesti litkkumisvapauden soveltamistilan-
teita. Useimmissa muissa tilanteissa unionin oikeuden sdénndkset eivét erottele jasenvaltion
sisdisid tilanteita soveltamisalan ulkopuolelle.
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hakijat eivit olleet kdyttineet liikkumisvapauttaan.'® Liikkumisvapauden
merkitys on korostunut myos Knoors-tapauksessa, jossa EY-tuomioistuin
kielsi kddnteisen syrjinndn nimenomaan silld perusteella, ettd se olisi
haitannut liikkumisvapauden toteutumista.'*® Uecker-tapauksen valossa
ndyttdisi siltd, ettd perustamissopimuksen 17 artiklaan sisdltyvd unionin
kansalaisuuden késite ei muuta kddnteisen syrjinnin tilanteiden tulkintaa.
EY-tuomioistuin totesi, ettd unionin kansalaisuuden késitteen tarkoituksena
ei ole laajentaa perustamissopimusten asiallista soveltamisalaa ratione
materiae koskemaan jésenvaltioiden sisiisid tilanteita, joilta puuttuu yh-
tymékohta yhteison oikeuteen.'®’

Toisaalta se, ettd yhteison oikeus ei sovellu kddnteisen syrjinnin tilan-
teisiin, ei kuitenkaan merkitse, ettd unionin kansalaiset eivit voisi missdan
tilanteessa vedota henkildiden vapaan liikkuvuuden periaatteeseen omaa
jasenvaltiotaan vastaan. Edellytyksena kuitenkin on ns. "inter-State ” -ele-
mentin ldsndolo.'®® Jasenvaltioiden sisdisten tilanteiden poissulkemiseen
ndyttdisi olevan kaksi poikkeusta.!® Ensinnédkin Avello-tapauksessa EY-
tuomioistuin on todennut, ettd kaksoiskansalaisuuden omaavalla henkil11a
on oikeus vedota toiseen kansalaisuuteensa saavuttaakseen yhteison oikeu-
den piiriin kuuluvia oikeuksia oleskeluvaltioissaan, vaikka hén ei olisi
kéayttanyt liikkumisvapauttaan.'” Toiseksi EY-tuomioistuin on todennut
Surinder Singh -tapauksessa, ettd sisimarkkinavapauksien toteutuminen
saattaisi estyd, jos liikkkumisvapauttaan harjoittanut henkil6 joutuisi omaan
jasenvaltioonsa palatessaan huonompaan asemaan, mihin hén olisi yhteison
oikeuden nojalla oikeutettu muissa jasenvaltioissa.'”!

Carpenter-tapauksessa EY-tuomioistuin tarkensi tulkintaansa siiti,
milloin tilanteen voidaan katsoa estdvidn sisimarkkinavapauksien har-
joittamista. Tuomioistuimen mukaan liikkumisvapauden kdyttiminen
ei ole vilttdiméaton edellytys, mutta yhtymékohta yhteison oikeuteen on

195 Asiat 35 ja 36/82 Elestina Esselina Christina Morson v State of the Netherlands; Swe-
radjie Jhanjan v State of the Netherlands [1982] ECR 3723, kohdat 16 ja 17.

166 Asia 115/78 J.Knoors v Staatssecretaris van Economische Zaken [1979] ECR 399, kohta
20.

167 Asiat C-64/96 ja C-65/96 Land Nordrhein-Westfalen v Kari Uecker ja Vera Jacquet
v Land Nordrhein-Westfalen [1997] ECR 1-3171, kohta 23 ja julkisasiamies Fennellyn
mielipide, kohta 25.

168 Asia C-370/90 The Queen v Immigration Appeal tribunal et Surinder Singh, ex parte
Secretary of State for Home Department [1992] ECR 1-4265, kohta 23.

19 Rogers — Scannell 2005, s. 70.

170" Asia C-148/02 Carlos Carcia Avello v Belgian State [2003] ECR 1-11613, kohdat
27-28.

171 Asia C-370/90 The Queen v Immigration Appeal tribunal et Surinder Singh, ex parte
Secretary of State for Home Department [1992] ECR 1-4265, kohta 19.
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silti 16ydyttava.'” Zhu and Chen- ja Schempp-tapausten valossa vaikuttaa
siltd, ettd EY-tuomioistuin on valmis tulkitsemaan perustamissopimuksen
soveltamisalaan ratione materiae kuulumisen kriteereitd hyvin laajasti.
Tuomioistuin toteaa, ettd unionin kansalaisuuden késitteen avulla ei ole
tarkoitus laajentaa perustamissopimuksen soveltamisalaa puhtaasti jdsen-
valtioiden sisdisiin tilanteisiin. Lihes samaan hengenvetoon tuomioistuin
kuitenkin korostaa molemmissa tapauksissa, etti tilannetta ei voida rinnastaa
puhtaasti jasenvaltion sisdiseen tilanteeseen yksinomaan silld perusteella,
ettd hakija itse ei ole harjoittanut lilkkkumisvapauttaan.'”
EY-tuomioistuimen ratkaisulinjaa on kritisoitu kdinteisen syrjinnin
alueella erityisesti suhteellisuusperiaatteen ja perus- ja ihmisoikeuksien
valossa.'™ Nic Shuibhnen mukaan kyse ei niinkdén ole siité, ettd nykyinen,
jasenvaltion rajat ylittdvaa litkkumista koskeva kriteeri itsessdin olisi hai-
tallinen, vaan pikemminkin siitd, ettd kriteeri on yksinkertaisesti riittima-
ton yksilolle perus- ja ihmisoikeuksien ja unionin kansalaisuuden nojalla
myonnettdvin oikeussuojan nakokulmasta.'” Kirjallisuudessa on kuitenkin
esitetty eridvid mielipiteitd siitd, voidaanko kéénteinen syrjintd méaéritelld
kansalaisuuden perusteella tapahtuvaksi syrjinndksi. Vaihtoehtoinen tulkinta
keskittyy kansalaisuuden sijasta pelkéstdén liikkkuvuuden késitteeseen.
Esimerkiksi Van der Mein mukaan kéénteisen syrjinndn tilanteissa ei tulisi
niinkdin puhua kansalaisten ja ei-kansalaisten vélisesti erottelusta, vaan
free movers - ja "non-movers "-perusteisesta erottelusta.!’® Myos Rosas on
todennut, ettd liikkkumisvapauden rajoittamattomuuden késite on syrjaytta-
nyt kansalaisuusperusteisen syrjinnén kiellon tilanteissa, joissa arvioidaan
unionin kansalaisen suhdetta omaan jasenvaltioonsa.!”” Davies puolestaan
on sitd mieltd, ettd kidnteisen syrjinnén tilanteissa ei itse asiassa lainkaan
ole kyse kansalaisuuden perusteella tapahtuvasta syrjinnésta, silld kaikkien
jdsenvaltioiden kansalaiset ovat omissa jasenvaltioissaan kddnteisen syrjin-
nén uhan alla.'” Toisin sanoen jalkimmaéisen tulkinnan mukaan kdanteisen
syrjinndn uhrien ei katsota olevan varsinaisen kansalaisuusperusteisen
syrjinndn uhreja sen vuoksi, ettd liikkkumisvapauttaan kdyttdmalld heilld

172 Asia C-60/00 Mary Carpenter v Secretary of State for the Home Department [2002]
ECR 1-6279, kohdat 28, 39 ja 46.

173 Asiat C-200/02 Kungian Catherine Zhu and Man Lavette Chen v Secretary of State for
the Home Department [2004] ECR 1-9925, kohdat 18-19 ja C-403/03 Egon Schempp v
Finanzamt Miinchen V. [2005] ECR 1-6421, kohta 22.

174 Ks. esim. Rogers — Scannell 2005, s. 73-74.
175 Nic Shuibhne 2002, s. 732-733.

176 Van der Mei 2003, s. 82.

177 Rosas 2007, s. 83-84.

178 Davies 2003, s. 129.
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olisi mahdollisuus paistd unionin oikeuden suojan piiriin myds suhteessa
omaan jasenvaltioonsa.'”

Bernardin mukaan on ymmarrettivaa, ettd yhteison alkuaikoina liikku-
misvapauteen ajateltiin aina liittyvan jasenvaltioiden rajat ylittava elementti.
Hénen mukaansa tilanne on kuitenkin monimutkaistunut integraation ete-
nemisen myotd ja nykyisin yksilon liikkumisvapauteen saattaa kohdistua
huomattaviakin rajoituksia myos hinen oman jésenvaltionsa taholta.'*® Bellin
mukaan se, ettd unionin oikeus ei estd kansalaisuusperusteista syrjintda
jésenvaltion omia kansalaisia kohtaan, osoittaa kansalaisuusperusteisen
syrjinndn kiellon riippuvuuden taloudellisista sisdmarkkinavapauksista.
Samalla voidaan hdnen mukaansa piitelld, ettd perustamissopimuksen
12 artiklan taustalta 16ytyy ensisijaisesti ajatus henkildiden vapaan liikku-
vuuden periaatteen edistimisestd, eikd niinkdan kansalaisuusperusteisen
syrjimittdmyyden turvaaminen perus- ja ihmisoikeutena.!8! Vastaavasti
Kadelbach on todennut, etti kddnteisen syrjinnén kieltiminen ainoastaan
rajat ylittdvan elementin sisdltdvissa tilanteissa on omiaan osoittamaan,
ettd lilkkkumisvapauden oikeudellinen luonne on edelleen yksinomaan
”funktionaalinen” ja markkinakeskeinen. '

Useimmat kirjoittajat pitdvatkin kdénteisen syrjinnén tilanteita syrjin-
tdoikeudellisena ongelmana. Pdinvastaisiakin kannanottoja on kuitenkin
tuotu kirjallisuudessa esiin. Esimerkiksi Daviesin mukaan kéddnteisen
syrjinndn mahdollisuus on ”johdonmukainen ja vidistiméton” seuraus
sisimarkkinavapauksien soveltamisesta ja unionin rajoitetusta toimival-
lasta.'® Kédnteistd syrjintdd vastustavat kirjoittajat nayttdisivat kuitenkin
ajattelevan, ettd unionin tosiasiallinen toimivalta on jo niin laaja, etté olisi
perusteetonta jattda kddnteisen syrjinnin uhreiksi joutuvat yksilot vaille
oikeussuojaa pelkistiédn toimivaltakysymykseen vetoamalla. Kirjallisuudes-
sa vaihtoehtoiseksi arviointikriteeriksi on tarjottu esimerkiksi Nottebohm-
tapaukseen perustuvaa tosiasiallisen yhteyden vaatimusta, jonka tdyttyessa
kdanteinen syrjinta tulisi kielletyksi siitd riippumatta, liittyyko tapaukseen
jdsenvaltioiden rajat ylittdvid elementtid.'s

179 Nic Shuibhne 2002, s. 736-737 ja asia 115/78 J.Knoors v Staatssecretaris van Econo-
mische Zaken [1979] ECR 399, kohta 24.

180 Bernard 1996b, s. 88.

181 Bell 2002, s. 37.

182 Kadelbach 2006, s. 464-465.

183 Davies 2003, s. 117118 ja 126—127.

184 Haagin kansainvilinen tuomioistuin on Nottebohm-tapauksessa paitynyt seuraavanlaiseen
madrittelyyn: “nationality is a legal bond having as its basis a social fact of attachment,
a genuine connection of existence, interest and sentiments, together with the existence of
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3.2.4 Esimerkki I1: Taloudellisesti ei-aktiiviset ja ei-omavaraiset
unionin kansalaiset

Henkildiden vapaan liitkkuvuuden periaatteen henkildllisesséd soveltamis-
alassa on unionin kansalaisuuden késitteen my6té tapahtunut huomattavaa
yhdentymisti. Henkil6iden vapaan liikkuvuuden periaate yhdistettiin uni-
onin oikeudessa pitkddn ainoastaan taloudellisesti aktiivisiin toimijoihin.
Samalla my0s kansalaisuusperusteisen syrjinnin kiellon tarjoaman suojan
piiriin péddsivit ainoastaan ne jasenvaltioiden kansalaiset, jotka toteuttivat
aktiivisesti integraation taloudellisia pddmé&éria.

Talléin kansalaisuusperusteisen syrjinnén kiellon soveltamistilanteissa
ratkaisevaksi muodostui tyontekijan kéisitteen mééritteleminen. Levin-ta-
pauksessa EY-tuomioistuin totesi, ettd perustamissopimuksen 39 artiklan
yhteydesséa tyontekijén késitetti ei tule tulkita suppeasti, koska sen tarkoi-
tuksena on sisdmarkkinavapauksien turvaaminen.'® On kuitenkin selvad, ettd
laajankin tulkinnan puitteissa tyontekijan késitteen ja henkil6iden vapaan
liikkkuvuuden periaatteen ulkopuolelle jii useita merkittivid ihmisryhmia.
Taloudellisesti ei-aktiivisten henkil6iden asema kuitenkin muuttui huomat-
tavasti unionin kansalaisuuden késitteen myd&td. Perustamissopimuksen
18 artiklassa liikkkumisvapaus ja oleskeluoikeus laajennettiin koskemaan
kaikkia unionin kansalaisia. 1990-luvun alusta alkaen opiskelijoilla, ela-
keldisilld ja tyottomilla tyonhakijoilla on ollut mahdollisuus hyddyntda
liikkkumisvapautta tietyissi tilanteissa. '8

Toisaalta taloudellisesti ei-aktiivisten unionin kansalaisten asemaa
koskevat rajoitukset eivét kuitenkaan ole kokonaan poistuneet. Tarkem-
mat sdédnndkset 18 artiklan soveltamisesta siséltyvit nykyisin direktiiviin
2004/38/EC, jonka 7(1)(b) artiklan mukaan litkkumisvapauden ja oleske-
luoikeuden ehtona on, ettd unionin kansalainen on taloudellisesti riittdvan
omavarainen, jotta hédn ei rasita kohdevaltion sosiaaliturvajirjestelmaa.
Grzelczyk-tapauksessa EY-tuomioistuin tosin totesi, ettd liikkumis- tai
oleskeluoikeuteen perustuvia oikeuksia ei voida eviti, jos kohdevaltiolle
aiheutuva taakka ei ole kohtuuton ja jos on kyse ainoastaan tilapdisistad
taloudellisista vaikeuksista. Lisdksi jasenvaltioilta voidaan tuomioistuimen
mukaan edellyttdd tietyssd madrin keskindistd solidaarisuutta.'®’

reciprocal rights and duties ”. Tapaus Nottebohm (Liechtenstein v Guatemala) [1955] ICJ,
s. 23. Ks. my6s O’Leary 1996, s. 276.

185 Asia 53/81 D.M. Levin v Staatssecretaris van Justitie [1982] ECR 1035, kohta 11 ja 13.

186 K. esim. direktiivilli 2004/38/EC kumotut direktiivit 90/364/EEC, 90/365/EEC ja
93/96/EEC.

187 Asia C-184/99 Rudy Grzelczyk v Centre public d’aide sociale d’Ottignies-Louvain-la-
Neuve [2001] ECR 1-6193, kohdat 43—44. Grzelczyk-tapauksessa EY-tuomioistuin tosin
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Martinez Sala- ja Grzelczyk-tapausten valossa vaikuttaa selvilta, ettd
toisen jasenvaltion alueella laillisesti oleskelevat, taloudellisesti ei-aktiiviset
unionin kansalaiset voivat vedota perustamissopimuksen 12 artiklan kansa-
laisuusperusteisen syrjinnén kieltoon kaikissa unionin oikeuden soveltamis-
alaan ratione materiae kuuluvissa tilanteissa mukaan lukien tilanteet, joissa
he ovat harjoittaneet liikkumisvapauttaan tai oleskeluoikeuttaan yksinomaan
perustamissopimuksen 18 artiklan nojalla.'®® Kansalaisuusperusteisen
syrjinndn kiellon ndkdkulmasta ongelmalliseksi kuitenkin muodostuu ky-
symys perustamissopimuksen 18 artiklan liikkumis- ja oleskeluvapauden
rajoituksista erityisesti direktiivin 2004/38/EC nojalla.

Edelleen on jossain méarin epédselvii, liittyyko perustamissopimuksen
18 artiklaan viliton oikeusvaikutus késitteen perinteisessd merkityksessa.
EY-tuomioistuin viltti pitkddn ottamasta kantaa tdhdn kysymykseen.'s’
Bambaust- ja Zhu and Chen -tapauksissa EY-tuomioistuin on vihdoin
todennut, ettd unionin kansalaisilla on liikkumisvapaus ja oleskeluoikeus
suoraan perustamissopimuksen 18 artiklan nojalla. Tuomioistuin kuitenkin
muistutti nimenomaisesti, ettd liikkkumisvapaus ja oleskeluoikeus ovat 18
artiklan mukaan riippuvaisia “sopimuksessa mddrityistd ja sen soveltamisesta
annetuissa sddnndoksissd sdddetyistd rajoituksista ja ehdoista ”. Ndiden rajoitusten
ja ehtojen piiriin kuuluu tuomioistuimen mukaan myos direktiivissd 90/364
[nyk. vastaava sddnnds 10ytyy direktiivistd 2004/38/EC] mainittu vaatimus
riittdvistd taloudellisista resursseista ja sairausvakuutuksesta. Toisaalta
tuomioistuin jatkoi toteamalla, ettd mainittuja rajoituksia ja ehtoja sovel-
lettaessa on otettava huomioon yhteison oikeuden suhteellisuusperiaate ja
ettd EY-tuomioistuimella on oikeus arvioida niiden soveltamista.'

Suhteellisuusperiaatetta koskeva nimenomainen maininta saattaa osoit-
tautua tarkeéksi taloudellisesti ei-aktiivisten ja ei-omavaraisten henkildiden
nikokulmasta. Trojani-tapauksessa EY-tuomioistuin kuitenkin jalleen
muistutti, ettd perustamissopimuksen 18 artiklan liikkumisvapaus ja
oleskeluoikeus eivit ole rajoittamattomia tai ehdottomia.!! Bidar-tapauk-

viittaa direktiivid 2004/38/EC edeltineeseen direktiiviin 93/96/EC, mutta ratkaisu soveltuu
my®ds direktiivin 2004/38/EC aikana.

188 Asiat C-85/96 Maria Martinez Sala v Freistaat Bayern [1998] ECR 1-2691, kohta 63 ja
C-184/99 Rudy Grzelczyk v Centre public d’aide sociale d’Ottignies-Louvain-la-Neuve
[2001] ECR I-6193, kohta 32.

189 K. esim. asia C-378/97 Criminal proceedings against Florus Ariél Wijsenbeek [1999]
ECR 1-6207, kohta 43.

190 Asiat C-413/99 Baumbast and R v Secretary of State for the Home Department [2002]
ECR 1-7091, kohdat 84—86,91 ja C-200/02 Kungian Catherine Zhu and Man Lavette Chen
v Secretary of State for the Home Department [2004] ECR 1-9925, kohdat 2627 ja 32.
Y1 Asia C-456/02 Michel Trojani v Centre public d’aide sociale de Bruxelles (CPAS)
[2004] ECR 1-7573, kohdat 31-32.
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sessa EY-tuomioistuin vahvisti, ettd jasenvaltiolla on oikeus edellyttda,
ettd etuuden piiriin kuuluva henkil6 pystyy osoittamaan integroituneensa
kyseiseen yhteiskuntaan.'*> Toisaalta Grzelczyk- ja Trojani-tapauksissa
tuomioistuin on korostanut, ettd oleskeluoikeuden menettdminen ei saa olla
automaattinen” seuraus ei-omavaraisuudesta ja toimeentulotukeen turvau-
tumisesta.'”® Tuoreessa Belgium v Commission -tapauksessa tuomioistuin
liséksi muistutti, ettd litkkkumisvapautta on tulkittava laajasti taloudellisten
resurssien riittdvyyttd arvioitaessa.'* Vastaavasti Orfanopoulos and Oliveri
-tapauksissa tuomioistuin totesi, etti litkkumisvapauden rajoituksia on
tulkittava erityisen ankarasti sen vuoksi, ettd kyseessd on unionin kansa-
laisuuteen perustuva oikeus.!'”> Kysymys perustamissopimuksen 18 artiklan
vilittdmaésté oikeusvaikutuksesta on siis edelleen tulkinnanvarainen. Toiset
kirjoittajat korostavat litkkumisvapauden ja oleskeluoikeuden ehdollista
luonnetta, kun taas toiset kirjoittajat korostavat, ettd EY-tuomioistuimen
ratkaisulinja puhuu selvisti valittomén oikeusvaikutuksen puolesta.'?
Kysymykselld perustamissopimuksen 18 artiklan itsendisestd asemasta on
erityisen suuri merkitys niiden taloudellisesti ei-aktiivisten ja taloudellisesti
ei-omavaraisten henkildiden ndkokulmasta, jotka eivdt asemansa vuoksi
kuulu direktiivin 2004/38/EC soveltamisalan piiriin.'”” D ’Hoop-tapauksessa
EY-tuomioistuin on todennut, ettd perustamissopimuksen 18 artiklan nojalla
tapahtunut litkkumis- ja oleskeluoikeuden kdyttdminen kuuluu kiistatta yh-
teison oikeuden soveltamisalaan.'”® EY-tuomioistuimen D’Hoop-ratkaisussa
omaksuma linja ndyttdisi lisddvan ndiden henkiléiden mahdollisuuksia
paéstd yhteison oikeuden materiaalisen soveltamisalan piiriin ja sitd kautta
my0s perustamissopimuksen 12 artiklan kansalaisuusperusteisen syrjinnin
kiellon piiriin. Téllaisissakin tilanteissa perustamissopimuksen 18 artik-
lan vaatimus primaari- ja sekundaarinormistoihin siséltyvien “ehtojen ja

192 Asia C-209/03 The Queen (on the application of Dany Bidar) v London Borough of
Ealing and Secretary of State for Education and Skills [2005] ECR 1-2119, kohta 57.

193 Asia C-184/99 Rudy Grzelczyk v Centre public d’aide sociale d’Ottignies-Louvain-la-
Neuve [2001] ECR 1-6193, kohdat 42-43 ja asia C-456/02 Michel Trojani v Centre public
d’aide sociale de Bruxelles (CPAS) [2004] ECR 1-7573, kohta 45.

194 Asia C-408/03 Commission of the European Communities v Kingdom of Belgium
[2006] ECR 1-2647, kohta 40.

195 Asiat C-482/01 ja C-493/01 Georgios Orfanopoulos and others and Raffaele Oliveri v
Land Baden-Wiirttemberg [2004] ECR 1-5257, kohta 65.

196 Ks. jalkimmaisestd kannasta esim. Kadelbach 2006, s. 466 ja Rogers — Scannell 2005,
s. 57.

Y7 Rogers — Scannell 2005, s. 63.

198 Asia C-224/98 Marie-Nathalie D’Hoop v Office national de I’emploi [2002] ECR I-
6191, kohta 29.
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rajoitusten” huomioon ottamisesta kuitenkin rajoittaa ndiden henkil6iden
mahdollisuuksia.

Esimerkiksi Carrera on kritisoinut henkildiden vapaan liikkuvuuden
periaatteen yhteydessd 2000-luvulla toteutettuja uudistuksia siitd, ettd
periaate on edelleen vahvasti sidoksissa taloudellisten resurssien vaatimuk-
seen.'”” My6s O’Learyn mukaan tilannetta voidaan pitdé syrjivind, eiki
taloudellisten resurssien perusteella tapahtuva erottelu istu hinen mukaansa
unionin kansalaisuuden késitteen logiikkaan kovin uskottavalla tavalla.>*
Valitettavasti direktiivin 2004/38/EC 7(1)(b) artiklassa on sidilytetty tima
erottelu. Ratkaisu vaikuttaa erityisen ristiriitaiselta, kun otetaan huomioon,
ettd Euroopan komissio on jo vuonna 1993 antamassaan tiedoksiannossa
korostanut, ettd unionin kansalaisuuteen liittyvét liikkumis- ja oleskelu-
oikeudet ovat luonteeltaan konstitutionaalisia ja ettd unionin kansalaisten
oikeudet perustuvat nimenomaan perustamissopimuksen 12 artiklan [ex
6 artikla] kansalaisuusperusteisen syrjinndn kieltoon.?! Whiten mukaan
taloudellisesti ei-aktiivisten ja ei-omavaraisten unionin kansalaisten asemaa
voidaan edelleen kuvailla seuraavasti: “more as privileged aliens than as
persons sharing the rights of citizens of the host Member State by virtue

27202

of shared citizenship of the Union”.

3.2.5 Esimerkki 111: Kolmansien maiden kansalaisten asema

Kansalaisuusperusteisen syrjinndn kiellon unionin piirissd saama “sui
generis” -luonne korostuu entisestddn, kun tarkastellaan unionin alueella
laillisesti oleskelevien kolmansien maiden kansalaisten asemaa. Perusta-
missopimuksen 12 artiklan sanamuodon mukaan kaikki syrjintd kansa-
laisuuden perusteella on kielletty. Artikla ei siis nimenomaisesti rajoitu
jdsenvaltioiden kansalaisiin, mutta kiytdnnossa sitd tulkitaan perustamis-
sopimuksen 39 artiklan valossa siten, ettd kolmansien maiden kansalaiset
eivit padsdantdisesti kuulu syrjintékiellon piiriin. Tosin kirjallisuudessa
on esitetty argumentteja myos sen puolesta, ettd 39 artiklankin olisi alun

riippumatta siitéd, olivatko he jasenvaltioiden kansalaisia.?*

199 Carrera 2005, s. 716 ja 721.

200 0 Leary 1996, s. 121-122 ja 138.

201 Report from the Commission on the Citizenship of the Union, COM(93) 702 final, s.
2ja3.

292 White 2005, s. 890.

203 K. esim. Hoogenboom 1993, s. 504.
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Esimerkiksi Van der Mein mukaan perustamissopimuksen 39 artiklas-
ta puuttuva maininta ei kuitenkaan anna aihetta olettaa, ettd kolmansien
maiden kansalaiset olisi ollut tarkoitus siséllyttdd artiklan soveltamisalaan.
Péinvastoin kansalaisuutta koskevan maininnan puuttuminen merkitsee
hinen mukaansa sitd, ettd jdsenvaltiot eivdt halunneet ulottaa liikkkumis-
vapautta koskemaan edes kaikkia omia kansalaisiaan etenkddn meren-
takaisilla alueilla.?** Asetuksen 1612/68 7(1) artiklassa syrjintikielto on
nimenomaisesti rajattu koskemaan ainoastaan jisenvaltioiden kansalaisia.
Bellin mukaan tima kaikki tukee kédédnteisen syrjinndn kohdalla esitettya
viitettd siitd, ettd ulkomaalaisia koskevien, perusteettomien ennakkoluulojen
vihentdmisen sijasta kansalaisuusperusteisen syrjinnén kielto on unionin
piirissd vain viline taloudellisten sisdmarkkinavapauksien sujuvuuden
varmistamiseksi.?’

Rotuun ja etniseen alkuperddn perustuvan syrjinnin kieltdmistad koskevan
direktiivin 2000/43/EC 3(1) artiklan mukaan - -this Directive shall apply
to all persons - - . Direktiivin tarjoaman suojan universaalisuus paljastuu
kuitenkin hyvin ndenndiseksi, kun edetddn 3(2) artiklaan, jonka mukaan
direktiivi ei koske lainkaan kansalaisuusperusteisen syrjinndn tilanteita eiké
kolmansien maiden kansalaisten oikeudelliseen asemaan liittyvié tilanteita.
Vastaava sdannos sisdltyy myos tasa-arvoista kohtelua tydelamaissé koske-
van puitedirektiivin 2000/78/EC 3 artiklaan.?* Tarkoituksena on ilmeisesti
ollut estii kansalaisuusperusteisen syrjinnin kieltoon liitettyjen rajoitusten
kiertiminen rotusyrjintdin vetoamalla. Samalla on kuitenkin vaarana, etta
rotusyrjintdd pyritdan peittelemain vetoamalla kansalaisuuteen. Artiklaa on
kritisoitu siitd, ettd kdytdnndssa se kieltdd rotuun tai etniseen alkuperddn
perustuvan syrjinndn ainoastaan unionin kansalaisten vélilld, kun taas
unionin ja kolmansien maiden kansalaisten vélisiin syrjintitilanteisiin
el puututa lainkaan. Useiden kirjoittajien mukaan tistd aiheutuu vakava
ristiriita ihmisoikeussuojan kanssa.?’’ Esimerkiksi Hepplen mukaan kan-
salaisuuden nimenomainen sulkeminen direktiivin ulkopuolelle osoittaa
havainnollisesti sen, miten riittiméattdmasti unionin oikeus tarjoaa suojaa
kansalaisuusperusteisen syrjinnin alueella.?%

1990-luvun alussa oli yleistd ajatella toiveikkaasti, ettd sisamarkki-
noiden lopullinen toteutuminen johtaisi vdistamittd myos kolmansien

204 pan der Mei 2003, s. 24.
205 Bell 2002, s. 38.

206 Council Directive 2000/43/EC (29 June 2000) artikla 3(1)-(2) ja Council Directive
2000/78/EC (27 November 2000) artikla 3(1)-(2).

207 Ks. esim. Ellis 2005, s. 289.
208 Hepple 2004, s. 7.
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maiden kansalaisten aseman parantumiseen. Tosiasiassa tima on kuitenkin
osoittautunut toiveajatteluksi. Lisdksi on otettava huomioon, ettid sisi-
markkinoihin siirtyminen ei olisi parhaimmillaankaan poistanut unionin
kansalaisten ja kolmansien maiden kansalaisten vélilld tapahtuvaa erottelua
unionin ulkorajoilla. Kansalaisuusperusteisen syrjinnin kiellon ongelmat
on siis tiedostettu pitkddn, mutta esitetyt ratkaisut eivét toistaiseksi ole
osoittautuneet kovinkaan toimiviksi. Hepple on tarkastellut unionin oikeu-
den ihmisoikeusulottuvuutta suhteessa kolmansien maiden kansalaisiin
artikkelissaan ”Race and Law in Fortress Europe”. Hinen mukaansa
ihmisoikeuksien edellyttimén moniarvoisuuden toteutumista vaikeuttaa
se, ettd ihmisoikeuksien universaalisuuden periaatteelle ei anneta unionin
oikeudessa riittdvaid painoarvoa.?”” Weilerin mukaan kolmansien maiden kan-
salaisten kohtelu ei ole pelkdstddn unionin ulkosuhteisiin liittyva kysymys,
vaan se heijastaa olennaisella tavalla myds unionin poliittista identiteettid
ja integraatioprosessin luonnetta.?'° Hinen mukaansa kolmansien maiden
kansalaisten kohteluun liittyy unionin siséistd yhteenkuuluvuuden tunnetta
koskeva paradoksi, joka vie uskottavuutta unionin perustavanlaatuiseen
arvopohjaan kuuluvalta yhteisollisyyden idealta.?!!

Unionin piirissé yhteisollisyyteen on luonnollisesti vedottu alusta al-
kaen, mutta Weilerin kuvaama paradoksi tukee mielesténi ajatusta siité,
ettd yhteisollisyyden kisitettd on kdytetty pitkdén ainoastaan retorisena
apukeinona. Itse nikisin asian niin, ettd etsittdessa ratkaisua Weilerin ku-
vaamaan paradoksiin katsetta ei tulisi kddntad alkuperdisiin, yhteis6llisiin
arvoihin. Jisenvaltioiden vélinen yhdentymiskehitys ei ole tapahtunut
niinkddn yhteisollisyyden arvon varassa, vaan pikemminkin siitd koituvan
taloudellisen hyddyn perusteella. Vastaavaa taloudellista hyotya ei ole
saavutettavissa suhteessa kolmansien maiden kansalaisiin, ja tisti syysti
erottelusta luopuminen on osoittautunut vaikeaksi. Perus- ja ihmisoikeuk-
sien aseman korostumisen my6téd koko unionin itseymmaérrys on kuitenkin
lapikdynyt voimakkaan muutosprosessin. Kolmansien maiden kansalaisten
kohtelua koskevan kysymyksen tulevaisuus riippuukin nihdakseni ensisi-
jaisesti siitd, ndkeeko unioni itsensd tulevaisuudessa alueellisena, euroop-
palaisena toimijana vai laajempaa ihmisoikeudellista vastuuta kantavana
kansainvélisend toimijana.

Kolmansien maiden kansalaisten aseman parantamista on perus- ja ih-
misoikeusnékodkulman ohella perusteltu myos taloudellisilla nékdkulmilla.
Esimerkiksi Hoogenboomin mukaan kolmansien maiden kansalaiset tarjoa-

209 Ibid., s. 3—4 ja 7.
210 Weiler 1993, s. 248.
211 1bid., s. 251.
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vat unionille huomattavia taloudellisia mahdollisuuksia. Liséksi kolmansien
maiden kansalaisia koskevat rajoitukset saattavat hainen mukaansa johtaa
kilpailun vaéristymiseen myos sisdmarkkinoilla.?'> Ndahdakseni kolmansien
maiden kansalaisten kohtelun parantamiselle ei kuitenkaan 16ydy riittdvin
vahvoja taloudellisia perusteita. Jos nimittéin sellaiset perustelut olisivat
l6ydettavissd, olisi kolmansien maiden kansalaisten asema varmasti huo-
mattavasti parempi talldkin hetkelld. Olen jo edelld Weilerin ndkemykseen
viitatessani esittinyt oman kantani, jonka mukaan kolmansien maiden
kansalaisten asema vaatii unionilta uudenlaista, vakavampaa suhtautumista
rooliinsa kansainvilisoikeudellisena toimijana. Toisaalta my6s Hoogenboom
korostaa, ettd integraatioprosessissa on taloudellisten ndkékulmien ohella
kysymys myds yhdenvertaisuudesta ja sosiaalisesta oikeudenmukaisuudes-
ta.?!® Itse nékisin asian niin, ettd kolmansien maiden kansalaisten aseman
parantamista tai muitakaan muutoksia unionin syrjintdoikeuden sui generis
-luonteessa ei voida toteuttaa vetoamalla integraation taustalta 16ytyviin
sosiaalisiin arvoihin. Tarkoituksenani ei ole kieltdd tillaisten sosiaalisten
arvojen olemassaoloa, mutta ne ovat tdhin asti olleet liian heikkoja tarjo-
takseen uskottavan vaihtoehdon integraation taloudelliselle ulottuvuudelle.
Mielestini tillaista vaihtoehtoa tulisikin sen sijaan etsid unionin roolista
perus- ja ihmisoikeustoimijana. Tdma rooli voi luonnollisesti edistdd myds
alkuperiisten sosiaalisten tavoitteiden tdysipainoisempaa toteutumista.
Unionin tasolla kdytdvassd maahanmuuttoa ja siirtolaisuutta koskevas-
sa keskustelussa on myds havaittavissa muutos, jota on kirjallisuudessa
kuvailtu: “a shift from restricting economic migration to managing it”.
Toisin sanoen unionin tavoitteena nayttdisi olevan aikaisempaa valikoi-
vampi ldhestymistapa suhteessa kolmansien maiden kansalaisiin.?'* Pitkdén
kolmansien maiden kansalaiset ovat kuuluneet henkil6iden vapaan liikku-
vuuden periaatteen suojan piiriin ainoastaan nimenomaisen sopimuksen
perusteella, sukulaisuussuhteen perusteella tai unionin piiriin kuuluvan
palveluiden tarjoajan tyontekijin asemassa. Perinteisesti kolmansien
maiden kansalaisten asemaa on voitu kuvailla toteamalla, ettd henkildiden
vapaan liikkuvuuden periaate on koskenut kolmansien maiden kansalaisia
ainoastaan niissé tilanteissa, joissa se on samalla edistanyt myds unionin
kansalaisten liikkumisvapauden toteutumista.”'> Kolmansien maiden kansa-
laisten asema on kuitenkin jossain madirin muuttunut pitkdin oleskelleiden

212 Hoogenboom 1993, s. 500-501.
213 bid., 5. 502-503.

24 Chalmers — Hadjiemmanuil — Monti — Tomkins 2006, s. 607 ja COM (2004)811 Green
Paper: On an EU Approach to Managing Economic Migration, s. 3.

215 pan der Mei 2003, s. 55.
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kolmansien maiden kansalaisten asemaa koskevan direktiivin 2003/109/EC
voimaantulon jalkeen.

Kirjallisuudessa on kuitenkin kritisoitu direktiiviin 2003/109/EC eh-
dollista luonnetta, joka oikeuttaa jasenvaltiot poikkeamaan direktiivin
padmadristéd useissa eri tilanteissa. Esimerkiksi Peersin mukaan direktiivin
todellinen painoarvo tuleekin riippumaan siita, tulkitseeko E Y-tuomioistuin
direktiivid sen alkuperdisten pddmaérien valossa.*'® Direktiivin johdannos-
sa viitataan nimenomaisesti Tampereen erityiskokouksessa vuonna 1999
asetettuun tavoitteeseen, jonka mukaan “kolmansien maiden kansalaisten
oikeusasema olisi ldhennettivd vastaamaan jdsenvaltioiden kansalaisten
oikeusasemaa ja ettd henkilélle, joka on laillisesti oleskellut jdsenvaltiossa
tietyn, myéhemmin mddriteltdvin ajan ja jolla on pitkdaikainen oleskelu-
lupa, olisi annettava kyseisessd jiasenvaltiossa yhdenmukaiset, mahdolli-
simman ldhelld Euroopan unionin kansalaisten nauttimia oikeuksia olevat
oikeudet” *"" Direktiivin asiallista ja henkil6llistd soveltamisalaa koskevat
rajoitukset, pitkddn oleskelleen henkilon statuksen saavuttamiseen liittyvét
ehdot sekd jésenvaltioiden vililld tapahtuvaa litkkumista koskevat ehdot
asettavat Peersin mukaan huomattavia esteitd direktiivin johdannossa mai-
nitun yhdenvertaisuustavoitteen saavuttamiselle.?'® Lisdksi direktiivid on
kritisoitu siité, ettd sen piiriin kuuluvien henkildiden todellinen jasenyys
yhteiskunnassa jdd monessa suhteessa vajaaksi.?!®

Direktiivin ja sen puutteiden yksityiskohtaisempi analyysi ei ole tdssi
kohden tarkoituksenmukaista. Edelld esitetyn valossa voidaan kuitenkin
havaita, ettd pitkddn oleskelleiden henkildiden aseman vakiinnuttamista
koskeva direktiivi 2003/109/EC ei ole onnistunut ratkaisemaan unionin
alueella laillisesti oleskelevien kolmansien maiden kansalaisten asemaa
tavalla, jota voitaisiin pitdd perus- ja ihmisoikeuksien valossa hyviksyt-
tdviand. Kolmansien maiden kansalaisten asema muodostaa siis edelleen
keskeisen ongelmakentdn my0s kansalaisuusperusteisen syrjinnén kiellon
nikokulmasta.

216 Poers 2004b, s. 437 ja 442.
217 Direktiivi 2003/109/EC, johdannon kohta 2.

218 Direktiivin 3(2) artiklassa useita henkiléryhmii on kokonaan rajattu direktiivin sovel-
tamisalan ulkopuolelle. Direktiivin 5 artiklassa on asetettu hakijan taloudellista asemaa
koskevia ehtoja. Direktiivin 11(4) artiklassa puolestaan yhdenvertaisen kohtelun vaatimus
on sosiaaliavun ja sosiaaliturvan alueella rajattu koskemaan ainoastaan “’perusetuuksia”.
Ks. tarkemmin Peers 2004b, s. 441, 443 ja 451.

219 Chalmers — Hadjiemmanuil — Monti — Tomkins 2006, s. 626.
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4 KANSALAISUUSPERUSTEISEN SYRJINNAN
KIELLON KEHITYS EU-OIKEUDESSA

4.1 Yleista

Tassd padluvussa tarkastellaan yksityiskohtaisemmin edellisessd paaluvus-
sa esiin tulleita unionin syrjintdoikeuden ongelmia. Ensimmaisessi osassa
pyritddn osoittamaan, miten mainitut ongelmat ovat kaytdnndssé ilmenneet
henkildiden vapaan liikkuvuuden kontekstissa. Jilkimmaisessd osassa puo-
lestaan tarkastellaan sitd, millaisia ratkaisuja syrjintdoikeuden ongelmiin on
tarjottu unionin oikeuden tasolla. Pitkdén kansalaisuusperusteisen syrjinnin
kieltoon suhtauduttiin taloudellista integraatiota vauhdittavana “itsestdan-
selvyytend”. Jalkimmaéisessé osiossa keskioon kuitenkin nousevat perus- ja
ihmisoikeuksien tiedostaminen ja unionin kansalaisuuden késitteen aseman
vahvistuminen. Kirjoituksen ndkokulmasta keskeiseksi muodostuu kysy-
mys unionin kansalaisuuden késitteen suhteesta perus- ja ihmisoikeuksiin
kansalaisuusperusteisen syrjinndn alueella. Unionin perus- ja ihmisoike-
usulottuvuuden tarkastelu tapahtuu siis kansalaisuusperusteisen syrjinnin
nikokulmasta, mutta samalla toivon, ettd tekemilldni johtopaatoksilla olisi
jotakin annettavaa myds laajemmalle perus- ja ihmisoikeuskeskustelulle.

4.2 Kansalaisuusperusteinen syrjinti sisimarkkinoiden
nikokulmasta: henkiloiden vapaa liikkkuvuus tarkastelun
kohteena

4.2.1 Yleistd henkiléiden vapaan liikkuvuuden periaatteesta

Henkil6iden vapaa liikkuvuus on tarked oikeudellinen periaate my6s unionin
oikeuden ulkopuolella. Oikeus vapaaseen liikkuvuuteen on mainittu mm.
YK:n ihmisoikeusjulistuksen 13 artiklassa, KP-sopimuksen 12 artiklassa
ja Euroopan ihmisoikeussopimuksen neljidnnen lisdpdytakirjan 2 artiklassa.
Henkildiden vapaan liikkuvuuden periaatetta tarkasteltaessa on tirkedd
erottaa sen kaksi ulottuvuutta, nimittdin litkkumisvapaus valtioiden sisilla
ja liikkkumisvapaus valtioiden vililld.?* Yleisen kansainvilisen oikeuden
piirissd henkildiden vapaan liikkkuvuuden periaatetta koskevat sdanndkset
on yleensa rajoitettu koskemaan ainoastaan valtion rajojen sisilld tapah-
tuvaa liitkkumista.?*!

220 Beyani 2000, s. 2.
221 Ks. esim. Hondius 1993, s. 154—155.
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Molemmat ulottuvuudet on kuitenkin otettava huomioon tarkasteltaessa
henkil6iden vapaan liikkuvuuden periaatetta unionin oikeudessa. Perintei-
sesti henkildiden vapaan liikkuvuuden periaatteen on ymmadrretty koskevan
jasenvaltioiden vililla tapahtuvaa litkkumista. Nykyisen tulkinnan valossa
kansainvilisten ihmisoikeussopimusten liikkumisvapautta koskevat sd&nnok-
set eivit siis sellaisenaan sovellu liikkkumisvapauden harjoittamiseen unionin
oikeuden piirissa. Vallitseva tulkinta on kuitenkin nihdikseni mahdollista
kyseenalaistaa, mikali integraatiokehitys jatkuu ja henkildiden vapaan liik-
kuvuuden periaate saa yhid enemmén piirteitd, jotka on perinteisesti totuttu
liittimé&an ainoastaan valtioiden sisdiseen litkkumisvapauteen.

Valtioiden rajat ylittdvén lilkkumisen on perinteisesti katsottu kuuluvan
valtioiden ehdottoman suvereniteetin piiriin. Samanaikaisesti kansainvéli-
nen oikeus kuitenkin asettaa rajat, joiden puitteissa valtiot voivat harjoittaa
suvereniteettiaan.??? Esimerkiksi kuuluisassa National Decrees -tapauksessa
kansainvélinen tuomioistuin totesi nimenomaisesti, etti se, kuuluuko jokin
kysymys valtioiden yksinomaisen toimivallan piiriin, on suhteellinen ky-
symys, joka riippuu myos kansainvélisten suhteiden kehityksestd.??* Toisin
sanoen unionin oikeudessa henkildiden vapaan liikkuvuuden periaatteen
soveltaminen saattaisi tulla kansainvélisen oikeuden piiriin siinékin tapauk-
sessa, ettd sen jdsenvaltioiden véliseen luonteeseen ei puututa. Liikkumis-
vapauden alueella kehitys on jadnyt puolitichen muihin ihmisoikeuksiin
verrattuna. Esimerkiksi Goodwin-Gillin mukaan syrjinnén kiellon voidaan
kuitenkin ajatella muodostavan rajat valtioiden suvereenille oikeudelle
paattdd ei-kansalaisten kohtelusta. Erityisesti rotusyrjintdén liittyvissd
tilanteissa syrjintdkiellolla on normatiivinen ius cogens -asema. Muissa
tilanteissa on puolestaan tapauskohtaisesti arvioitava, voidaanko valtion
harjoittamaa erottelua pitdd oikeutettuna ja perusteltuna kansainvilisen
oikeuden ndkokulmasta.?**

Unionin oikeudessa henkildiden vapaan litkkuvuuden periaatteen alueella
tapahtunutta kehitystd on alusta alkaen leimannut sen huomattava talou-
dellinen merkitys yhteis- ja sisdimarkkinoiden ndkdkulmasta. Klassinen
yhteismarkkinateoria perusteli vapaata liikkuvuutta tuotannontekijéiden
mahdollisimman taloudellisella sijoittumisella ja kiaytolld. Unionin oikeuden
piirissd on kuitenkin voimistunut ndkokulma, jonka mukaan integraatiota
tulisi tarkastella huomattavasti laajempana kokonaisuutena.?** Kansalaisuus-

222 Goodwin-Gill 1978, s. 3—4.

223 Nationality Decrees Issued in Tunis and Morocco (French Zone) on November 8th,
1921, PCIJ (1923) Series B-No. 4, s. 24.

24 Goodwin-Gill 1978, s. 20 ja 85-86.
225 Weiss — Wooldridge 2002, s. 2.
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perusteisen syrjinnin kielto ja henkildiden vapaan liikkuvuuden periaate
saavat merkitysti erityisesti téllaisen laajemman tarkastelun puitteissa. Esi-
merkiksi Van der Mein mukaan henkildiden vapaan liikkkuvuuden periaatteen
kannalta huomattava askel otettiin siind vaiheessa, kun liikkumisvapaus
alettiin ndhda yksilollisend oikeutena sen sijaan, ettd tyontekijoitd olisi
tarkasteltu ainoastaan makrotaloustieteellisind tuotannontekijoind.??¢

4.2.2 Liikkumisvapauden syrjivit ja ei-syrjivdt rajoitukset

Edelléd on todettu, ettd henkildiden vapaan litkkuvuuden periaate on yksi
kansalaisuusperusteisen syrjinnén kiellon tdrkeimmistd soveltamisympé-
rististd. Henkildiden vapaan liikkuvuuden periaate ei kuitenkaan tyhjen-
ny kansalaisuusperusteisen syrjinndn kieltoon. Kansalaisuusperusteisen
syrjinnén kielto muodostaa vain yhden, vaikkakin tdrkedn, ulottuvuuden
henkildiden vapaan liikkuvuuden periaatteen tulkinnassa. Kansalaisuuspe-
rusteisen syrjinnin kiellon ja henkildiden vapaan liikkuvuuden periaatteen
keskindissuhde ei siis ole yksiselitteinen.??’

EY-tuomioistuimen oikeuskéytinnostd on 16ydettivissi useita esimerkkeja
siitd, miten keskeinen asema kansalaisuusperusteisen syrjinnén kiellolla
on henkildiden vapaan liikkuvuuden periaatteen tulkinnassa. Esimerkiksi
Kraus-tapauksessa EY-tuomioistuin on luetellut kriteerit, joiden tiyttyessd
jasenvaltiot voivat tehdd poikkeuksia henkildiden vapaaseen liikkuvuu-
teen. Ensimmadisend ja tdrkeimpind EY-tuomioistuin mainitsee sen, ettd
toimenpidetti tai sdédnnodstd ei saa soveltaa tavalla, joka johtaisi kansalai-
suusperusteiseen syrjintddn.??® Samalla on kuitenkin péiteltavissa, ettd
luonteeltaan syrjimitdnkin litkkumisvapauden rajoitus on kielletty, mikali
loput suhteellisuusperiaatteen yhteydessd mainituista kriteereistd eivét
tayty. Toisin sanoen liikkumisvapauden turvaaminen ulottuu huomattavasti
pidemmalle kuin pelkéstéén valittomasti tai vilillisesti syrjivien toimenpi-
teiden kieltimiseen. Esimerkiksi perustamissopimuksen 39 artiklaa [ex 48
artikla] koskevassa Terhoeve-tapauksessa EY-tuomioistuin nimenomaisesti
totesi, etté kyseisessé tapauksessa oli tarpeetonta tutkia vélillisen syrjinnin
ilmentymisti, koska perustamissopimuksen 39 artiklaa oli jo rikottu muilla

226 Van der Mei 2003, s. 26-27.
227 Ks. esim. Bernard 1996a, s. 89.

228 Asia C-19/92 Dieter Kraus v Land Baden-Wiirttemberg [1993] ECR 1-1663, kohta
32.
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“lievemmilla” perusteilla ja liikkumisvapauden harjoittamisesta oli tullut
vihemmain houkuttelevaa.??’

Henkiloiden vapaan liikkuvuuden periaatetta haittaava toimenpide tai
sddnnos saattaa siis tulla unionin oikeuden nojalla kielletyksi silloinkin, kun
se ei johda kumpaankaan vélittoméén tai vililliseen syrjintddn. Téllainen
ajattelu on ollut jo pidempéin tyypillistd tavaroiden vapaan liikkuvuu-
den periaatteen yhteydessd Dassonville- ja Cassis de Dijon -ratkaisujen
valossa.?" Toisaalta myShempi Keck v Mithourad -tapaus on aiheuttanut
hdmmennysti tavaroiden vapaan liikkuvuuden periaatteen alueella. Kysei-
sessd tapauksessa EY-tuomioistuin erotti suoraan tuotteeseen ja toisaalta
sen myyntiin liittyvit ehdot. Keck-tapauksen valossa vaikuttaa silté, ettd
myyntijarjestelyihin liittyvien ehtojen kohdalla edellytetién syrjintékritee-
rin tdyttymistd, kun taas suoraan tuotteeseen liittyvien ehtojen kohdalla
noudatetaan Dassonville- ja Cassis de Dijon -tapauksissa vahvistettua
ankarampaa tulkintaa.?3! Tavaroiden vapaata liikkuvuutta koskevassa
myShemmaéssd DocMorris-tapauksessa EY-tuomioistuin kuitenkin valtti
tekemdstd Keck-tapaukselle tyypillistd erottelua suoraan tuotteeseen ja
myyntijarjestelyihin liittyvien ehtojen vélilld.>*

Tavaroiden vapaan liikkuvuuden alueella Dassonville-, Cassis de Dijon-
ja Keck-tapausten my6td muodostunutta ratkaisulinjaa ei kuitenkaan voida
automaattisesti soveltaa kansalaisuusperusteisen syrjinnin kieltoon hen-
kiléiden vapaan liikkuvuuden alueella. Henkil6iden vapaan liikkkuvuuden
periaatteen yhteydessd on ilmennyt huomattavasti vihemman tapauksia,
joissa toimenpiteen olisi katsottu rajoittavan liikkkumisvapautta silloinkin,
kun toimenpide ei ole luonteeltaan syrjivd. Bosman-tapaus on epailemétta
tunnetuin ndistd tapauksista.?* Uudempi Commission v Denmark (Danish
Company Cars) -tapaus puolestaan vahvistaa Bosman-tapauksessa valitun
linjan.?* Toisaalta Graf~tapauksessa on asetettu rajat téllaiselle tulkinnalle.
Tuomioistuimen mukaan liikkkumisvapauden estetti ei ollut, koska ei-syr-

229 Asia C-18/95 F.C. Terhoeve v Inspecteur van de Belastingdienst Particulieren/Onder-
nemingen buitenland [1999] ECR 1-345, kohdat 39 ja 41.

230 Asia 8/74 Procureur du Roi v Benoit and Gustave Dassonville [1974] ECR 837, kohta
5 ja tapaus 120/78 Rewe-Zentral AG v Bundesmonopolverwaltung fiir Branntwein [1979]
ECR 649, kohta 14.

1 Asiat C-267/91 ja C-268/91 Criminal proceedings against Bernard Keck and Daniel
Mithourad [1993] ECR 1-6097, kohdat 14-16.

232 Asia C-322/01 Deutscher Apothekerverband eV v 0800 DocMorris NV and Jacques
Waterval [2003] ECR 1-14887, kohdat 66—68 ja 73.

233 Asia C-415/93 Union royale belge des sociétés de football association ASBL v Jean-
Marc Boisman [1995] ECR 1-4921, kohta 96.

234 Asia C-464/02 Commission of the European Communities v Kingdom of Denmark
(‘Danish Company Cars’) [2005] ECR 1-7929, kohta 35.

321



Pdivi Neuvonen

jivédn rajoituksen yhteys tyomarkkinoille pddsyyn oli liian epdvarma ja
epdsuora.?®’ Elsen-tapauksessa EY-tuomioistuin on kuitenkin laajentanut
henkildiden vapaan liikkuvuuden esteitd koskevan tulkintansa koskemaan
perustamissopimuksen 39 artiklan lisdksi my0ds perustamissopimuksen 18
artiklan nojalla harjoitettua “ei-taloudellista liikkumista”.?*¢ Vastaavasti
Kranemann-tapauksessa EY-tuomioistuin on katsonut sininsé ei-syrjivin
toiminnan rajoittavan liikkkumisvapautta kielletylld tavalla pelkdstdin silld
perusteella, ettd se estiisi taloudellisesti vihdvaraisia henkil6itd suoritta-
masta harjoittelua toisessa jasenvaltiossa.?’

Kriittisten arvioitsijoiden mukaan EY-tuomioistuin ei ole ollut valmis
laajentamaan perustamissopimuksen 39 artiklan tyontekijoiden vapaan
litkkkuvuuden periaatetta valittdmén ja vélillisen syrjinndn ulkopuolelle yhta
aktiivisesti kuin yrittdjid ja palveluiden tarjoajia koskevissa tilanteissa tai
tavaroiden vapaan liikkuvuuden alueella.?® Toisaalta kirjallisuudessa on
esitetty my0s aivan pdinvastaisia kannanottoja, joiden mukaan henkildiden
vapaan litkkuvuuden alueella tuomioistuimen syrjintdi koskeva tulkintakay-
tédnto on jatkuvasti laajentunut toisin kuin tavaroiden vapaan litkkuvuuden
alueella, jossa on Keck-ratkaisun myd6td omaksuttu aikaisempaa varovai-
sempi lahestymistapa.”® Ndiden kirjoittajien mukaan Bosman-tapauksessa
EY-tuomioistuin on nimenomaisesti viitannut markkinoille paasyn kasit-
teeseen henkildiden vapaan liikkuvuuden yhteydessid.?*® Graf-tapausta
he puolestaan tulkitsevat siten, ettd EY-tuomioistuin katsoi ei-syrjivin
toimenpiteen jadvan perustamissopimuksen 39 artiklan soveltamisalan
ulkopuolelle, koska se ei vaikuttanut markkinoille padsyyn.**!

Joillakin kirjoittajilla on tdssd yhteydessa tapana erotella kidsitteet oikeus
aloittaa ammatti tai elinkeino ja oikeus harjoittaa ammattia tai elinkeinoa
Ensiksi mainitun yhteydessa viitataan markkinoille padsyyn. Vertailuryh-
min méiritteleminen on siind tilanteessa vaikeaa, ja sen vuoksi syrjinnin
késitteelld ei ole yhtd suurta merkitystd kuin jalkimmaéisessa tilanteessa.

235 Asia C-190/98 Volker Graf v Filzmoser Maschinenbau GmbH [2000] ECR 1-493, kohdat
23 ja 25.

236 Asia C-135/99 Ursula Elsen v Bundesversicherungsanstalt fiir Angestellte [2000] ECR
1-409, kohta 34.

237 Asia C-109/04 Karl Robert Kranemann v Land Nordrhein-Westfalen [2005] ECR I-
2421, kohdat 26-29.

238 Ks. esim. Weiss — Wooldridge 2002, s. 4 ja Van der Mei 2003, s. 79.
239 Ks. esim. Spaventa 2004, s. 743.

240 Asia C-415/93 Union royale belge des sociétés de football association ASBL v Jean-
Marc Boisman [1995] ECR 1-4921, kohta 103.

241 Asia C-190/98 Volker Graf v Filzmoser Maschinenbau GmbH [2000] ECR 1-493, kohta
23.
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Ammatin tai elinkeinon harjoittamisen tilanteissa syrjintékielto puolestaan
on hyvin keskeisesséd asemassa, silld tarkoituksena on varmistaa, ettei toisesta
jasenvaltiosta tullut ammatin- tai elinkeinonharjoittaja joudu kilpailullisesti
muita heikompaan asemaan.?*?

Ongelmalliseksi on kuitenkin muodostunut kysymys siitd, missé tilan-
teissa ei-syrjivien toimenpiteiden kielto (ts. markkinoille padsyn kriteeri)
voidaan laajentaa koskemaan my&s ammatin tai elinkeinon harjoittamisen
tilanteita pelkdstaan markkinoille padsyyn liittyvien tilanteiden lisdksi.*
Daviesin mukaan Bosman-tapauksessa on erityisen merkittivad se, etté
sadnndsten katsottiin rajoittavan henkildiden vapaata litkkuvuutta kielletylla
tavalla, vaikka ne olivat formaalisesti syrjimattomid, eikd niilld myoskéddn
osoitettu olevan haitallisia vaikutuksia.*** Toisaalta kirjallisuudessa on
kuitenkin esitetty, ettd Bosman-tapausta lukuun ottamatta E'Y-tuomioistuin
on tosiasiassa edellyttinyt, ettd hakija on joutunut muita epidedullisempaan
asemaan, vaikka ndenndisesti olisikin nojauduttu ei-syrjiviin rajoituksiin.**
Kansalaisuusperusteista syrjintdd koskevan oikeuskdytdnnon valossa EY-
tuomioistuinta voidaankin kritisoida epdloogisesta kielenkdytdstd syrjin-
tdoikeuden alueella.

Kysymys syrjintdkiellon asemasta on muodostunut keskeiseksi sisa-
markkinavapauksien tulkinnassa. Erilaisia ndkemyksid on esitetty siiti,
onko EY-tuomioistuimen markkinoille pdédsyd koskeva tulkinta omiaan
syrjayttimadn perinteisen syrjintékiellon kokonaan vai ainoastaan tdyden-
tdmadn sen soveltamista.?*® Moren mukaan keskustelu voidaan tiivistda
kysymykseen siitd, miten E'Y-tuomioistuin onnistuisi parhaiten siirtyméén
pelkdstiin syrjinnédn torjumiseen tihtdiavistd nakokulmasta markkinoiden
integraatiota korostavaan nakokulmaan.?*’ Vastaavasti Kingreenin mukaan
huomiota tulisi kiinnittdd sithen, halutaanko sisdmarkkinoita kehittda
todellisten oikeuksien suuntaan, vai keskitytddnko tulevaisuudessakin
pelkdstddn syrjinndn estdmiseen.?*® Itse kuitenkin muotoilisin kysymyk-
sen toisinpdin, silld ndhdékseni EY-tuomioistuin on keskittynyt liiaksikin
sisimarkkinavapauksien esteiden poistamiseen kansalaisuusperusteisen
syrjinndn kiellon muiden ulottuvuuksien kustannuksella. Mielesténi kyse
ei siis ole niinkddn perinteisen syrjintékiellon ja “todellisten oikeuksien”

22 Chalmers — Hadjiemmanuil — Monti — Tomkins 2006, s. 706.
23 1bid., s. 706-707.

24 Davies 2003, s. 73-74.

25 Chalmers — Hadjiemmanuil — Monti — Tomkins 2006, s. 732.
246 Ks. esim. de Biirca 1997, s. 20-23 ja More 1999, s. 523524,
247 More 1999, s. 525.

248 K. esim. Kingreen 2006, s. 569.
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vilisestd perustavanlaatuisesta ristiriidasta, vaan pikemminkin unionin
syrjintdoikeuden tulkintaan liittyvistd ongelmista. Markkinoiden integraa-
tion ja markkinoille padsyn kisitteiden sijasta ndihin ongelmiin voitaisiin
nihdékseni puuttua myds syrjintdoikeuden tulkintaa kehittimalla.

Esimerkiksi Maduro on kritisoinut EY-tuomioistuimen Cassis de Dijon
-tapauksessa valitsemaa linjaa sosiaalisten oikeuksien nikokulmasta. Hinen
mukaansa sisimarkkinavapauksien tulkinnan laajentuminen myds muihin
kuin vélitontd tai valillistd syrjintdd sisiltdviin tilanteisiin johtaa helposti
sithen, ettd sosiaalisten oikeuksien avulla turvattujen arvojen katsotaan ole-
van ristiriidassa neljan taloudellisen perusvapauden kanssa, vaikka ne eivét
sisdltdisi syrjivid tai protektionistisia elementtejd.?** Toisin sanoen Maduron
ajatusmallia seurattaessa paddytdin siihen, ettd sisimarkkinavapauksien
lahentyminen perusoikeuksien kanssa onkin itse asiassa johtanut perusoi-
keuksien tai ainakin sosiaalisten oikeuksien aseman heikentymiseen.

Myds Davies suhtautuu hyvin kriittisesti EY-tuomioistuimen ratkaisu-
linjaan, jossa ei-syrjivid toimenpiteitd on pidetty sisdmarkkinavapauksien
kiellettyni rajoittamisena integraation pddméériin ja markkinoille paésyn
kriteeriin vedoten. Hanen mukaansa markkinoille padsyn késitteen juu-
ret ovat kilpailuoikeudessa. Téllaista ajattelumallia ei sen vuoksi tulisi
soveltaa liikkumisvapauteen, josta puuttuu kilpailuoikeudelle ominainen
empiirinen elementti. Markkinoille pddsyn késitteen mielekds sovelta-
minen edellyttiisi Daviesin mukaan EY-tuomioistuimelta empiirisempda
lahestymistapaa ja syvallisempaa taloustieteellistd argumentointia.?> Toi-
saalta markkinoille péésyn késitteen méadrittelyssé on ndhty huomattavia
eroja tavaroiden vapaan liikkkuvuuden ja henkildiden vapaan liikkuvuuden
kesken. Esimerkiksi Spaventan mukaan henkil6iden vapaan litkkuvuuden
periaatteen yhteydessd on omaksuttu pelkkien taloudellisten vaikutusten
arviointia laajempi ldhestymistapa, jossa toimenpiteitd arvioidaan yleisen
suhteellisuusperiaatteen valossa. Markkinoille paésyn kisitteeseen vedo-
tessaan EY-tuomioistuin pyrkii hdnen mukaansa peittelemiin sitd, etti
henkildiden vapaan liikkuvuuden periaatteen tulkinta ei tosiasiassa endi
rakennu yksinomaan sisimarkkinoiden varaan.?!

Edelld on kisitelty kysymysta siité, tulisiko kansalaisuusperusteisen
syrjinndn kiellon soveltamisen perustua sisdémarkkinavapauksien yhtey-
dessd ensisijaisesti perinteiseen syrjintdkieltoon vai tulisiko sen kattaa
my0s ei-syrjivat tilanteet ja nojautua markkinoille pddsyn késitteeseen.
Talla kysymykselld on huomattava merkitys myos kansalaisuusperusteisen

29 Maduro 1999, s. 451 ja 453.
250 Davies 2003, s. 93 ja 96-98.
1 Spaventa 2004, s. 757759 ja 763-764.
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syrjinnén kiellon ja perus- ja ihmisoikeuksien keskinédissuhteen nidkokul-
masta. Ei-syrjivien toimenpiteiden asemaa ja markkinoille padsyn késitettd
koskeva syrjintdoikeudellinen keskustelu heijastaa ndhdédkseni sisdmarkki-
navapauksien alueella tapahtunutta laajempaa kehitysta. Kirjallisuudessa on
esitetty, ettd markkinoille padsyn kasitteen myoté sisimarkkinavapauksien
painopiste on siirtynyt markkinaintegraatiosta yksiloiden toimintavapau-
den suuntaan.?> Samanaikaisesti on havaittavissa kehitys, joka korostaa
sisdimarkkinavapauksien luonnetta perustavanlaatuisina oikeuksina. Ensi
nikemdiltd vaikuttaisi siltd, ettd sisimarkkinavapauksien kehittyminen
(perus)oikeuksien suuntaan olisi edistysaskel my0s perinteisten perus- ja
ihmisoikeuksien ndkokulmasta. Nahdikseni olisi kuitenkin tirkeéd kiinnittaa
huomiota siithen, miten sisémarkkinavapauksien aseman vahvistuminen on
vaikuttanut kansalaisuusperusteisen syrjinndn kiellon tulkintaan. Mikali
tallainen kehitys nojautuu yksipuolisesti markkinoille piédsyn késitteeseen ja
taloudellisen integraation padmaéaériin, kehitys saattaa tosiasiassa heikentdi
perus- ja ihmisoikeuksien asemaa.

EY-tuomioistuimen sisdmarkkinoita ja niistd poikkeamista koskevan
arvioinnin ei tulisi keskittyd pelkédstddn siithen, onko syrjintd riittdva ka-
site taloudellisen integraation ja markkinoille pddsyn ndkdkulmasta, vaan
myos siithen, onko syrjinnélle nykytilanteessa annettu tulkinta yhdenmu-
kainen unionin perus- ja ihmisoikeusvelvoitteiden kanssa. Toisaalta ndma
kaksi ndkokulmaa eivit automaattisesti ole keskenddn ristiriidassa, eikd
syrjintdoikeuden perus- ja ihmisoikeusulottuvuuden huomioon ottaminen
vilttdmatta sulje pois markkinoille pddsyn késitteeseen nojautumista. Oma
kantani onkin, ettd itsetarkoitukselliseen vastakkainasetteluun ei tulisi
sortua, vaikka kansalaisuusperusteisen syrjinnin kieltoa tarkasteltaisiin
perus- ja ihmisoikeusnidkokulmasta.

Esimerkiksi Carpenter- ja Akrich-tapausten valossa vaikuttaa siltd, ettd
EY-tuomioistuin on tuomassa perus- ja ihmisoikeuksiin nojautuvan arvioin-
nin yksilon taloudellisen toimintavapauden rinnalle myos litkkkumisvapauden
soveltamisalan médrittelyd koskevissa tilanteissa.”>® Kirjallisuudessa on
usein optimistisesti arveltu perus- ja ihmisoikeuksien aseman vahvistuvan
automaattisesti, kun sisimarkkinavapauksista tulee aikaisempaa riippumat-
tomampia suhteessa rajat ylittdvin elementin vaatimukseen.?* Toisaalta uh-
kana kuitenkin on, ettd sisimarkkinavapauksien ”perusoikeudellistuminen”
johtaa haitallisiin kompromisseihin perus- ja ihmisoikeuksien ndkokulmasta.

232 Ks. esim. Maduro 1999, s. 450 ja Spaventa 2004, s. 750 ja 764-765.

253 Asia C-60/00 Mary Carpenter v Secretary of State for the Home Department [2002]
ECR1-6279, kohta 41 ja asia C-109/01 Scretary of State for the Home Department v Hacene
Akrich [2003] ECR 1-9607, kohta 58.

254 Ks. esim. Kiihling 2006, s. 544 ja Reich 2003, s. 66.
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Nihdékseni ei ole lainkaan automaattista, ettd sisimarkkinavapauksia ja
perusoikeuksia yhdistavé tulkinta johtaisi perus- ja ihmisoikeusulottuvuu-
den vahvistumiseen. Toinen, huolestuttavampi vaihtoehto nimittdin on, etta
sisimarkkinavapauksien yhdenmukaisen ja ndennéisesti perusoikeuksien
mukaisen tulkinnan turvaamiseksi joudutaan tinkiméén perusoikeuksien
alkuperiisesti luonteesta ja sisdllostd. Téllaiset haitalliset kompromissit
eivdt luonnollisestikaan tule esiin yksittdisid ratkaisuja tarkastelemalla,
vaan ne ovat aina seurausta pidemmasta kehityksesta.

4.2.3 "Markkinakansalaisten "> syrjimdttomyys

Eversonin mukaan unionin piirissi esiintyva “markkinakansalaisuus” eroaa
tavallisesta kansalaisuudesta siten, ettd “markkinakansalaisen” oikeudet ovat
riippuvaisia sekd henkildkohtaisista resursseista ettd markkinoilla vallitse-
vasta tilanteesta. Eurooppalaisessa kontekstissa ”markkinakansalaisuus”
on Eversonin mukaan valjastettu palvelemaan yhteis- ja sisdmarkkinoiden
toteutumista.?>® Craig ja de Burca ovat muotoilleet saman jénnitteen totea-
malla, ettd vastakkain ovat kasitykset tyontekijistd yhtailtd taloudellista
hyvinvointia edistivénd tuotannontekijéna ja toisaalta ihmisyksiloné, jolla
on oikeus ilman syrjintdé etsid tyotd myos muista jasenvaltioista oman
taloudellisen hyvinvointinsa lisddmiseksi.?’

Edellisessd luvussa on kuvailtu liikkumisvapauden ja kansalaisuuspe-
rusteisen syrjinnén kiellon suhdetta ns. ”markkinakansalaisuuteen”, vaikka
samanaikaisesti on annettu ymmartda, ettd sisdmarkkinavapauksien ja
taloudellisen integraation varaan rakentuvan “markkinakansalaisuuden”
kisitteen rinnalle on jo omaksuttu uusi unionin kansalaisuuden kisite.
Miksi siis tarkastella ndin yksityiskohtaisesti mennytta tilannetta? ”Mark-
kinakansalaisuuden” késitteestd runsaasti kirjoittanut Everson vastaa artik-
kelissaan ’The Legacy of Market Citizen” my0s tdhdn kysymykseen. Hinen
mukaansa unionin kansalaisen oikeuksissa ei ole pelkéstdin kyse “mark-
kinakansalaiselta” perityistd oikeuksista, vaan “markkinakansalaisuus” on
myds vaikuttanut huomattavasti sithen, millaiseksi unionin kansalaisuuden
késitteen tirkein ydin on muodostunut.?® Everson on nahdékseni oikeassa.
Kansalaisuusperusteisen syrjinnidn kiellon tulkintaan liittyvid ongelmia
olisi hyvin vaikea ymmartda ilman unionin kansalaisuuden markkinoihin
nojautuvan historian ymmartamista.

255 K isite lainattu Eversonilta, ks. Everson 1995, alk. s. 84.
26 bid., 5. 84-85.

27 Craig — de Biirca 2003, s. 701.

258 Everson 1995, s. 79.
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Unionin oikeutta on usein kritisoitu siité, ettd suhtautuminen kansalai-
suusperusteisen syrjinnin kieltoon ja henkildiden vapaan liikkuvuuden
periaatteeseen on keskittynyt yksipuolisesti taloudellisiin nidkokulmiin.
EY-tuomioistuimen aikaisempi oikeuskaytanto on epdilematti ollut omiaan
lisddmaan tillaista kritiikkid. Nahddkseni unionin oikeuden avulla voidaan
kuitenkin perustella myds tdysin vastakkainen ldhestymistapa kansalai-
suusperusteisen syrjinnin kieltoon ja henkildiden vapaan liikkuvuuden
periaatteeseen. Esimerkkini voidaan mainita unionin kansalaisten ja heidin
perheenjasentensa litkkkumisvapautta koskevan direktiivin 2004/38/EC 27(1)
artikla, joka tdsmentdé perustamissopimuksen 39(3) artiklaan siséltyvai
oikeutta poiketa henkildiden vapaan litkkuvuuden periaatteesta yleisen
edun perusteella. Direktiivin 27(1) artiklassa korostetaan, ettd yleisti etua
ei voida perustella yksinomaan taloudellisilla perusteilla. Vastaavasti Com-
mission v Italy -tapauksessa EY-tuomioistuin totesi, ettd jisenvaltiot eivit
voi tehda sisdmarkkinavapauksiin poikkeuksia pelkistddn taloudellisten
syiden perusteella.?’

Mikdli kansalaisuusperusteisen syrjinnan kiellon ja henkildiden vapaan
liikkuvuuden periaatteen taustalla olisi yksinomaan taloudellinen mark-
kinaideologia, olisi luontevampaa, etti jésenvaltioilla olisi oikeus poiketa
ndistd unionin oikeuden periaatteista nimenomaan silloin, jos poikkeamisen
voitaisiin perustella johtavan suurempaan taloudelliseen hyvinvointiin.
Toisin sanoen markkinalogiikka néyttdisi puhuvan sen puolesta, ettd
sisimarkkinavapauksista voitaisiin poiketa nimenomaan taloudelliseen
hy6tyyn vetoamalla. Direktiivin 27(1) artikla kuitenkin kieltdd yksinomaan
taloudellisilla perusteilla tapahtuvan poikkeamisen siitd riippumatta, olisi-
ko saavutettu taloudellinen hyvinvointi vdhdisempdi vai suurempaa kuin
noudatettaessa henkildiden vapaan liikkuvuuden periaatetta ja kansalai-
suusperusteisen syrjinnin kieltoa.

Mielestdni tdlld perusteella voidaan péételld, ettd henkildiden vapaan
liikkuvuuden periaatteen ajatellaan olevan jotain tirkedmpii ja arvok-
kaampaa kuin pelkit vapaan kilpailun taustalta 10ytyvit, taloudellisen
hyvinvoinnin maksimointiin tdhtaavit pyrkimykset. Pééttely ei tietenkdén
itsessddn paljasta, mitd nuo taloudellisen hyvinvoinnin maksimointia tér-
kedmmat paamadrat tai arvot ovat. Olennaista on kuitenkin sen toteaminen,
ettd unionin oikeuden piirissd on havaittavissa taipumus liittd4 henkildiden
vapaan liikkuvuuden periaatteeseen ja kansalaisuusperusteisen syrjinnin
kieltoon muitakin kuin pelkistddn taloudellisia padamaddrid. Tétd taustaa
vasten tulevaisuudessa on todennékdisesti helpompaa lisdtd myos perus- ja

259 Asia C-388/01 Commission of the European Communities v Italian Republic [2003]
ECR 1-721, kohdat 22 ja 27.
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ithmisoikeuksien osuutta henkiléiden vapaan liikkuvuuden periaatteen ja
kansalaisuusperusteisen syrjinnén kiellon tulkinnassa.

4.3 Kansalaisuusperusteinen syrjinti perus- ja ihmisoikeuksien
nikokulmasta: unionin kansalaisuus tarkastelun kohteena

4.3.1 Kansalaisuuden kdsite unionin oikeudessa

Unionin kansalaisuuden késite omaksuttiin yhteison oikeuteen lopullisesti
Maastrichtin sopimuksella vuonna 1992. Késitteeseen ladattiin alusta alkaen
suuria toiveita, kuten unionin demokraattisen legitimiteetin lisddminen,
paitoksentekojarjestelmien tuominen ldhemmaéksi kansalaisia, avoimuuden
jaldpindkyvyyden lisidminen, kansalaisten oikeudellisen suojan vahvista-
minen erityisesti litkkkumisvapauteen ja oleskeluoikeuteen liittyvissd kysy-
myksissa sekd yhteisen eurooppalaisen identiteetin vahvistaminen. Unionin
kansalaisuuden on ajateltu tuovan unionin oikeuteen sellaisia paamééria,
jotka edellyttavit yksilon oikeuksien huomioon ottamista eri tavalla kuin
pelkdstddn taloudelliset pdamadrit ovat tehneet.?®® Esimerkiksi komissio
korosti unionin kansalaisuuden merkitysti unionin ei-taloudellisen ulot-
tuvuuden vahvistamisessa jo vuonna 1993 antamassaan raportissa, jonka
mukaan unionin kansalaisuuden késite merkitsee vélittdomén poliittisen
yhteyden muodostumista jasenvaltioiden kansalaisten ja unionin vélille.?!
Kansalaisuusperusteisen syrjinnin kiellon nakdkulmasta erityisen merkit-
tdva on juuri ajatus yksilon oikeussuojan vahvistumisesta.

Unionin kansalaisuus méaritelldén perustamissopimuksen 17(1) artik-
lassa, jonka mukaan: ”Unionin kansalainen on jokainen, jolla on jonkin
Jdsenvaltion kansalaisuus. Unionin kansalaisuus tdydentdd, mutta ei
korvaa jidsenvaltion kansalaisuutta.” Unionin kansalaisuuden kisitteen
sitominen jdsenvaltion kansalaisuuteen on ongelmallista kansalaisuus-
perusteisen syrjinndn nikdkulmasta. Unionin kansalaisuuden tarjoaman
suojan piiriin pddseminen saattaa vaihdella paljonkin eri jésenvaltioiden
vililla, silld jokainen jdsenvaltio pddttdd itsendisesti siitd, kenelle se on
valmis myontdmaén kansalaisuuden. Tilannetta vaikeuttaa entisestién se,
ettd kyseessd ei ole pelkéstién oikeudellinen, vaan my0s poliittinen késite.
Esimerkiksi Micheletti-, Kaur- ja Zhu and Chen -tapauksissa EY-tuomiois-
tuin on nimenomaisesti todennut, etti kansalaisuudesta paattiminen kuuluu

260 O Leary 1996, s. 30-31 ja 128. Ks. myds asia C-274/96 Criminal proceedings against
Horst Otto Bickel and Ulrich Franz [1998] ECR 1-7637, Opinion of Mr Advocate General
Jacobs (19 March 1998), kohta 23.

261 Report from the Commission on the Citizenship of the Union, COM(93) 702 final, s. 2.
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jasenvaltioiden yksinomaisen toimivallan piiriin.?*? Toisaalta Micheletti-
tapauksessa EY-tuomioistuin muistutti, etti jisenvaltioiden oikeus paattia
kansalaisuuteen liittyvistd kysymyksistd ei ole tiysin rajoittamaton, jos
toisten jasenvaltioiden kansalaisten mahdollisuus harjoittaa liikkkumisva-
pauttaan vaikeutuisi sen johdosta.>*

Airola-tapauksessa EY-tuomioistuin kuitenkin valitsi linjan, jossa se ei
puuttunut jasenvaltion tapaan méaéritelld kansalaisuus, vaan ainoastaan sen
vaikutuksiin yhteisén oikeuden nidkokulmasta.?®* O’Learyn mukaan EY-
tuomioistuimen ratkaisulinja on ongelmallinen siitd syysti, ettd se ei puutu
ongelman varsinaisiin syihin. Toisin sanoen jasenvaltion kansalaisuudelle
antamasta maaritelmastd aiheutuvat seuraukset voivat jossakin yksittdisessa
tilanteessa osoittautua yhteison oikeuden paddméiirien vastaisiksi, mutta
EY-tuomioistuin ei kuitenkaan ole puuttunut siihen, ettd jisenvaltiot voivat
kansalaisuussdannosten avulla kokonaan esti tiettyjen henkiléiden paasyn
yhteison oikeuden piiriin.?** Esimerkiksi Euroopan parlamentti on puuttunut
tdhdn ongelmaan kansalaisuusperusteisen syrjinnian nikokulmasta jo vuonna
1993 todetessaan: - - that obstacles to the acquisition of nationality are
a source of discrimination which is unjustified in present-day Europe”.*%
Toisaalta tdysin pdinvastaista kantaa edustaa Maastrichtin sopimuksen
liitteistd 16ytyva lausuma, jonka mukaan henkilon kansalaisuuteen liittyvat
kysymykset tulee ratkaista yksinomaan kunkin jésenvaltion kansallisen
oikeuden varassa.?®’

Unionin kansalaisuuden riippuvuus jasenvaltioiden kansalaisuudesta
on herittinyt laajaa vastustusta. Kriitikoiden mukaan on mahdoton puhua
unionin ja yksiloiden vélisestd valittomasta poliittisesta ja oikeudellisesta
suhteesta niin kauan, kuin unionin kansalaisuus on tiysin riippuvainen
jasenvaltioiden kansalaisuudesta.?® Esimerkiksi Habermas suhtautuu

262 Asiat C-369/90 Mario Vicente Micheletti and others v Delegacion del Gobierno en
Cantabria [1992] ECR 1-4239, kohta 10; C-192/99 The Queen v Secretary of State for the
Home Department, ex parte Manjit Kaur [2001] ECR 1-1237, kohta 19 ja C-200/02 Kunqian
Catherine Zhu v Man Lavette Chen v Secretary of State for the Home Department [2004]
ECR 1-9925, kohdat 37 ja 39.

263 Asia C-369/90 Mario Vicente Micheletti and others v Delegaciéon del Gobierno en
Cantabria [1992] ECR 1-4239, kohta 10.

264 Asia 21/74 Jeanne Airola v Commission of the European Community [1975] ECR 221,
kohta 10.

265 0’Leary 1996, s. 44.

266 European Parliament Resolution on Respect for Human Rights in the European Com-
munity, OJ C 115/178 (26.4.1993), kohta 94.

267 Declaration No 2 on nationality of a Member State appended to the Maastricht Trea-
ty.
268 Ks. esim. Nascimbene 1998, s. 70-71 ja O’Leary 1998, s. 82-83.
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epdillen unionin kansalaisuuden kédsitteen mahdollisuuksiin saada aikaan
suuria muutoksia unionin “teknokraattisessa” luonteessa. Habermas kritisoi
erityisesti sitd, ettd kansalaisuuden késitteestd on unionin oikeudessa tehty
taloudelliselle integraatiolle alisteinen kdsite. Samalla on hinen mukaansa
kadotettu poliittisen ulottuvuuden vahvistamiseen liittyvat mahdollisuudet.?®
Vastaavasti Dahrendorfin mukaan kansalaisuuden késitteeseen liittyvasti
oikeuksien ja velvollisuuksien rajoittamattomuudesta ei voida tinkid ilman
ettd samalla kadotetaan koko késitteen idea.?”

Useat kirjoittajat ovatkin ehdottaneet, ettd unionin kansalaisuuden
saamisen ei pitdisi riippua yksinomaan jasenvaltioiden kansalaisuudesta.
Asumisen tai oleskelun ("residence ") kisitettd on tarjottu vaihtoehdoksi.?!
Esimerkiksi Davies on todennut, ettd asumisen késite tarjoaisi realistisen
tavan yksilon ja julkisen vallan suhteen méaérittelemiseksi niin kauan kuin
unioni muodostuu useista maantieteellisista valtioista.?’”> Daviesin mukaan
on kuitenkin tirkedd ymmartad, ettd oleskelun ja asumisen kisitteiden
omaksumisella ei kansalaisuusperusteisen syrjinnén kiellon ndkékulmasta
ole vaikutusta ainoastaan ei-kansalaisten oikeuksiin, vaan myos kansalais-
ten oikeuksiin. Jos “residence ”-ehtoa halutaan soveltaa unionin oikeuden
kansalaisuusperusteisen syrjinnén kiellon mukaisesti, merkitsee se sité, ettd
oleskelun tai asumisen ehtoa on sovellettava yhtélédisesti myos kohdevaltion
omiin kansalaisiin.?"

Universaali, yksinomaan oleskelun tai asumisen kisitteen ympdrille
rakentuva ehto on yleensd katsottu sallituksi myds EY-tuomioistuimen
ratkaisukdytinnossa. Kiellettyné on kuitenkin pidetty ehtoja, jotka asettavat
jasenvaltion omat kansalaiset ja muut unionin kansalaiset erilaiseen asemaan
siten, ettd ensiksi mainitut padsevit suojan piiriin yksinomaan kansalaisuu-
tensa perusteella, mutta jalkimmaisiltd edellytetddn oleskelua tai asumista.
Museoiden padasymaksuja koskevassa Commission v Italy -tapauksessa EY-
tuomioistuin otti kantaa oleskelun ja asumisen kisitteiden varaan rakentu-
vaan erotteluun. Tuomioistuin padtyi toteamaan, ettd kyseessa oli vélillinen
syrjintd sen vuoksi, ettd oleskelua ja asumista edellyttivdn ehdon nojalla
suurin osa suojan tai etuuden ulkopuolelle jadvista olisi toisten jasenval-
tioiden kansalaisia. Lisdksi tuomioistuin korosti, ettd titd johtopaatosta ei

269 Habermas 1994, s. 28 ja 30.

210 Dahrendorf 1994, s. 13.

271 Ks. esim. Reich 2003, s. 86 ja Nascimbene 1998, s. 72 ja 78.
272 Davies 2005, s. 43.

273 Ibid., s. 52-53.
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horjuta se, ettd ehto rajaisi joissakin tapauksissa myos jdsenvaltion omia
kansalaisia suojan tai etuuden ulkopuolelle.?’

Collins-tapauksessa E Y-tuomioistuin tismensi kantaansa. Tuomioistuimen
mukaan jisenvaltiolla on oikeus pyrkid varmistamaan, ettd hakijalla on
tosiasiallinen yhteys ("a genuine link ) kyseisiin maantieteellisiin tyomark-
kinoihin. Téssd arvioinnissa puolestaan voidaan hyodyntaid myos oleskelun
ja asumisen késitteiden varaan rakentuvia ehtoja silld edellytykselld, ettd
ne ovat objektiivisesti perusteltavissa, kansalaisuudesta riippumattomia ja
suhteellisuusperiaatteen mukaisia.?”” Opintotuen kaltaista etuutta koskevassa
Bidar-tapauksessa EY-tuomioistuin vahvisti, ettd jasenvaltiolla on oikeus
rajoittaa etuus koskemaan ainoastaan sellaisia henkilGitd, jotka pystyvit
osoittamaan integroituneensa ainakin tietyssd méérin kyseiseen yhteiskun-
taan. Tuomioistuimen mukaan tissid voidaan kayttdd apuna esimerkiksi
vaatimusta, ettd hakija on oleskellut kohdevaltiossa tietyn ajan. Toisaalta
tuomioistuin korosti, ettd opiskelijoita koskevassa tilanteessa jasenvaltiolla
ei ole oikeutta edellyttdd yhteyttd maantieteellisiin tydmarkkinoihin.?’®
Asumista koskevaa ehtoa pidettiin kohtuullisena myds tuoreessa De Cuy-
per -tapauksessa. Tuomioistuin kuitenkin korosti suhteellisuusperiaatteen
merkitystd asumista koskevan ehdon arvioinnissa.?’” Joannidis-tapauksessa
tuomioistuin tdsmensi ehdon sisdlt6a todetessaan, ettd ehto ei saa olla liian
yleisluontoinen, vaan sen on oltava tyypillinen juuri tosiasiallisen yhteyden
kuvaamiselle.?”

Kirjallisuudessa onkin timén johdosta arveltu, ettd taloudellisen aktii-
visuuden ja taloudellisen omavaraisuuden ohella myds integroituminen
toisen jasenvaltion yhteiskuntaan saattaisi riittdd perusteeksi yhdenvertai-
sen suojan piiriin padsemiseksi tilanteissa, joissa henkild ei kuulu suojan
piiriin suoraan direktiivin 2004/38/EC nojalla.?”” Toisaalta tosiasiallisen
yhteyden vaatimusta voidaan tarkastella myds sen rajoittavan luonteen
ndkokulmasta. Esimerkiksi Rosas on huomauttanut, ettd mainitun ehdon
nojalla muista jdsenvaltioista tuleville henkildille ei kaikissa tilanteissa

274 Asia C-388/01 Commission of the European Communities v Italian Republic [2003]
ECR I-721, kohdat 14 ja 28.

275 Asia C-138/02 Brian Francis Collins v Secretary of State for Work and Pensions [2004]
ECR 1-2703, kohdat 67 ja 72-73.

276 Asia C-209/03 The Queen (on the application of Dany Bidar) v London Borough of Ea-
ling and Secretary of State for Education and Skills [2005] ECR 1-2119, kohdat 56-59.

277 Asia C-406/04 Gérald De Cuyper v Office national de I’emploi [2006] ECR 1-6947,
kohdat 40 ja 47-48.

278 Asia C-258/04 Office national de I’emploi v Toannis Toannidis [2005] ECR I-8275,
kohdat 30-31.

279 Ks. esim. White 2005, s. 895, 900 ja 904.
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tarvitsisi automaattisesti myontda samoja etuuksia silloinkaan, kun etuudet
periaatteessa kuuluisivat perustamissopimuksen 12 artiklan syrjintdkiellon
soveltamisalaan.?®

My®ds kysymys unionin kansalaisuuden vaikutuksista on jakanut mieli-
piteet. Toiset kirjoittajat ovat valmiita ndkeméén unionin kansalaisuuden
dynaamisena kisitteend, jonka kehitykselle perustamissopimuksen 17(2)
ja 22 artiklat tarjoavat hyvit ldhtékohdat.?' Toiset puolestaan kritisoivat
unionin kansalaisuuden kisitettd siitd, ettd se ei oikeastaan ole tuonut
mukanaan mitdén uutta ja ettd sen dynaamisuus on yksinomaan ndenniis-
td.282 EY-tuomioistuimen viimeaikainen oikeuskdytanto kuitenkin osoittaa
kiistatta, ettei unionin kansalaisuus ole jddnyt vaille merkitysti. Kyseessa
on ndhdékseni huomattava késitteellinen ero, jos aikaisemmin direktiivien
nojalla oikeussuojaa nauttinut henkil6 pdédsee nyt vastaavan suojan piiriin
suoraan unionin kansalaisuuden perusteella. Samanaikaisesti on kuitenkin
oleellista kysyd, onko unionin kansalaisuuden kisite riittdvdn dynaaminen
kansalaisuusperusteisen syrjinnin kiellon ndkokulmasta. Toisin sanoen
vaikka unionin kansalaisuus on EY-tuomioistuimen ratkaisukdytdnnossa
saanut dynaamisia elementtejd ja parantanut taloudellisesti ei-aktiivisten
jasenvaltioiden kansalaisten asemaa, riittddko se kuitenkaan takaamaan
perus- ja ihmisoikeusulottuvuuden tiysimddrdistd toteutumista syrjinté-
oikeuden nidkokulmasta? Oma kantani on, ettd unionin kansalaisuuden
kisite on tdssd suhteessa riittdmaton.

O’Learyn mukaan unionin oikeudessa havaittava yksilon oikeusaseman
parantuminen perustuu ensisijaisesti yhdenvertaisuusperiaatteen aseman
vahvistumiseen eikd niinkdan unionin kansalaisuuden késitteeseen.? Itse
olen samaa mielta siitd, ettd yhdenvertaisuusperiaatteen avulla on mahdol-
lisuus paasta pelkkdd unionin kansalaisuutta laajempaan lopputulokseen.
Samalla on kuitenkin mielestidni tirkedd ottaa huomioon, ettd unionin
kansalaisuuttakin voidaan pitdd yhtend, joskin osittain vddristyneend,
osoituksena yhdenvertaisuusperiaatteen vahvistuneesta asemasta unionin
oikeudessa. EY-tuomioistuimen pyrkimys korostaa unionin kansalaisuu-
den késitteen itsendistd asemaa jéa kuitenkin vaille merkitysté niin kauan
kuin unionin kansalaisuus on perustamissopimuksen 17 artiklan nojalla
ainoastaan jasenvaltioiden kansalaisuutta tdydentava kisite.

Kansalaisuusperusteisen syrjinndn ndkokulmasta olisi ensiarvoisen
tirkedd, ettd unionin kansalaisuuden késite ei jattdisi unionin ja yksilon

280 Rosas 2007, s. 78.

B K, esim. Rosas 2005, s. 1264—1265.

282 Ks. esim. Weiss — Wooldrdge 2002, s. 160.
23 O0’Leary 1998, s. 90-91 ja 99.
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suhdetta niin puolinaiseksi kuin se nyt tekee. Voidaankin kysyé, onko
niissd olosuhteissa perusteltua sitoa kansalaisuusperusteisen syrjinnin
kielto unionin kansalaisuuteen. Mikéli kysymykseen vastataan myontavasti,
palataan takaisin ns. federalistisen kilpailun ideaan, jonka yhteydessi kan-
salaisuusperusteisen syrjinnén kielto nihdddn ainoastaan sisimarkkinoita
vahvistavana formaalisena tasapuolisen kohtelun vaatimuksena. Toisin
sanoen jisenvaltioiden sisdiseen sééntelyyn ei puututa lainkaan niin kauan
kuin se ei johda erilaiseen kohteluun koti- ja ulkomaisten oikeussubjektien
vililla. s

Van Gunsterenin mukaan nykyaikaisessa oikeusvaltiossa julkinen valta
pyrkii avustamaan ihmisié kansalaisuuden myontidmisti koskevien esteiden
voittamisessa, eikd valtion rooli sen vuoksi rajoitu endd pelkéstddn kansa-
laisuuden myo6ntamisen kontrollointiin.? Tdssd kohden on kuitenkin vaikea
vilttyé ajatukselta, ettd unionin oikeuden piirissd on tietyll4 tavalla palattu
takaisin vanhakantaisempaan ajatteluun. Unionin kansalaisuuden sitominen
yksinomaan jésenvaltioiden kansalaisuuteen on johtanut tilanteeseen, jossa
osa unionin alueella laillisesti asuvista henkil6istd jd4 monissa tilanteissa
unionin oikeuden tarjoaman suojan ulkopuolelle.

Unionin kansalaisuuden oikeusvaikutuksiin on sisiltynyt alusta alkaen
lukuisia ristiriitaisuuksia ja EY-tuomioistuimen oikeuskéytannollda onkin
ollut keskeinen asema unionin kansalaisuuden késitteen selkiyttdmisessa.
Tuomioistuin on liittdnyt unionin kansalaisuuden késitteen hyvin ldheisesti
kansalaisuusperusteisen syrjinnén kieltoon. Esimerkiksi tuoreessa Bidar-
tapauksessa EY-tuomioistuin muistutti, ettd perustamissopimuksen 12
artiklan kansalaisuusperusteisen syrjinnin kieltoa tulee tarkastella yhdessa
unionin kansalaisuutta koskevien sddnnosten kanssa.?®® Téstd puolestaan on
aiheutunut monenlaisia jannitteitd, silld toisin kuin unionin kansalaisuus,
kansalaisuusperusteisen syrjinnin kielto on ollut 14snd yhteison oikeudessa
alusta alkaen integraation taloudellista ulottuvuutta vahvasti painottaen.

4.3.2 Unionin kansalaisten syrjimdttomyys

Kansalaisuusperusteisen syrjinnén kiellon ja unionin kansalaisuuden suh-
teen ndkokulmasta ratkaisevia ovat olleet EY-tuomioistuimen 1990-luvun
lopulla antamat Martinez Sala- ja Grzelczyk-ratkaisut, joissa kansalai-
suusperusteisen syrjinndn kielto liitettiin suoraan unionin kansalaisuuteen.

284 Ks. tarkemmin federalistisen kilpailun kisitteesti esim. Barnard 2004, s. 20-21.
285 yan Gunsteren 1994, s. 37.

286 Asia C-209/03 The Queen (on the application of Dany Bidar) v London Borough of
Ealing and Secretary of State for Education and Skills [2005] ECR 1-2119.
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Martinez Sala -tapauksessa E Y-tuomioistuin omaksui kannan, jonka mukaan
jasenvaltion alueella laillisesti oleskelevat unionin kansalaiset voivat ve-
dota kansalaisuusperusteisen syrjinnén kieltoon kaikissa tilanteissa, jotka
kuuluvat ratione materiae yhteison oikeuden soveltamisalaan.?” Toisin
sanoen kansalaisuusperusteisen syrjinnén kiellon henkildlliseen sovelta-
misalaan ratione personae liittyva arviointi tapahtui pelkistdén unionin
kansalaisuuden perusteella.

Perustamissopimuksen 12 artiklan soveltaminen edellyttéé siis edelleen,
ettd tilanne kuuluu yhteison oikeuden soveltamisalaan sekd henkil6llisesti
ettd asiallisesti, mutta henkil6llisen soveltamisalan arviointi rakentuu nyt
unionin kansalaisuuden késitteen varaan, kun se aiemmin perustui taloudel-
liseen aktiivisuuteen. Grzelczyk-tapauksessa E Y-tuomioistuin jatkoi timén
ajatuksen kehittdmisti. Tuomioistuimen mukaan kansalaisuusperusteisen
syrjinnédn kieltoa on luettava yhdessd unionin kansalaisuutta koskevien
sddnnosten kanssa sen todellisen soveltamisalan selvittimiseksi. Toisin
sanoen toisen jasenvaltion alueella laillisesti oleskeleva unionin kansalainen
kuuluu tuomioistuimen mukaan yhteison oikeuden henkildlliseen sovelta-
misalaan ratione personae suoraan unionin kansalaisuuden nojalla. Liséksi
tuomioistuin selvensi Martinez Sala -tapauksessa kayttimadnsa ilmausta
yhteison oikeuden asiallisesta soveltamisalasta. Tuomioistuimen mukaan
ilmauksella tarkoitetaan sisdmarkkinavapauksien piiriin kuuluvaa toimintaa
ja perustamissopimuksen 18 artiklan [ex 8a artikla] litkkumisvapauden ja
oleskeluoikeuden kayttamista.?s

EY-tuomioistuin on ottanut kantaa ratione materiae -vaatimukseen myos
aikaisemmassa Bickel & Franz -tapauksessa, jonka nojalla vaikuttaa silti,
ettd melko 16yhakin yhteys liikkumisvapauden ja oleskeluoikeuden kéayttoon
riittdd tuomaan asian yhteison oikeuden asiallisen soveltamisalan piiriin.*®
D’Hoop-tapauksessa EY-tuomioistuin laajensi ilmauksen koskemaan myds
tilanteita, joissa jésenvaltio asettaisi omat kansalaisensa muita epdedulli-
sempaan asemaan silla perusteella, ettd ndma ovat harjoittaneet lilkkumisva-
pauttaan. Samalla tuomioistuin jélleen korosti, ettd unionin kansalaisuuden
kisitteen taustalta 16ytyy nimenomaan ajatus kansalaisuusperusteisen syr-
jinnén kiellosta.”®® Kansalaisuusperusteisen syrjinnan kiellon ndkokulmasta
merkittivani voidaan pitdi tapaa, jolla EY-tuomioistuin mééritteli ensin

287 Asia C-85/96 Maria Martinez Sala v Freistaat Bayern [1998] ECR 1-2691, kohta 63.

288 Asia C-184/99 Rudy Grzelczyk v Centre public d’aide sociale d’Ottignies-Louvain-la-
Neuve [2001] ECR 1-6193, kohdat 30 ja 33.

289 Asia C-274/96 Criminal proceedings against Horst Otto Bickel and Ulrich Franz [1998]
ECR 1-7637, kohta 18.

290 Asia C-224/98 Marie-Nathalie D’Hoop v Ofice national de I’emploi [2002] ECR I-6191,
kohdat 30 ja 35.
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kansalaisuusperusteisen syrjinnin unionin kansalaisuuden késitteen avulla
ja sen jdlkeen unionin kansalaisuuden kansalaisuusperusteisen syrjinnin
kiellon ja yhdenvertaisen kohtelun vaatimuksen avulla.?"

Toisaalta Martinez Sala-, Grzelczyk- ja D Hoop-tapauksista huolimatta
kansalaisuusperusteisen syrjinnén kiellon soveltamisala on edelleen monin
tavoin rajoitettu. Ensinnédkin perustamissopimuksen 12 ja 18 artikloiden
yhteistulkinta johtaa siihen, ettd suoja ulotetaan koskemaan ainoastaan
jasenvaltioiden kansalaisia. Toiseksi asian pitdd kuulua unionin oikeuden
materiaaliseen soveltamisalaan, joten jidsenvaltioiden sisdiset tilanteet
jaavat padsiantoisesti ulkopuolelle. Kolmanneksi perustamissopimuksen
18 artiklaan liittyvit rajoitukset heikentdvét taloudellisesti ei-aktiivisten
ja ei-omavaraisten unionin kansalaisten suojaa. *?

Tamaén kirjoituksen ndkokulmasta on keskeistd kysyd, miten unionin
kansalaisuus on muuttanut perustamissopimuksen 12 artiklan kansalai-
suusperusteisen syrjinndn kiellon soveltamista aikaisempaan verrattuna.
Nikyvin muutos on epdilematta tapahtunut edelld kuvatulla tavalla kansa-
laisuusperusteisen syrjinnén kiellon henkil6llisessé soveltamisalassa ratione
personae, jonka piiriin pddsemiseksi riittdd nykyisin pelkkd unionin kan-
salaisuus. Usein huomiota onkin kiinnitetty pelkéstién tdhédn muutokseen.
Kirjallisuudessa on kuitenkin esitetty, etté tosiasiassa huomattavin muutos
liittyy kansalaisuusperusteisen syrjinnin kiellon asialliseen soveltamisalaan
ratione materiae, vaikka ndenndisesti tilld alueella ei ole tapahtunut suuria
muutoksia. Kdytdnndssi tima merkitsee siti, ettd unionin kansalaisen voi-
daan nykyééin tietyissa tilanteissa katsoa kuuluvan perustamissopimuksen
12 artiklan asialliseen soveltamisalaan, vaikka héin ei olisi harjoittanut
liikkumisvapauttaan.??

Esimerkiksi Avello-tapauksessa EY-tuomioistuin muistutti, ettd unio-
nin kansalaisuutta koskeva perustamissopimuksen 17 artikla ei sindnsi
laajenna yhteison oikeuden materiaalista soveltamisalaa jasenvaltioiden
sisdisiin tilanteisiin. Tuomioistuin pdityi kuitenkin toteamaan, ettd pelkka
oleskelu toisen jésenvaltion alueella riittdé tietyissd tilanteissa tuomaan
asian yhteison oikeuden materiaaliseen soveltamisalaan, vaikka hakija ei
olisi harjoittanut liikkkumisvapauttaan. Avello-tapauksessa hakijalla tosin oli
kahden eri jasenvaltion kansalaisuus.®* Myos Trojani-tapauksessa tuomio-
istuin on korostanut laillisen oleskelun (’lawfully residence”’) merkitysta

21 Asia C-184/99 Rudy Grzelczyk v Centre public d’aide sociale d’Ottignies-Louvain-la-
Neuve [2001] ECR 1-6193, kohdat 30 ja 31.

292 Verhoeven 2002, s. 180.
293 Ks. esim. Rogers — Scannell 2005, s. 48—49.

294 Asia C-148/02 Carlos Carcia Avello v Belgian State [2003] ECR 1-11613, kohdat
25-27.
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perustamissopimuksen 12 artiklan kansalaisuusperusteisen syrjinnin kiellon
soveltamisessa.?*® Unionin kansalainen saattaa siis joissakin tilanteissa kuu-
lua perustamissopimuksen 12 artiklan kansalaisuusperusteisen syrjinndn
kiellon asialliseen soveltamisalaan jo pelkistddn oleskelemalla laillisesti
toisen jasenvaltion alueella.

Toisin sanoen vaikuttaa siltd, ettd unionin kansalaisuuden késite on kan-
salaisuusperusteisen syrjinnén kiellon henkilollisen soveltamisalan nikyvien
muutosten lisdksi aiheuttanut vahittiista lieventymistd myds asiallisen so-
veltamisalan tulkintaan. Jalkimméainen muutos on kuitenkin huomattavasti
hienovaraisempi kuin ensiksi mainittu, ja tistd syystd se on myds saanut
kirjallisuudessa vihemmén huomiota osakseen. Kansalaisuusperusteisen
syrjinnén kiellon ja perus- ja ihmisoikeuksien suhteen ndkdkulmasta tima
asiallisessa soveltamisalassa tapahtunut muutos saattaa kuitenkin osoittautua
merkittivimmaksi kuin henkil6llisessé soveltamisalassa tapahtunut muutos.
Asiallisessa soveltamisalassa tapahtuneen muutoksen voidaan nimittdin
ajatella viittaavan kansalaisuusperusteisen syrjinnin kiellon itsendistymiseen
sisamarkkinavapauksista. On kuitenkin selvéa, ettd unionin kansalaisella on
edelleen huomattavasti paremmat mahdollisuudet tiyttia ratione materiae
-vaatimus, mikéli hdn on harjoittanut lilkkumisvapauttaan.?*

Yhteenvetona voidaan todeta, ettd saattaisi olla perusteltua suunnata
huomio kansalaisuusperusteisen syrjinnin kiellon henkildllisen sovelta-
misalan eli unionin kansalaisuuden sijasta sen asialliseen soveltamisalaan.
Néhdékseni perus- ja ihmisoikeuksien ndkdkulmasta olisi johdonmukai-
sempaa irrottaa kansalaisuusperusteisen syrjinnin kiellon tulkinta unionin
kansalaisuuden késitteestd sen sijaan, ettd koko unionin kansalaisuuden
kisite pyrittdisiin tuomaan universaalisuusperiaatteen piiriin.

4.3.3 Unionin kansalaisuus perus- ja ihmisoikeuksien valossa

Unionin kansalaisuuden kisite néyttiisi olevan EY-tuomioistuimen tarjo-
ama ratkaisu kansalaisuusperusteisen syrjinndn ongelmiin. Tukea téllai-
selle ldhestymistavalle on 16ydettidvissa esimerkiksi Euroopan komission
kolmannesta unionin kansalaisuutta koskevasta raportista, jossa todetaan,
ettd syrjinnin vastustaminen ja perusoikeuksien turvaaminen ovat lihei-
sessd yhteydessd unionin kansalaisuuden késitteeseen.?” Komissio toteaa

295 Asia C-456/02 Michel Trojani v Centre public d’aide sociale de Bruxelles (CPAS)
[2004] ECR 1-7573, kohdat 37 ja 39-40.

296 Rogers — Scannell 2005, s. 54.

297 Third Report from the Commission on Citizenship of the Union, COM(2001) 506 final,
s. 6.
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nimenomaisesti, ettd perustamissopimus takaa unionin kansalaisille mui-
takin oikeuksia kuin 18-22 artikloissa luetellaan. Esimerkkind mainitaan
perustamissopimuksen 12 artiklan kansalaisuusperusteisen syrjinnin
kielto.?”® Kannanotto saa kuitenkin huolestuttavia piirteitéd, jos komission
ajatellaan tarkoittavan, ettd perustamissopimuksen 12 artikla koskisi ai-
noastaan unionin kansalaisia.

Evans osuu ndhdikseni ongelman ytimeen todetessaan: - - the limited
equality once secured for ‘economically active’ nationals of Member
States by provisions such as Article 7 [nyk. 12] of the EEC Treaty has
been ‘constitutionalized’ in favour of Union Citizens.”*® Vastaavanlaisia
kannanottoja on usein esitetty esimerkkind yhdenvertaisuusperiaatteen
alueella tapahtuneesta positiivisesta kehityksestd. Tassd kohden haluaisin
kuitenkin korostaa, ettd Evansin toteamus paljastaa havainnollisesti myds
ne ongelmat, joita kansalaisuusperusteisen syrjinnin kiellon kehitykseen
unionin oikeudessa liittyy. Perus- ja ihmisoikeuksiin liittyvé universaalisuus-
periaate ei toteudu, jos kansalaisuusperusteisen syrjinnin kielto ulotetaan
koskemaan ainoastaan unionin kansalaisia. Lisdksi on kysyttavé, tulisiko
kansalaisuusperusteisen syrjinnin kiellon sisiltda positiivinen elementti,
joka edellyttiisi, ettd taloudellisesti ei-aktiivisilla ja ei-omavaraisilla unio-
nin kansalaisilla olisi my0s tosiasiallisesti yhdenvertainen mahdollisuus
harjoittaa liilkkumisvapauttaan ja oleskeluoikeuttaan.

Kysymys on luonnollisesti poliittisesti arkaluontoinen, silld samalla
astutaan jdsenvaltioiden sosiaalipolitiikan keskeisille alueille. Direktiivin
2004/38/EC 7(1)(b) artiklan rajoitusten taustalta 16ytyy nimenomaan aja-
tus siitd, ettd taloudellisesti ei-aktiivisista unionin kansalaisista ei koituisi
kohtuutonta taakkaa kohdevaltion sosiaaliturvajarjestelmille. Talla hetkella
unionin oikeus on kansalaisuusperusteisen syrjinnidn osalta ikddn kuin
puolitiessd. Aikaisempi tilanne koettiin epityydyttiviksi taloudellisten
seikkojen korostuneen aseman vuoksi. Vaikuttaa siltd, ettd lopulta ei kui-
tenkaan ole 16ytynyt riittdvdd poliittista tahtoa viedd aloitettua kehitysta
loppuun. Toisin sanoen unionin oikeuden imagoa ollaan valmiita pehmen-
tdmadn sosiaalisen ulottuvuuden ja perus- ja ihmisoikeuksien suuntaan,
mutta samanaikaisesti kiytdnnossi halutaan edelleen noudattaa vanhoja ja
hyviksi havaittuja taloudellisia arvoja. Taéméin kirjoituksen puitteissa ei ole
tarkoitus ottaa kantaa siithen, miten unionin tulisi ratkaista nima poliittiset
kysymykset. Sen sijaan olen pyrkinyt tuomaan esiin ne ongelmat ja epé-
loogisuudet, joita nykyinen tilanne vaistdmatta sisaltdd syrjintdoikeuden
ja yhdenvertaisuusperiaatteen nikokulmasta. Vaikka tarkastelu keskittyy

298 T oc.Cit
29 Evans 1998, s. 267-268.
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hyvin rajattuun teemaan syrjintdoikeuden sisélld, tehdyt havainnot sovel-
tuvat unionin oikeuteen myo6s laajemmin.

Unionin kansalaisuusperusteisen syrjinnin kiellon perus- ja ihmisoikeus-
ulottuvuudesta puhuttaessa tulisi kiinnittdd huomiota myds siihen, ettd
perus- ja ihmisoikeuksia ja niiden soveltamiseen liittyvéda universaalisuus-
periaatetta ei voida pitdd itsestddn selvind tai ristiriidattomina kisitteina.
Esimerkiksi de Burca on ldhestynyt oikeuksiin liittyvad kriittistd keskus-
telua nimenomaan integraation nikékulmasta. Hinen mukaansa perus- ja
ihmisoikeuksien aseman vahvistuminen on usein nihty unionin oikeudessa
yksinomaan positiivisena ja tervetulleena ilmioni. Samalla oikeuksiin liit-
tyva kriittinen keskustelu ja tutkimus ovat kuitenkin jadneet vihemmalle
huomiolle.** Tosin poikkeaviakin mielipiteitd on esitetty. Esimerkiksi
Weilerin mukaan perusoikeuksien tuominen yhteisén oikeuden tasolle
saattaa yhteenkuuluvuuden sijasta lisdtd erimielisyyksid eri jédsenvaltioi-
den vililld.’*' De Barcan mukaan olisi tirkeda kiinnittdd huomiota siihen,
toteutuvatko perus- ja ihmisoikeusulottuvuuden vahvistumiseen liittyvit
lupaukset my0s kéytdnnon tasolla vai jadko ihmisoikeuskeskustelu pelkas-
tdén retoriseksi. Perus- ja ihmisoikeuksien yhteiskunnallisiin vaikutuksiin
liittyvié riskejd ovat hdnen mukaansa kansallisten ja kulttuuristen erojen
peittely, taloudellisten pddméaarien naamioiminen moraalisiksi pddmaéariksi
seka katteettomat lupaukset yksilon oikeussuojan parantamisesta.*

Toinen perus- ja ihmisoikeuksien nikdkulmasta keskeinen kysymys
liittyy universaalisuusperiaatteen asemaan. Universaalisuusperiaatteen aja-
tellaan usein kiteytyvin YK:n yleismaailmallisen ihmisoikeusjulistuksen 1
artiklan toteamukseen kaikkien ihmisten vapaudesta ja tasavertaisuudesta.
Universaalisuusperiaate vahvistettiin Y K:n maailmankonferenssissa vuonna
1993. Samassa yhteydessd muotoiltu ”Vienna Declaration and Programme
of Action” toteaa: ”The universal nature of these rights and freedoms is
beyond question”.*” Universaalisuusperiaatteen kriitikot ovat kuitenkin
kyseenalaistaneet sen, onko koko ihmiskuntaa maiirittelevid yhteisié
standardeja ensinnékidin mahdollista muodostaa. Ongelman ytimessd on
ihmisoikeuksien kidsitteen mairittely, joka nojautuu vahvasti lansimaiseen
oikeuskulttuuriin.’* Téss4 kirjoituksessa kansalaisuusperusteista syrjintda

300 de Biirca 1995, s. 29-30.

301 Weiler perustelee kantansa sill, etti perusoikeudet ovat ilmausta yksilon ja yhteiskun-
nan vélistd suhdetta méadrittelevistd “perustavanlaatuisista yhteiskunnallisista valinnoista”
("basic societal choices”), jotka eroavat eri yhteiskuntien vélilld. Ks. tarkemmin Weiler
1999, s. 102-103 ja 106.

392 de Biirca 1995, s. 45, 50 ja 52-53.
303 Vienna Declaration and Programme of Action, A/CONF. 157/24 (1993), s. 2.
3% Tomuschat 2003, s. 59-60 ja 72.
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lahestytddn nimenomaan Euroopan unionin oikeuden ndkokulmasta. Lan-
simaisten arvojen, mité niill4 sitten tarkoitetaankin, voidaan tuskin véittda
olevan vieras elementti Euroopan unionin tai sen jisenvaltioiden piirissa.
Tastd syystd universaalisuusperiaatetta koskeva kritiikki ei muodostu
oleelliseksi tdmén kirjoituksen kysymyksenasettelun nédkokulmasta.

Viittaan kirjoituksessani useasti my0s unionin oikeuden perus- ja ihmis-
oikeusulottuvuuteen. Samalla tulisi kuitenkin kiinnittd4 huomiota siihen,
ettd unionin oikeuden perus- ja ihmisoikeusulottuvuus ei ole milldan tavoin
yksiselitteinen késite. Kirjallisuudessa on esitetty hyvin erilaisia nikemyksia
unionin oikeuden perus- ja ihmisoikeusulottuvuuden oikeutuksesta, sithen
liittyvistd ongelmista seka toivotusta kehityksestd tulevaisuudessa. Havain-
nollisen esimerkin tarjoavat yhtddlta Alstonin ja Weilerin puheenvuoro
unionin yhdenmukaisen ihmisoikeuspolitiikan puolesta ja toisaalta von
Bogdandyn esittdma eridvd mielipide.*® Ndhddkseni kansalaisuusperustei-
sen syrjinndn kiellon ndkokulmasta keskeisimmaéksi osoittautuu kuitenkin
Andrew Williamsin teoksessaan ”EU Human Rights Policies: A Study in
Irony” esittdma analyysi unionin perus- ja ihmisoikeusulottuvuudesta.

Williams kritisoi erityisesti tapaa, jolla perus- ja ihmisoikeudet on kytketty
yhteisen identiteetin ja integraation vahvistamiseen. Unionin kansalaisuuden
késite voidaan hdnen mukaansa ndhda timén kehityksen huipentumana.®%
Identiteetin muodostamiseen liittyvd prosessi on Williamsin mukaan saanut
syrjivid piirteitd, jotka heijastuvat vdistimédttd myds unionin sisdiseen ja
ulkoiseen perus- ja ihmisoikeusulottuvuuteen.’”’ Itse asiassa Williams paétyy
toteamaan, ettéd syrjinté esiintyy piilevédnd jo niissi rakenteissa, joiden avulla
unioni pyrkii edistimaan ihmisoikeuksien toteutumista. ”Mainstreaming -
kisitteen ympdérille kietoutuva perus- ja ihmisoikeuskeskustelu jda sen
vuoksi vaille merkitysti siihen asti, kunnes unionin piirissa ollaan valmiita
tunnustamaan eurooppalaisen identiteetin késitteeseen liittyvét rakenteelliset
ongelmat ja syrjivit kdytdnnot.>® Williamsin esittdmén kritiikin valossa
on selvai, ettd kansalaisuusperusteisen syrjinnin kiellon suhdetta unionin
kansalaisuuteen on arvioitava yksityiskohtaisemmin.

Kansalaisuuden kisite rakentuu unionin tasolla hyvin erilaisista aineksista
kuin yksittdisen (jdsen)valtion tasolla. MacCormickin mukaan kisitteelld
“nation” on kolme ulottuvuutta: “ethnic”, “cultural” ja "civic 3% Tdma
kisitteellinen ero on tarked hahmottaa my0s tarkasteltaessa unionin kan-

305 Ks. Alston — Weiler 1999. s. 6-7, 9 ja 18 ja von Bogdandy 2000, s. 1312 ja 1317.
306 Williams 2004, s. 181-182.

397 Tbid., s. 189—190.

3% Tbid., s. 200 ja 202-203.

399 MacCormick 1999, s. 169.
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salaisuutta ja kansalaisuusperusteista syrjintdi. Kaarlo Tuorin mukaan on
tirkedd kysya, riittddko kansalaisuuden késitteen poliittinen ulottuvuus
itsessddn eurooppalaisen demoksen muodostumiseen, kun tukea ei voida
hakea nationalistisia elementtejd sisdltdvastd kulttuurisesta tai etnisesti
ulottuvuudesta.’'® Vastaavasti Preufl on pohtinut unionin kansalaisuuden
kasitteen mahdollisuuksia kehittyd perinteisten kansallisvaltioiden rajat
ylittdviksi ja samanaikaisesti niiden puitteissa operoivaksi “societas civilis
sive politica” -Kasitteeksi. Tama kuitenkin edellyttdisi hinen mukaansa
sen ratkaisemista, miten demokratian kisite voidaan madritella kansallis-
valtioiden rajat ylittdvissa puitteissa.’!! Tuorin mukaan demoksen taustalta
16ytyvin “nation ’-késitteen normatiivisen tarkastelun vélineend voidaan
kéyttdd kansainvélisid ihmisoikeusinstrumentteja. [hmisoikeuksien valossa
on hinen mukaansa paiteltdvissa, ettd MacCormickin kolmas, eli poliittinen
ulottuvuus ("civic”), on suositeltavin kansalaisuuden ja siihen liittyvén
demoksen taustavoimana.’'

Tuorin nikemys on merkittivd myos kansalaisuusperusteisen syrjinnin
nékokulmasta. Sen valossa unionin kansalaisuuden késite vaikuttaisi kaytto-
kelpoiselta myds unionin perus- ja ihmisoikeusulottuvuuden ndkdkulmasta.
Ongelmalliseksi muodostuu kuitenkin mielestini se, ettd vaikka unionin
kansalaisuuden késite teoriassa rakentuu nimenomaan kolmannen, eli
poliittisen (“civic "), ulottuvuuden varaan, ei se tosiasiassa ole vapautunut
etnisen ja kulttuurisen ulottuvuuden painolastista. Tilannetta vaikeuttaa
entisestidn se, ettd toisin kuin perinteisessa kansallisvaltiossa, unionissa
etninen ja kulttuurinen ulottuvuus eivit ole millddn tavoin yksiselitteisié
kisitteitd, vaan jokaisella jasenvaltiolla on niistd omanlaisensa késitys. Tima
ongelma on selvisti havaittavissa perustamissopimuksen 17 artiklassa,
jonka mukaan unionin kansalaisuus ainoastaan tdydentda jasenvaltioiden
kansalaisuutta.

Vallitsevassa tilanteessa unionin kansalaisuuden késite on siis ndenndi-
sesti huomattava edistysaskel perus- ja ihmisoikeusulottuvuuden nakokul-
masta. Lihempi tarkastelu kuitenkin osoittaa, ettd tosiasiallisesti unionin
kansalaisuuden késitteeseen on liitetty jdsenvaltioiden demosten etnisti ja
kulttuurista painolastia tavalla, joka lamaannuttaa unionin kansalaisuuden
kisitteen perus- ja ihmisoikeusndkdkulmasta katsottuna. Tdma puolestaan
on merkityksellistd my6s kansalaisuusperusteisen syrjinnin kiellon kan-
nalta. Unionin syrjintdoikeuden ongelmat on tiedostettu laajasti, mutta

310 Tuori 2004, s. 69.
3 Preuf3 1995, s. 280.
312 Tuori 2004, s. 68—69 ja 81.
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aivan liian usein unionin kansalaisuuden késitetti on sellaisenaan tarjottu
ndiden ongelmien ratkaisuksi.

Kansalaisuusperusteisen syrjinnén kiellon ongelmat eivét ensisijaisesti
liity siihen, etta tietyt poliittiset osallistumisoikeudet on rajattu pelkdstdan
jasenvaltioiden kansalaisille. Perus- ja ihmisoikeuksiin liittyvéstd univer-
saalisuusperiaatteesta poikkeaminen on tyypillisesti hyvéksytty kansalai-
suuteen liittyvien poliittisten oikeuksien yhteydessd. Sekd KP-sopimuksen
25 artikla ettd Euroopan ihmisoikeussopimuksen 16 artikla sisdltavat tal-
laisen sddnndksen. Ndma ns. kansalaisuusoikeudet (“citizenship rights”)
eivit ole ihmisoikeuksia siind mielessd, ettd niiden ajateltaisiin kuuluvan
”jokaiselle”. Unionin kansalaisuuden késitteen eksklusiivista luonnetta
ei kuitenkaan mielesténi voida perustella ndihin sddannoksiin vetoamalla.
Unionin kansalaisuuden kisitteelle on nimittdin annettu tarked asema myos
poliittisten osallistumisoikeuksien ulkopuolella.

Kansalaisuuden perusteella tapahtuva eriarvoiseen asemaan asettaminen
on ihmisoikeuksien soveltamistilanteissa padsddntoisesti kielletty, ja edelld
mainitut poliittiset kansalaisoikeudet muodostavat ainoastaan poikkeuk-
sen tdhdn piddsddntoon. Kansalaisuusperusteisen syrjinndn nikdkulmasta
tilanne on ongelmallinen sen vuoksi, ettd unionin oikeus on laajentanut
poliittisten kansalaisoikeuksien alueella sallitut rajoitukset koskemaan
my0&s monia muita tilanteita. Unionin perus- ja ihmisoikeusvelvoitteiden
valossa ei voida pitda perusteltuna, etti kansalaisuusperusteisen syrjinnin
kiellon tarjoama suoja on rajoitettu koskemaan ainoastaan jasenvaltioiden
kansalaisia myds monissa poliittisten osallistumisoikeuksien ulkopuolelle
jadvissa tilanteissa.

Unionin oikeudessa valittua linjaa on pyritty perustelemaan silla, ettd
esimerkiksi sisimarkkinavapauksien toteuttamiseen liittyvilld ongelmilla
ei ole suoraa vertailukohdetta yleisessd kansainvilisessd oikeudessa, ja sen
vuoksi kansalaisuusperusteisen syrjinndn kieltoa olisi tulkittava unionin
oikeuden valossa eri tavalla kuin yleisen kansainvélisen oikeuden valossa.
Néhdikseni unioni ei kuitenkaan voi tissd kohden vetiytya “sui generis”
-késitteen suojiin etenkdin, kun otetaan huomioon unionin tasolla, erityisesti
perusoikeuskirjassa, tapahtunut sitoutuminen perus- ja ihmisoikeusvel-
voitteiden noudattamiseen. Toisaalta poliittisia oikeuksia ei voida erottaa
unionin kansalaisuuden kisitteestd, koska koko késitteen idea on juuri
eurooppalaisen demoksen luominen ja demokraattiseen osallistumiseen
nojautuvan unionin legitimiteetin vahvistaminen.

Kirjallisuudessa on tosin esitetty myds painvastaisia kannanottoja TSS-oi-
keuksien ja poliittisten osallistumisoikeuksien suhteesta unionin oikeudessa.
Esimerkiksi Kingreenin mukaan unionin oikeudessa on taloudellisten ja
sosiaalisten osallistumisoikeuksien avulla pyritty kompensoimaan poliitti-
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seen yhdenvertaisuuteen ja osallistumiseen siséltyvid puutteita ja aukkoja.’'®
Néhddkseni ongelmat ovat kuitenkin juuri pdinvastaisia, eli taloudellisten
ja sosiaalisten oikeuksien alueella on sovellettu rajoituksia, jotka voidaan
kansainvilisen oikeuden ndkdkulmasta perustella ainoastaan poliittisten
oikeuksien yhteydessé. Yhdyn sen vuoksi Verhoevenin ndkemykseen siité,
ettd unionin kansalaisuuteen liittyvét poliittiset oikeudet tulisi mééritella
suppeasti ja varsinainen perus- ja ihmisoikeuksien méiérittely tulisi tehdd
universaalisuusperiaatteen valossa.?'* Toisin sanoen unionin kansalaisuus
rajattaisiin nimenomaan poliittisen osallistumisen ja poliittisten oikeuksien
alueelle. Samanaikaisesti olisi tirkedd luopua kansalaisuusperusteisen
syrjinnédn kiellon méérittelemisestd yksinomaan unionin kansalaisuuden
avulla.

Oikeuksien rajaamista koskeva kysymys on keskeinen myds kansa-
laisuusperusteisen syrjinndn kiellon ja unionin kansalaisuuden késitteen
nikokulmasta. Tilanne ei kuitenkaan ole yksiselitteinen, silld kansalaisuus-
perusteisen syrjinnén kiellon kohdalla ei niinkéén ole kysymys materiaa-
lisesta oikeudesta, vaan oikeudesta, joka voi lopulta tulla sovellettavaksi
sekd KP- ettd TSS-oikeuksien yhteydessd. Omasta mielestani perustellulta
vaikuttaa ehdotus, jossa unionin kansalaisuuden késite rajattaisiin koskemaan
nimenomaan poliittisia oikeuksia. Sosiaalisten ja taloudellisten oikeuk-
sien alueella sovellettaisiin sen sijaan edelld alaluvussa 4.3.1 kuvattua ns.
tosiasiallisen yhteyden vaatimusta, jolloin unionin oikeuden sosiaalisten
ja taloudellisten oikeuksien piirid ei rajattaisi koskemaan ainoastaan talo-
udellisesti aktiivisia ja omavaraisia jisenvaltioiden kansalaisia, vaan myds
muita unionin alueella laillisesti oleskelevia henkil6itd, joiden kohdalla
tosiasiallisen yhteyden vaatimus tdyttyisi.*'* Vastaavasti kddnteinen syrjintd
tulisi kielletyksi, silld sisaimarkkinavapauksien, erityisesti henkil6iden
liikkumisvapauden, tarjoama suoja ei olisi riippuvainen jasenvaltioiden
rajat ylittdvésti elementisté.

Luonnollisesti myos tosiasiallisen yhteyden vaatimusta olisi tulkittava
perus- ja ihmisoikeuksien valossa. Téll4 hetkelld pddsdéntond on suojan
rajaaminen taloudellisesti aktiivisten tai omavaraisten unionin kansalais-
ten piiriin ja ainoastaan nimenomaisilla sdddoksilld suojaa on laajennettu
koskemaan myds taloudellisesti ei-omavaraisia unionin kansalaisia ja
unionin alueella laillisesti oleskelevia kolmansien maiden kansalaisia.
Vaihtoehtoisessa tulkinnassa padsiéntoné olisi kansalaisuusperusteisen syr-

313 Kingreen 2006, s. 561-562.
314 Verhoeven 2002, s. 188—189.

315 Ks. edelli s. 60. Ks. myds samasta aiheesta yksityiskohtaisemmin esim. Davis 2002,
s. 136-137.
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jinndn kiellon laajentaminen koskemaan kaikkia unionin alueella laillisesti
oleskelevia henkil6itd. Télldin suojan rajaaminen koskemaan ainoastaan
unionin kansalaisia olisi mahdollista vain nimenomaisen ja perustellun
unionin tasolla tehdyn paatoksen nojalla.

Demirel-, Cinétheque-, Wachauf-, ERT- ja Familiapress-ratkaisuissaan
EY-tuomioistuin on todennut arvioivansa perus- ja ihmisoikeuksien toteu-
tumista ainoastaan perustamissopimusten soveltamisalaan kuuluvissa tilan-
teissa.’!® Useat perus- ja ihmisoikeuksien ndkokulmasta relevantit tilanteet
jaavit kokonaan unionin toimivallan ulkopuolelle. Timan on puolestaan
argumentoitu johtavan yksiloiden vililld kasvavaan eriarvoisuuteen siiti
riippuen, kuuluuko heiddn asiansa EY-tuomioistuimen mukaan unionin
oikeuden soveltamisalaan vai ei.’'” Esimerkiksi Grant-tapauksessa EY-
tuomioistuin otti kantaa yhdenvertaisuusperiaatteen ja kansainviliseen
oikeuteen perustuvien ihmisoikeusvelvoitteiden suhteeseen. Tuomioistuimen
mukaan ihmisoikeusvelvoitteet on otettava huomioon yleisia oikeusperi-
aatteita tulkittaessa, mutta niiden perusteella ei kuitenkaan voida laajentaa
perustamissopimuksen tulkintaa yhteison olemassaolevan toimivallan
ulkopuolelle.!®

Kirjallisuudessa on todettu, ettd toimivaltaa luovan ja muuttavan vaiku-
tuksen puuttumisen vuoksi perusoikeuksien merkitys jd4 toiminnan rajoit-
tamisen asteelle sen sijaan, ettd perusoikeuksien toteutumista edistettdisiin
aktiivisin toimenpitein.’" Viimeksi mainittu ndkokulma on merkityksellinen
myds kansalaisuusperusteisen syrjinnén kiellon kannalta. Syrjintdoikeuden
positiivisen ulottuvuuden toteutuminen jdi nimittdin haaveeksi, mikéli
perus- ja ihmisoikeuksien ja toimivallan suhdetta ei kyetd méaarittelemaan
uudella tavalla. Tilanne ei kuitenkaan ole muuttunut perusoikeuskirjan
myotd, silld 51(2) artiklan mukaan unioni ei saa perusoikeuskirjan nojalla
uusia tehtdvid tai toimivaltuuksia. Prechal osuukin epédilemittd ongelman
ytimeen todetessaan: - - by its very nature, the EU as an international

316 Asia 12/86 Meryem Demirel v Stadt Schwiibisch Gmiind [1987] ECR 3719, kohta 28;
asiat 60 ja 61/84 Cinétheque SA and others v Fédération nationale des cinémas francais
[1985] ECR 2605, kohta 26; asia 5/88 Hubert Wachauf v Bundesamt fiir Erndhrung und
Forstwirtschaft [1989] ECR 2609, kohta 19; asia C-260/89 Ellinki Radiophonia Tileorassi
AE v Dimotiki Etairia Pliroforissis and Sotirios Kouvelas [1991] ECR 1-2925, kohta 43
ja asia C-368/95 Vereinigte Familiapress Zeitungsverlags und Vertriebs GmbH v Heinrich
Bauer Verlag [1997] ECR 1-3689, kohta 24.

317 Ks. esim. Chalmers — Hadjiemmanuil — Monti — Tomkins 2006, s. 268-269 ja Toth 2000,
s. 84.

318 Asia C-249/96 Lisa Jaqueline Grant v South-West Trains Ltd. [1998] ECR I-621, kohdat
43-45.

319 Ks. esim. Ojanen 2006, s. 179.
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organization with broad but still conferred and therefore intrinsically limited
powers, can not enforce equality in every possible respect”.3*

Tassai kirjoituksessa olen pyrkinyt osoittamaan, etti kansalaisuusperus-
teisen syrjinnén kiellolle unionin oikeudessa annettuun tulkintaan liittyy
useita ongelmia perus- ja ihmisoikeuksien nidkokulmasta. Mikili nditd
ongelmia ei unionin piirissd oteta vakavasti, vaarantuu unionin uskotta-
vuus sekd sisdisesti ettd ulkoisesti. Syrjintdoikeuden alueella esiintyvit
ongelmat eivit kuitenkaan ole irrallaan unionin muusta kehityksesta.
Kansalaisuusperusteisen syrjinnin kiellon tarkastelu osoittaa, ettd unioni
on poliittinen ja oikeudellinen rakennelma, jossa kaikki riippuu kaikesta.
Toisin sanoen kyse ei ole pelkdstddn unionin haluttomuudesta suhtautua
vakavasti perus- ja ihmisoikeusvelvoitteisiin, vaan artikkelissa esiin noste-
tut kansalaisuusperusteisen syrjinnin kiellon ongelmat juontavat juurensa
unionin konstitutionaaliseen kehitykseen ja toimivallanjakoon liittyvista
perustavanlaatuisista kysymyksenasetteluista.

5 YHTEENVETO

5.1 Kansalaisuusperusteisen syrjinnin kiellon keskeiset
ongelmat perus- ja ihmisoikeuksien nikokulmasta

Unionin kansalaisuuden késitteeseen nojautuva kansalaisuusperusteisen
syrjinndn kiellon tulkinta on sidoksissa kolmannessa pdidluvussa esitel-
tyyn unionin syrjintdoikeuden “sui gemeris” -luonteeseen. Niin kauan
kuin kansalaisuusperusteisen syrjinnidn kielto on sidottu jasenvaltioiden
rajat ylittdvddn elementtiin, unionin kansalaisuuteen ja taloudelliseen
aktiivisuuteen ja omavaraisuuteen, on ristiriitaista puhua perus- tai ihmis-
oikeusulottuvuuden toteutumisesta.

Kyse ei ole yksinomaan Euroopan unionin piirissd ilmenevéstd on-
gelmasta, mutta unionin kohdalla on otettava huomioon myds sen rooli
mahdollisena esikuvana perus- ja ihmisoikeuksien noudattamiseen liitty-
vissd kysymyksissi. Erikseen on tietenkin arvioitava, voidaanko perus- ja
ihmisoikeuksien kokonaisvaltaista toteutumista ensinndakdin pitda unionin
oikeuden paamairana. Mikali vastaus kuitenkin on myonteinen, tulisi edelld
mainitut kansalaisuusperusteisen syrjinnén kiellon tulkintaan liittyvit on-
gelmat ottaa vakavasti. De Burca on osuvasti todennut: ” The international
status of human rights had become such that no state and no developed

320 prechal 2004, s. 551.
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political entity, especially not such an ambitious emerging supranational
order, could afford to eschew its language or its values” 3*' On myos tér-
kedd huomata, ettd Euroopan parlamentti on korostanut ihmisoikeuksiin
liittyvén universaalisuusperiaatteen absoluuttista luonnetta jo vuonna 1993
antamassaan paédtoslauselmassa.’??

Erityisen ongelmalliseksi tilanteen tekee se, etti kansalaisuusperusteisen
syrjinnén kiellon rajoitukset eivét perustu suoraan perustamissopimuksen
12 artiklaan, vaan perustamissopimuksen 18 ja 39 artikloiden nojalla an-
nettuihin myShempiin sekundaarinormeihin ja oikeuskdytdntoon. Niille
voidaan hakea tukea ainoastaan sité kautta, ettd perustamissopimuksen 12
artiklan perusteella kansalaisuusperusteisen syrjinnin kiellon ei tulisi estda
“tdmdn sopimuksen erityismdcdrdysten soveltamista”. Voidaankin asettaa
kyseenalaiseksi, ovatko tillaiset rajoitukset perustamissopimuksen 12 ar-
tiklan alkuperdisten tavoitteiden mukaisia. Ongelman ytimessi on kysymys
siitd, tulisiko perustamissopimuksen 12 artiklan kansalaisuusperusteisen
syrjinnén kiellon tulkinnan viitekehystd etsid perinteisistd KP-oikeuksista
vai sui generis -tyyppisista sisdmarkkinavapauksista. Kumpi ldhestymistapa
sitten on oikea ja kumpaa ldhestymistapaa unionin oikeusjarjestyksen tulisi
soveltaa kansalaisuusperusteisen syrjinnin kiellon yhteydessd? Vastausta
ei mielestdni voida perustella yksinomaan unionin oikeuden avulla, vaan
perustelu on 18ydettdvd sen ulkopuolelta ja siitd riippumatta. Téssd kir-
joituksessa vastausta on etsitty kansainvélisestd oikeudesta ja erityisesti
unionin perus- ja ihmisoikeusvelvoitteista.

Esimerkiksi Whiten mukaan kansalaisuusperusteisen syrjinnin kiellon
tulkintaan unionin kansalaisuuden perusteella tehdyt laajennukset eivét
merkitse, ettd kansalaisuusperusteisen syrjinnin kiellon yhteydessé voitaisiin
puhua perus- ja ihmisoikeuksista universaalissa merkityksessé.*** Vastaavasti
Ulrich PreuB3 on osuvasti todennut: ” The distinction between rights of man
and rights of citizen remains significant.”*** Unionin kansalaisten oikeudet
japerus- ja ihmisoikeudet ovat siis kaksi eri asiaa, vaikka unionin oikeuden
perusteella timai ero saattaa valitettavasti haimartya. Kansalaisuusperusteisen
syrjinndn kiellon nykyinen tulkinta on johtanut tilanteeseen, jossa ndiden
kahden ryhmén vélinen raja on asetettu kansainvélisen oikeuden ndkdkul-
masta vadrddn paikkaan. Toisin sanoen pelkdstddn unionin kansalaisille
kuuluvien oikeuksien ryhméin on sisdllytetty myos sellaisia oikeuksia,

321 de Birca 1995, s. 40—41.

322 European Parliament Resolution on Respect for Human Rights in the European Com-
munity, OJ C 115/178 (26.4.1993), kohta 4.

323 White 2005, s. 902.
324 Preuf3 1995, s. 275.
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jotka yleisen kansainvilisen oikeuden valossa kuuluisivat kaikille ihmisille
universaalisti kuuluvien perus- ja ihmisoikeuksien ryhméén.

5.2 Kansalaisuusperusteisen syrjinnin kiellon tulevaisuus

Unionin suhdetta perus- ja ihmisoikeuksiin on perinteisesti kuvailtu ns.
“autonomisen logiikan” kasitteen avulla.**® Esimerkiksi Hilsonin mukaan
useiden oikeuksien kohdalla voidaan puhua vain osittaisesta toteutumisesta
(partial right”), koska unionin oikeudessa taatun oikeuden ja vastaavan
yleisen perus- tai ihmisoikeuden soveltamisalat eivét ole yhtenevét.’*
Kansalaisuusperusteisen syrjinnén kiellon alueellakaan ei siis voida auto-
maattisesti olettaa, ettd EY-tuomioistuimen tulkinta seuraisi alkuperdisten
lahteiden, kuten kansainvélisten ihmisoikeussopimusten, mukaista tulkintaa.
Unionin oman itseymmarryksen nidkdkulmasta pelkké erojen esiin tuominen
ei luultavasti ole riittdva perustelu tulkinnan muuttamiseksi. Unionin perus-
ja ihmisoikeuksien alueella soveltama “autonominen logiikka” niyttéisi
edellyttdvin, ettd erikseen on perusteltava, miksi unionin tulisi kansalai-
suusperusteisen syrjinnén kiellon alueella omaksua yhdenmukaisempi, tai
vihintddn johdonmukaisempi, tulkinta suhteessa kansainvélisiin perus- ja
ihmisoikeusinstrumentteihin. Tét4 kysymysti puolestaan voidaan ldhestya
vihintddn kahdesta eri ndkokulmasta. Ensinndkin voidaan kayttda kielta,
joka on unionille tuttu sen omaa historiallista taustaa vasten. Talloin perus-
jaihmisoikeuksien kanssa yhdenmukaisen tulkinnan arvo vélineellistetdan,
jaunioni pyritdan vakuuttamaan esimerkiksi sen ulkoiseen uskottavuuteen
liittyvilld argumenteilla. Toisaalta kysymystd on ndhdidkseni mahdollista
lahestyd myos syvéllisemmélla tasolla. Télloin yhdenmukaisen tulkinnan
vilineellisen arvon sijasta keskitytdén sithen, miten tulkinnassa ilmenevit
ristiriidat vaikuttavat unionin sisdiseen tasapainoon. Kysymysti voidaan
analysoida esimerkiksi unionin sisdisen johdonmukaisuuden, legitimiteetin,
identiteetin ja arvopohjan nékokulmasta.

Tassd kohden on tarkeédd pysihtyd arvioimaan, kuinka pitkélle EY-tuomio-
istuin on tarvittaessa valmis tinkimaan perus- ja ihmisoikeuksien suojasta
unionin paddmairien hyviksi. Konfliktin mahdollisuutta ei tule sivuuttaa.
Yhté tdrkedd on kuitenkin kiinnittdd huomiota siihen, ettd monissa tilan-
teissa perus- ja ihmisoikeuksien suoja voidaan mééritelld suoraan unionin
oikeuden paamadriin sisiltyviksi. Talldin tulkintatilanteessa ei endd ole
kysymys jonkin “ulkoisen” ihmisoikeusvelvoitteen ja unionin oikeuden

325 Ks. esim. Chalmers — Hadjiemmanuil — Monti — Tomkins 2006, s. 237.
326 Hilson 2004, s. 649-650.
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padmadrien vilisest ristiriidasta, vaan unionin oikeuden omien pdamadirien
sisdlld tapahtuvasta punninnasta. Tdllaisessa punninnassa on luonnollisesti
omat, unionin funktionaaliseen ja markkinakeskeiseen luonteeseen liittyvit
riskinsd. Itse ndkisin asian kuitenkin niin, ettd vasta unionin oikeuden sisdi-
sind pddmadrind perus- ja ihmisoikeuksilla on mahdollisuus tosiasiallisesti
muokata unionin oikeuden suhtautumista esimerkiksi kansalaisuuden pe-
rusteella tapahtuvaan syrjintdén. Useat kirjoittajat ovat kdyttineet kdsitettd
“mainstreaming” tissd yhteydessd.*?’ Usein perus- ja ihmisoikeuksiin
liittyvad kehitystd on kuitenkin arvosteltu sen retorisesta luonteesta. Kri-
tiikkiin on epiilemétti syytd suhtautua vakavasti. Samanaikaisesti tulisi
kuitenkin muistaa, ettd perus- ja ihmisoikeuksien retorinen omaksuminen
on vélttdméton vilivaihe niiden tosiasiallisen omaksumisen tiell4.

Mika sitten on tehokkain tapa huolehtia siitd, ettd unionin oikeuden
perus- ja ihmisoikeusulottuvuus siirtyisi retorisesta kehitysvaiheesta oi-
keuksien tosiasialliseen toteuttamiseen? Uskoakseni lopputulos on perus- ja
ihmisoikeuksien nidkdkulmasta edullisempi, jos punninta tapahtuu aidosti
unionin oikeuden kaanonin sisilld sen sijaan, ettd perus- ja ihmisoikeudet
ndhtéisiin ikd4n kuin ulkoapdin, unionin kansainvilisistd velvoitteista tai
jasenvaltioiden kansallisista oikeusjdrjestyksistd, tulevana standardina,
joka rajoittaa unionin “aitojen” pddméérien toteutumista. Tdma ei luon-
nollisestikaan ole mikédén uusi ajatus. Erilaiset toimijat ovat pyrkineet
vakiinnuttamaan perus- ja ihmisoikeuksien asemaa unionin oikeudessa
koko sen historian ajan. Ndahddkseni perus- ja ihmisoikeusulottuvuuden
kehityksen vélttamattomiin vélivaiheisiin kuuluva retorinen elementti johtaa
kuitenkin usein reaktioihin, jotka eivit itse asiassa lainkaan edistd perus- ja
ihmisoikeuksien lopullista toteutumista unionin oikeuden piirissa.

Tassd kohden tukea voidaan hakea esimerkiksi Tuorin oikeuden eri ker-
rostumia koskevasta ajattelumallista.’*® Tuorin mukaan oikeuden kerrostu-
mien vuorovaikutusta voidaan tarkastella oikeusjérjestelméin “kypsymisen”
nakokulmasta (“process of maturation”). Kypsa oikeusjirjestelméa voidaan
tunnistaa siité, ettd perus- ja ihmisoikeudet kuuluvat oikeuden syviraken-
teen ytimeen.*?* Ojanen puolestaan on korostanut, ettd eri kerrosten véilinen
vuorovaikutus ei ole “mekaanista”, mutta toisaalta kehitys rakentuu aina
jo olemassa olevan aineksen varaan, eikd oikotietd ylemmaille tasolle sen
vuoksi ole.**” Lisdksi hdnen mukaansa on tirkedtd havaita, ettd ylemmalle

327 Ks. esim. Bell 2002, s. 207 ja Ellis 2005, s. 115.
328 Ks. esim. Tuori 1998, s. 233-235.

329 1bid., s. 244 ja 247.

30 Ojanen 1998, s. 45 ja 54.
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tasolle edetessddn kehitys samalla my6s hidastuu.®! Perus- ja ihmisoi-
keuksien aseman vahvistuminen unionin oikeudessa voidaan ymmartda
prosessina, jossa jokainen vélivaihe on vélttiméton lopullisen oikeuden
syvitason saavuttamiseksi. Sen vuoksi onkin kysyttava, nahdaanko perus-
ja ihmisoikeuksien nykyinen, sinénsé riittdméton, kehitys vélivaiheena vai
lopullisena epidonnistumisena, josta voidaan edeté ainoastaan keskittymalla
vastakkainasetteluun unionin pddmaéérien ja kansainvélisten tai kansallisten
ihmisoikeusvelvoitteiden valilla.

Perinteisesti sisimarkkinavapauksien ja perus- ja ihmisoikeuksien keski-
niissuhde on yhteison oikeuden piirissd nihty erdénlaisena jatkumona, johon
viitataan usein Saksan valtiosdéntdtuomioistuimen antamien ns. Solange |
ja Solange II -ratkaisujen kautta.**? Perinteistd ajattelumallia on kuitenkin
arvosteltu siitd, ettd sisimarkkinavapaudet nihddén integraatiota luovina
ja perus- ja ihmisoikeudet ainoastaan integraatiota legitimoivina.*** Tama
nidkemys tukee edelld konfliktihakuisuutta vastaan esittimééni kritiikkia.
Vastakkainasettelun sijasta hedelmallisempad olisi kiinnittdd huomiota
perus- ja ihmisoikeuksien integraatiota luoviin piirteisiin sen sijaan, etti
niille jétetddn ainoastaan legitimoiva rooli. Ndhdikseni kysymys perus- ja
ihmisoikeuksien sijoittumisesta akselilla integraatiota luova — integraatiota
legitimoiva sivuaa hyvin ldheisesti keskustelua negatiivisesta ja positiivisesta
integraatiosta. Esimerkiksi Alston ja Weiler ovat korostaneet, etti perus-
ja ihmisoikeuksien alueella positiivisen integraation hyviksyminen on
osoittautunut huomattavasti vaikeammaksi kuin muilla yhteison oikeuden
alueilla.>** Ttse olisin valmis ajattelemaan, ettd tdssd on ollut pitkélti kyse
juuri siitd, ettd perus- ja ihmisoikeudet on néhty ainoastaan integraatiota
legitimoivina. Todenndkdisesti positiivinen integraatio on tiysipainoisesti
mahdollista perus- ja ihmisoikeuksien alueella vasta siind vaiheessa, kun
ne ymmairretddn myds integraatiota luoviksi tekijoiksi. Toisaalta vaarana
on perus- ja ihmisoikeuksien vélineellistyminen. Vain omilla ehdoillaan
toimiessaan perus- ja ihmisoikeudet voivat tuoda jotakin lisdd yhtaalta
kansalaisuusperusteisen syrjinnin kiellon tulkintaan ja toisaalta laajemmin
unionin oikeuteen ja integraatioprosessiin.

Lissabonin sopimuksessa** yhdenvertaisuus esiintyy useissa eri roo-
leissa. Sopimuksen la artiklassa lueteltujen unionin arvojen joukossa

31 Ibid., s. 58.

332 Solange I, Bundesverfassungsgericht 29.5.1974 ja Solange I, Bundesverfassungsgericht
22.10.1986.

333 Ks. esim. Kingreen 2006, s. 567.
334 Alston — Weiler 1999, s. 10.

335 Treaty of Lisbon amending the Treaty on European Union and the Treaty establishing
the European Community, Conference of the representatives of the governments of the
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mainitaan nimenomaisesti myos yhdenvertaisuus ja syrjiméttomyys. So-
pimuksen 2 artiklassa puolestaan unionin pdédmaérien joukossa mainitaan
yleiselld tasolla syrjinnédn torjuminen ja sosiaalinen oikeudenmukaisuus.
Lissabonin sopimus ei kuitenkaan pyri yhdenmukaistamaan unionin syrjin-
tdoikeudellista sddntelyd. Perustamissopimuksen kansalaisuusperusteisen
syrjinndn kielto on siirretty sellaisenaan erilliseen 16 D artiklaan samalla,
kun muista syrjintdperusteista sdddetddn 16 E artiklassa. Unionin perus-
ja ihmisoikeusulottuvuuden niakokulmasta erityisen mielenkiintoinen on
unionin ulkosuhteita kisittelevd 10 A artikla. Artiklan mukaan unionin
tulisi edistdd omien periaatteittensa toteutumista myds globaalissa konteks-
tissa. Ndistd periaatteista mainitaan nimenomaisesti mm. universaalisuus,
perus- ja ihmisoikeuksien jakamattomuus, yhdenvertaisuusperiaate sekd
YK:n peruskirjan ja kansainvéilisen oikeuden kunnioittaminen. Voidaankin
kysyd, merkitseeko artiklan yksiselitteinen sanamuoto muutoksia unionin
kansalaisuusperusteisen syrjinnidn kiellon nykyiseen tulkintaan ja onko
unioni vihdoin valmis tunnustamaan perus- ja ihmisoikeuksien universaalin
luonteen myos sisdisessd ulottuvuudessaan.

Member States, OJ C 306/01 (17.12.2007). Lissabonin sopimuksen tulevaisuus on kuitenkin
artikkelin kirjoittamishetkelld epdvarma Irlannissa 12.6.2008 jarjestetyn kansanddnestyksen
kielteisen tuloksen vuoksi.
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PROHIBITION OF DISCRIMINATION ON THE
GROUNDS OF NATIONALITY IN EU LAW

The prohibition of discrimination on the grounds of nationality is often
adopted as an unquestioned basis for an analysis of European Union law
while, at the same time, the principle itself escapes a more detailed exa-
mination. This study deals with the problematic relationship between the
restrictive interpretation of Article 12 of the EC Treaty and the fundamental
and human rights obligations of the European Union. The evolution of na-
tionality-based discrimination is examined from the point of view of free
movement of persons, on the one hand, and citizenship of the Union, on the
other. The focus of this article lies in the following two questions: (1) What
will be the future relationship between the prohibition of discrimination on
the grounds of nationality and the principle of free movement of persons?
and (2) What have been the effects of the concept of Union citizenship on
the interpretation of nationality-based discrimination?

The launching of the European Union citizenship by Maastricht Treaty
(1992) is often referred to as a considerable watershed in the field of natio-
nality-based discrimination. Undoubtedly, the Union citizenship has changed
the interpretation of the prohibition of discrimination on the grounds of
nationality in many senses. At the same time, however, it is important to
take account of many problems still related to the interpretation of natio-
nality-based discrimination in EU law. These problems seem particularly
clear if the case law of the European Court of Justice is measured against
the standards of international human rights law.

In this article, it is argued that the formal interpretation based on the
concept of Union citizenship is discriminatory in the light of the international
fundamental and human rights obligations of the European Union, and the
concept of “genuine connection” is discussed as an alternative criterion.
Furthermore, the sui generis feature of EU discrimination law is critically
evaluated in the light of the principle of universality of human rights.
Against this background, it is argued that the prohibition of discrimination
on the grounds of nationality offers an illustrative example of the current
questions and problems of human rights law in the European Union.
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