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The article investigates the position of the judiciary in parliamentary democracies in general and in
Finland in particular. An argument is developed according to which an acknowledged rise in the
authority of the courts is a counter-reaction to the demise of parliaments as legislators in favour of
the executive branch. This counter-reaction emphasizes the complex democratic functions of an
unelected judiciary that provides the necessary ‘checks and balances' for a strong ‘cabinet’ execu-

powers, and tive. The argument is built on discussions relating to the position of judicial power in the separation
democracy of powers, the political consequences of the independence of the judiciary, judicial activism, and
the constitutional review of legislation.
Aluksi kaisesta tapauksesta sekd ”sopuisan” ettd “eripurai-
p P p

Vuonna 2005 julkaisemassaan artikkelissa korkeim-
man oikeuden silloinen presidentti Leif Sevon (Sevon
2005) arvioi, ettd suomalaisten tuomioistuinten paa-
toksentekovalta oli lisddntynyt. Syitd hidn 16ysi usei-
ta. Avoimemman sddntelyn myoté lainsddtdja oli
suonut tuomioistuimille entistd enemmén harkin-
tavaltaa padtoksenteossa, ja yhd uusia yhteiskunnal-
lisen elamin alueita oli saatettu oikeudellisen sddn-
telyn piiriin. EU-lainsddddnnon kasvava merkitys
korosti my6s tuomioistuinten yhteiskunnallista
roolia. Mielenkiintoisimpina ja ehké ongelmallisim-
pina Sevén piti kuitenkin tilanteita, joissa tuomio-
istuimet saattoivat olla jopa avoimesti eri mieltd
lainsddtdjan kanssa. Sevon keskusteli ongelmasta
kolmen tyyppitapauksen kautta: kun EU-lainsdi-
ddnnon ensisijaisuus edellyttdd kansallisen lainsda-
ddnnén sivauttamista, kun Euroopan ihmisoikeus-
sopimukseen kuuluvat kansainviliset velvoitteet ovat
ristiriidassa kansallisen lainsddddnnon kanssa, ja
perustuslain (731/1999, PL) 106 §:n tarkoittamaa
tilannetta, jossa tuomioistuin pitdd lainsdddantod
perustuslain vastaisena. Fivitkd ongelmat jad Sevo-
nin tyyppitapauksiin, silli voimme hahmottaa jo-
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sen” tavan olla eri mieltd. Vallanjaon nikokulmasta
katsottuna kaikki ndyttavit hieman erilaisilta.
Tami artikkeli pyrkii tarkastelemaan tuomioval-
lan luonteen viimeaikaisia muodonmuutoksia val-
lanjaollisesta nakokulmasta kisin yli kymmenen
vuotta Sevénin artikkelin ilmestymisen jilkeen kun
perustuslaki on ollut voimassa lahes 17 vuotta. Ai-
heena on toisin sanoen se julkinen valta, jota tuo-
mioistuimet kdyttavit, ja tuon vallan asema suoma-
laisessa parlamentaristisessa vallanjaossa. Mitkd ovat
ne muodollisten toimivaltanormien reuna-alueet,
joiden puitteissa tuomioistuinlaitoksen suhteet eri-
tyisesti lainsddtdjadn madraytyvat? Hallituksen esi-
tyksessd uudeksi perustuslaiksi todettiin, ettd PL 3
§:n ldhtokohtana oli perinteinen vallan kolmijako
lainsdddédntovaltaan, hallitusvaltaan (eli toimeenpa-
novaltaan) ja tuomiovaltaan. Valtiollisia perustehta-
vid ei kuitenkaan pyritty erottamaan toisistaan tdy-
dellisesti eikd osoittamaan niité eri valtioelimille
puhtaissa muodoissaan. Sddnnoksen tarkoituksena
oli ilmaista vain yleinen lahtokohta, jota tdiydennet-
tdisiin perustuslain muissa sddnnoksissd (HE 1/1998,
75). Vallanjaollisia kysymyksid on syytd tarkastella
my0s sikili kun viljdksi jadneet toimivaltasuhteet
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ovat ajan kuluessa tdismentyneet perustuslaillisissa
kiytannoissd.

Artikkelin tarkoituksena ei kuitenkaan ole kisitel-
14 muutoksia, jotka olisivat kiistatta jo tapahtuneet.
Voimme ainoastaan hahmottaa niité valtiosddntoteo-
reettisia puitteita, joissa muutokset ovat joko mahdol-
lisia tai korkeintaan idullaan. Valtiosddntoteorialla
tarkoitan téssd yhteydessd sellaista valtion poliittisiin
ja oikeudellisiin toimijoihin kohdistuvaa oikeus- ja
yhteiskuntatieteellistd tutkimusta, jota oikeudellisessa
perinteessi kutsutaan hieman harhaanjohtavasti ”oi-
keussosiologiseksi” ("law and society”,”socio-legal’, ks.
esim. Ervasti 2011). Juristeille "oikeussosiologia” viit-
taa kaikkiin sellaisiin tieteidenvilisiin nikoékulmiin,
jotka tutkivat oikeutta yhteiskunnallisena ilmioni ja
joissa oikeustiede on osallisena. Suomessa vallanjaon
kaltaisia perustuslaillisia ilmi6itd tutkitaan ensisijai-
sesti valtiosddntooikeudellisesti eli oikeustieteen na-
kokulmasta jolloin tarkastelun kohteena ovat muo-
dolliset toimivaltanormit tosiasiallisten kiytintojen
jaddessd taka-alalle (esim. Jyranki ym. 2012; Saraviita
2011; erityisesti vallanjaon osalta esim. Tuori 2005).
Téssd tarkoittamani valtiosddntoteorian oikeus- ja
yhteiskuntatieteellinen nakokulma vastaisi puolestaan
yhdysvaltalaisen oikeusrealistisen koulukunnan aja-
tuksia. Nakokulman mukaan tarkastelun rajaaminen
muodollisiin toimivaltanormeihin oikeustieteen tar-
koittamalla tavalla vaaristiisi kokonaiskuvaa "eldvis-
td perustuslaista”, johon kuuluvat muodollisten nor-
mien lisdksi yhtd lailla perustuslaillisten toimijoiden
kédytannot — jopa silloin kun ne ovat normien vastai-
sia — ja ne mahdollisesti ristiriitaiset poliittiset tavoit-
teet, joita eri toimijat perustuslaille antavat. Olen
toisessa yhteydessd kutsunut tutkimusta, joka keskit-
tyy normien ja kdytantojen vilisiin jannitteisiin ja
ristiriitoihin, poliittiseksi valtiosidntoteoriaksi (Mink-
kinen 2013).

Johdannon ja johtopditosten lisdksi artikkeli ja-
kaantuu kolmeen pédjaksoon. Tarkasteltuani aluksi
tuomiovaltaa osana vallanjakoa yleisemmin, ensim-
mdinen pidjakso kisittelee tuomiovallan rajoja. Onko
olemassa piste, todellinen tai kuvitteellinen, jonka
jalkeen tuomiovallan kdytosti tulee vallanjaon nako-
kulmasta katsottuna "laitonta’, jos téllaista ilmaisua
voidaan tédssd yhteydessd edes kdyttda? Voidaanko
tuomiovaltaa pitdd poliittisena valtana, ja jos voidaan,
mitd siitd vuorostaan seuraa? Témi oikeuden ja po-
litiikan vélinen epédpyha liitto, jota on oikeustieteessd
perinteisesti pidetty “epapuhtaan” oikeudellisen ajat-
telun tunnusmerkkini (vrt. Kelsen 1968), tekee tar-

koittamani oikeus- ja yhteiskuntatieteellisen valtio-
sdantoteorian ja oikeustieteen vilisen suhteen ongel-
malliseksi. Toisessa padjaksossa pohdin tuomiovallan
yhteyksid tuomioistuinlaitoksen riippumattomuu-
teen. Mitd tuomiovaltaa kdyttivin tuomioistuinlai-
toksen riippumattomuus tarkoittaa? Usein riippu-
mattomuudella tarkoitetaan tuomareiden nimityksiin
liittyvéd itsendisyyttd (Nikula 2000) pohtimatta riip-
pumattomuudesta seuraavan poliittisen itsendisyyden
yleisempdi merkitysti ja funktioita. Viimeisessd pad-
jaksossa tarkastelen lakien perustuslainmukaisuuden
valvontaa. Mitd tuomioistuinlaitoksen suorittama
valvonta merkitsee tuomiovallan nikokulmasta kat-
sottuna yleisemmin? PL 106 §:ssd luotu mekanismi
on kaikesta huolimatta niin uusi, ettei sen laajempia
seurauksia voi vield kuin arvailla. Lisdksi lakien tuo-
mioistuinkontrollia koskeva valtiosddntoteoreettinen
kirjallisuus on 1dhinni yhdysvaltalaista tai EU-tuo-
mioistuimia koskevaa, eikd niissi esitettyjen analyy-
sien sovittaminen suomalaiseen ympéristoon ole
aivan mutkatonta. Tédssd suhteessa artikkeli kuuluu
my0s Suomessa vasta ensiaskeliaan ottavaan poliit-
tiseen tuomioistuintutkimukseen.’ Lopussa palaan
vield tuomiovallan ja vallanjaon vilisiin suhteisiin
hieman konkreettisemmin osana nimenomaan suo-
malaista parlamentarismia.

Tuomiovallasta ja vallanjaosta

Alexander Hamilton (1755-1804), yhdysvaltalainen
juristi, pankkiiri ja valtiomies, on varmasti yksi
maansa tunnetuimpia “perustajaisid” (Yhdysvaltojen
perustajaisistd”, ks. esim. Bernstein 2009). Jo ennen
toimikauttaan maan ensimmadisend valtiovarainmi-
nisterind vuosina 1789-1795, Hamilton tuli tunne-
tuksi Yhdysvaltojen perustuslain keskeisend tausta-
hahmona kun siséllissodan jalkeen syntynyttd l6yhaa
valtioliittoa vahvistettiin liittovaltioksi (esim. Rossi-
ter 1964). Philadelphian vuoden 1787 konventin
lopputuloksena syntyneessd perustuslakiluonnok-
sessa sdddettiin muun ohella liittovaltion valtioelin-
ten vilisestd vallanjaosta eli kongressin, presidentin
ja tuomioistuinlaitoksen toimivallasta ja keskiniisis-
td suhteista (konventista yleisesti, ks. esim. Bowen
1986). Ennen kuin perustuslaki seuraavana vuonna
vahvistettiin, Hamilton ehti vield kirjoittaa yhdessd
James Madisonin ja John Jayn kanssa 85 lehtiartik-
kelia ratifiointiprosessin vauhdittamiseksi. Myohem-
mit polvet tuntevat nimé salanimelld ”Publius”
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kirjoitetut artikkelit The Federalist Papers -nimisend
koosteena (Hamilton ym. 2008).*

Hamilton kirjoitti artikkeleista reilusti yli puolet,
ja hinen kisialaansa on myds tunnettu ”federalisti-
paperi” numero 78, joka pohtii tuomioistuinlaitok-
sen perustuslaillista asemaa. Hamilton katsoi, ettd
tuomioistuinlaitos ei voi olla uhka perustuslaissa
taatuille poliittisille oikeuksille jos vallanjako on
toteutettu erottamalla valtioelimet asianmukaisesti
toisistaan. Tuomioistuinlaitoksen valta ei nimittdin
Hamiltonin mukaan ulottunut kahden muun val-
tioelimen, lakiasdédtivan kongressin ja toimeenpa-
nevan presidentin, tehtdviin. Oikeusteitse ei voida
padttdd “kukkarosta” eikd “miekasta”. Siksi hédn piti
tuomioistuinlaitosta valtioelimistd “vihiten vaaral-
lisena” ja perusteli kantansa lopulta niin:

It [the judiciary] may truly be said to have neit-
her force nor will but merely judgment; and must
ultimately depend upon the aid of the executive
arm even for the efficacy of its judgments. (Ha-
milton ym. 2008, 380)

Hamiltonin viitettd tuomioistuinlaitoksesta ”vihiten
vaarallisena valtioelimeni” voidaan tarkastella kah-
desta eri nakokulmasta.

Ensimmiinen pyrkii valaisemaan vallanjaon teh-
tdvid yleisesti sekd vallanjaon vaikutuksia tuomio-
vallan luonteeseen erityisesti. Perinteinen kisitys
vallanjaosta liittyy huoleen vallan keskittymisen
vaaroista (erityisesti Montesquieu 1989, 157; myds
Locke 1995, 169-172). "Federalistipapereissa” huolen
ilmaisi selkeimmin Hamiltonin kollega James Ma-
dison, joka numerolla 51 tunnetussa kirjoituksessa
(Hamilton ym. 2008, 256—260) pohti niitd vastavuo-
roisia mekanismeja, joiden avulla valtioelimet val-
voisivat toistensa toimintaa. Tuomioistuinlaitoksen
osalta tillaiset “checks and balances” -mekanismit
(yleisesti esim. Hayek 2011, 261-288)° tarkoittivat
ennen kaikkea kongressin ja presidentin pditosten
perustuslainmukaisuuden valvontaa. Valvontame-
kanismien “vastavuoroisuus” perustui puolestaan
ajatukselle, ettd jos kaikille valtioelimille, mukaan
lukien tuomioistuinlaitokselle, suodaan perustus-
laissa tarpeeksi kunnianhimoisia tehtdvid, yksikdan
valtioelin ei joudu liian alisteiseen asemaan muihin
nihden. Palaan vallanjaon merkitykseen tuomiois-
tuinlaitoksen osalta artikkelin lopussa.

Toinen nikokulma vaikuttaisi ainakin aluksi ole-
van jopa ristiriidassa ensimmadisen kanssa. Kun Ha-

milton vakuuttelee tuomioistuinlaitoksen olevan
valtioelimistd “vihiten vaarallinen”, hin tuntuu sa-
malla hilventivan pelkoja pédinvastaisesta. Minkalai-
nen tuomioistuinlaitos voisi olla ”vaarallinen”? Tis-
sd lienee kysymys perinteisestéd kisityksestd, jonka
mukaan lakien soveltaja on ”vaaraton” silloin kun se
toimii — ja sen tulisi aina toimia — alisteisessa asemas-
sa demokraattisesti valittuun lainsdétdjain nidhden.
Ajatus lakien soveltajasta vallanjaon kolmantena ja
”vihiten vaarallisena” valtioelimeni viittaa rajoihin,
joiden sisdidn jddvad aluetta kutsumme tuomioval-
laksi. Tuomioistuinlaitoksen perustuslaillinen toimi-
valta madrad siten myos tuomiovallan rajat.

Tuomiovallan poliittisuudesta

Mitd “tuomiovalta” voisi tarkemmin ottaen olla?
Perustuslaissa tuomiovalta mainitaan kolme kertaa:
PL 3 §:ssd joka on vallanjaon yleisperiaate, PL 98
§:ssd jossa puhutaan erityistuomioistuinten (mark-
kinaoikeus, tyotuomioistuin, vakuutusoikeus, valta-
kunnanoikeus) tuomiovallasta, ja PL 99 §:ssd jossa
puhutaan korkeimpien oikeuksien ylimmadstd tuo-
miovallasta. Vuoden 1919 hallitusmuoto (94/1919,
HM) kiytti sanaa samalla tavalla sddsteliddsti. Perus-
tuslaissa ei siten ole tarkempaa siséllollistd médritel-
mid tuomioistuinlaitoksen kidyttaimastd tuomioval-
lasta, eiki sellaista 16ydy yksittdisid tuomioistuimia
koskevasta lainsddddnnostikadn. Tuomiovalta ei
mahdollisesti tarkoitakaan juuri muuta kuin tuo-
mioistuinlaitoksen riippumattomuutta, sen yksin-
oikeutta “kisitelld” sille kuuluvat asiat eli toisin sa-
noen soveltaa ja tulkita lakeja yksittdisissd tapauk-
sissa. Tuomiovallan ja riippumattomuusperiaatteen
yhteenkytkentd on kirjattu my6s vuoden 2017 alus-
ta voimaan astuvan uuden tuomioistuinlain alkuun
(673/2016, Tuomioistuinlain 1 luvun 3 §).

Mutta jos tuomiovalta samastetaan tuomioistuin-
laitoksen toimivaltaan, on silld oltava myos rajat.
”Kompetenssina” toimivalta edellyttdd kisitteellises-
ti rajoja, jotka voidaan mahdollisesti ylittdd. Jos esi-
merkiksi viranomainen ylittdd toimivaltansa rajat,
toimii se toimivallan méairittelevin lain vastaisesti.
Sama kielikuva tuomiovallasta toimivaltana, jota
tuomioistuin saattaisi kdyttdd myos “lainvastaisesti”,
ei ole aivan yhtd luonteva perustuslaillisesta valtio-
elimestd puhuttaessa. Julkisoikeudellinen tuomarin-
vastuu (PL 118 §; valtion virkamieslaki 750/1994, 12
luku) ei nimittdin kykene selittiméidn kaikkia niitd
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tapauksia, joissa tuomioistuin mahdollisesti ylittdd
toimivaltansa rajat (ks. myos Oikeusministerio
2007b). Ratkaisutoiminnasta, joka koettelee tuomio-
vallan perustuslaillisia rajoja olematta kuitenkaan
“laitonta” tuomarinvastuun tarkoittamassa mielessi,
kdytetdan englanninkielisessd valtiosddntoteoriassa
nimitystd tuomioistuinaktivismi.

Yleisesti ottaen tuomioistuinaktivismi viittaa rat-
kaisuihin, joissa tuomioistuinten kayttimai julkinen
valta ndyttiytyy epatavanomaisen poliittisena (ks.
Canon 1983; Canon ym. 1999; Dickson 2007; Hauta-
miki 2003; Euroopassa, ks. Dawson ym. 2013; vertai-
levia nakokulmia, ks. Coutinho ym. 2015). Véirinka-
sitysten vélttamiseksi oikeuden ja politiikan suhdetta
on hyvi aluksi tarkastella yleisemmalld tasolla.

Perustuslaki uskoo poliittisen vallan suppeasti
médriteltynd eli lainsddddntovallan ja hallitusvallan
demokraattisen mandaatin varassa toimiville valtio-
elimille, joihin ndhden tuomioistuinlaitos on riip-
pumattomassa, joskin alisteisessa asemassa. Siis en-
sisijaisesti eduskunnalle ja sen luottamusta nautti-
valle valtioneuvostolle, joita kutsun téstd eteenpéin
yhteisesti lainsditéjdksi — syykin selvidd tuonnempa-
na. Englanniksi nditd parlamentaristisia valtioelimia
kutsutaan yhteisnimelld "the elected branches” mikd
korostaa demokraattisen mandaatin painoarvoa ja
vastakkainasettelua virkatuomareista muodostuvaan
tuomioistuinlaitokseen.

Miti silloin tarkoittaisi viite, ettd myos tuomio-
valta on poliittista? Sanalla “poliittinen” voi tdssd
nimittdin olla useita eri merkityksid (Joondeph 2008;
Waldron 1990, 122-124).

Tuomioistuinlaitos on ensiksikin valtioelin mui-
den joukossa, joten se on myos osa perustuslaissa
hahmoteltua valtiokokonaisuutta. Immanuel Kant
muotoili asian kdyttdmalld vallan kolmijako-opissa
syntyvastd kokonaisuudesta ilmaisua "poliittinen
kolminaisuus”, ”trias politica” (Kant 1991, 138). Kol-
miykseyden yhtend persoonana tuomioistuinlaitok-
sella on siten myos koko valtion kannalta tirkeitd
tehtévid, ja siind suhteessa tuomiovalta on epiile-
mittd luonteeltaan myos poliittista (my6s Friedman
2005; kehityksestd, Ferejohn 2002).

Sen lisaksi tuomioistuimissa tehtdvit ratkaisut
vaikuttavat tuomiovallan piiriin kuuluvien yksildiden
oikeuksiin, etuihin ja velvollisuuksiin tavalla, jota
voidaan hyvilld syylld pitdd poliittisena. Tuomiois-
tuimet kohdentavat ja jakavat erilaisia yhteiskunnal-
lisia voimavaroja, ja ne valvovat viranomaisten toi-
mien lainmukaisuutta (esim. Palmer 2000). T4ssikin

suhteessa tuomiovaltaa voidaan pitdd poliittisena
synnyttimattd danekkditd vastalauseita.

Jopa yksittdiset tuomarit saattavat olla yhteiskun-
nallisia vaikuttajia. He verkottuvat tyossddn toisten
tuomareiden, poliitikkojen ja virkamiesten kanssa,
ja heiddn mielipiteillddn on tosiasiallista painoarvoa
kun poliittisia padtoksid tehdddn (vertailevasti, ks.
Lee 2011, 401-529; lakimiehistéd yleisemmin esim.
Abel ym. 1995). Tuomioistuinlaitos on myds téssd
mielessd osa suurempaa poliittista kokonaisuutta.

Jos kolme edelld luonnehdittua kuvausta tuomio-
istuinlaitoksesta poliittisena toimijana ovat verraten
helposti hyvaksyttivissd, ilmaisulla voidaan tarkoit-
taa my0s jotakin kiistanalaisempaa.

Silld saatetaan tarkoittaa esimerkiksi sitd, ettd taus-
taltaan liian homogeeninen tuomarikunta —perin-
teisesti kantaviestoon kuuluvat keskiluokkaiset mie-
het® — johtaa my0s rakenteelliseen syrjintddn, joka
suosii perusteettomasti kiistojen joitakin osapuolia
toisten kustannuksella. Joissakin maissa tutkimus on
osoittanut, kuinka esimerkiksi tuomarikunnan mies-
valtaisuus korreloi perhevikivaltatapauksissa korke-
an todistuskynnyksen kanssa (yleisesti, ks. Niemi-
Kiesildinen 2005). Puhutaan oikeudellisesta patriar-
kalismista (esim. De Sanctis 1996; toisin kuitenkin
Katz 2015). Edustavuuden puutteesta syntyvit vi-
noutumat ovat jo ei-toivottua poliittisuutta tuomio-
vallan kiytossd (yleisesti, ks. Thomas 2005).

Lopuksi viite saattaa viitata my0s yksittdisten
tuomareiden henkilokohtaisiin poliittisiin kantoihin
ja tapaan, jolla ne mahdollisesti ohjaavat paatoksen-
tekoa tuomioistuinsalissa (Bybee 2010). Muutama
vuosi sitten tiedotusvilineet uutisoivat laajasti epd-
asianmulkaisesta kielenkdytostd Helsingin hovioike-
udessa (esim. Helsingin Sanomat 2013). Tietojen
tultua julkisiksi oikeuskanslerinvirasto pyysi hovi-
oikeutta selvittimddn muun ohessa, missd madrin
kielenkiytto —tai pikemminkin ne poliittiset kannat,
joista kielenkaytto kertoi — oli vaikuttanut ratkaisu-
toimintaan. Oikeuskansleri totesi padtoksessddn, ettd
hovioikeuden selvityksessd kuultujen henkiléiden
kertomuksissa “ei kuitenkaan tullut esille, etti yksit-
taisilla kommenteilla olisi ollut vaikutusta kulloinkin
kisiteltivini olleen asian ratkaisun sisiltoon” (Oi-
keuskanslerinvirasto 2014, 8). Laillisuusvalvojan
huoli ei siis koskenut ainoastaan yhdenvertaisuuden
ja tasa-arvon toteutumista tyopaikalla vaan myos
ratkaisutoiminnan poliittisuutta. Tdssd mielessi tuo-
miovallan kéyton poliittisuus on siis selvisti kieltei-
nen ja torjuttava ilmio (ks. myds Syrjanen 2008).”
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Tuomioistuinaktivismissa on kysymys tilanteista,
joissa tuomioistuinlaitoksen poliittinen asema ko-
rostuu 1dhinnd kolmessa ensin mainitussa vahemman
kiistanalaisessa merkityksessd. Yhden mielestd ko-
rostuu liikaa, toisen mielestd ei vieldkéddn riittavasti.

Sanaa “tuomioistuinaktivismi” kaytti tiettdvasti
ensimmadisend yhdysvaltalainen historioitsija Arthur
Schlesinger Jr. vuonna 1947 artikkelissa, jossa kuvat-
tiin Rooseveltin presidenttikausien jélkeisen kor-
keimman oikeuden poliittisia voimasuhteita (Schle-
singer Jr. 1947).” Aktivistit” olivat Yalen koulukunnan
oikeusrealisteja, joiden mukaan Yhdysvaltojen kor-
keimmalla oikeudella — ja sitd kautta siis koko tuo-
mioistuinlaitoksella — oli tirked tehtdvd hyvinvoinnin
ja yhteiskunnallisen oikeudenmukaisuuden edistd-
jand (Yalen oikeusrealisteista, ks. Gordon 2004). Oi-
keuden jésenten toista puoliskoa Schlesinger kutsui
pidittyviisyyden esitaistelijoiksi”. He tyytyivit var-
mistamaan lainsddtédjan tahdon toteutumisen perin-
teisemmilld menetelmilld (lainkdytollisestd ~pidat-
tyvéisyydestd”, ks. Ferejohn ym. 2002). Ensin maini-
tuille tirkedd olivat oikeudenmukaiset lopputulokset,
jalkimmaisille oikeudenkdyntimenettelyn muodol-
linen virheettomyys.

Tuomioistuinaktivismin ilmenemismuotoina on
sittemmin pidetty esimerkiksi perustuslainmukai-
suuden valvonnan epidtavanomaista kdyttamistd,
sitovien ennakkopéditosten perusteetonta sivuutta-
mista, lainsddddnnossd ilmenevien aukkojen liian
innokasta tdyttamistd, poikkeamista yleisesti hyvik-
sytyistd tulkintamenetelmisti, sekd pddatosten perus-
telemista lopputuloksista kidsin (Kmiec 2004). Kuten
néistdkin kuvauksista voi helposti pédtelld, tuomiois-
tuinaktivismiin suhtaudutaan paisdantoisesti kiel-
teisesti. Kielteisestd perusasenteesta kielii myos sa-
masta ilmiostd Suomessa yleisemmin kiytetty sak-
salaisperdinen ilmaisu "tuomarivaltio” (ks. esim.
Tuori 2000; Tuori 2003). Ajatuksena siis on, ettd
tuomiovallan ”politisoituminen” tuomioistuinakti-
vismin tarkoittamassa mielessi tekisi samalla tuo-
mioistuinlaitoksesta valtion perustuslaillisen veturin.

Mutta ilmiéon on turha ottaa lahtokohtaisesti
kovin myonteisti tai kielteistd kantaa. Tuomioistui-
naktivismi on oikeudelliseen eldmain kuuluva tosi-
asia, jota voidaan jopa mitata (Lindquist ym. 2009).
Tdssd artikkelissa omaksutun nikemyksen mukaan
tuomioistuinaktivismista puhuminen edellyttid, etti
tuomioistuinlaitos poikkeaa enemmiin tai viihemmin
tunnistettavalla tavalla perinteisestd roolistaan lakien
soveltajana ja asettuu vastustamaan lainsddtdjin tah-

toa. En tarkoita irrallisia tapauksia, joissa yhden ka-
rdjaoikeuden omavaltaiselta vaikuttava ratkaisu ndyt-
tdisi poikkeavan muutoin yhteniisestd oikeuskaytin-
nostd, vaan linjauksia, jotka ovat tuomioistuinlaitok-
sen sisdlld saaneet jo jossakin mddrin kannatusta
horisontaalisesti useammassa tuomiopiirissd tai
vertikaalisesti eri oikeusasteissa. Téysin kuvitteellinen
esimerkki voisi olla sellainen, jossa tuomioistuimet
kayttavat jarjestelmallisesti jonkin rikoksen yhteydes-
sd rangaistusasteikon yli- tai alapditd viestittddkseen
lainsditgjille, ettd kyseisen tunnusmerkiston suhteel-
linen rangaistusarvo on vairin mitoitettu. On tarke-
44 huomata, etti tillaisen ”jdrjestelmillisyyden” 16y-
tyminen tuomioistuinlaitoksen sisélld ei perustu ai-
noastaan ylempien ja ylimpien oikeusasteiden ennak-
kopditosohjaukseen. Yksittdiset koulutustilaisuudet
ja sddnnollisesti tapaavat verkostot (esim. Rovaniemen
hovioikeuspiirin laatuhankkeet, ks. Oikarinen 2004)
ovat tirked ja liian vahan tutkittu tapa luoda ja lujit-
taa linjauksia ja levittdd niistd tietoa tuomioistuinten
keskuudessa (verkostotutkimuksesta Euroopassa, ks.
esim. Piana ym. 2015).

Tuomioistuinlaitoksen riippumattomuudesta

Tuomiovalta johdetaan tuomioistuinlaitoksen toi-
mivallasta ja sen ulkoisesta riippumattomuudesta
muihin valtioelimiin ndhden (ks. Burbank ym. 2002;
Ferejohn 1999; Gee ym. 2015; Mienpéd 2008; ver-
tailevasti Seibert-Fohr 2012; EU-tuomioistuimissa
Kelemen 2012). Riippumattomuuteensa vedoten
tuomioistuin saattaa yksittéisissd tapauksissa koetel-
la toimivaltansa rajoja ja puuttua asioihin tavalla,
joka toisen tulkinnan mukaan kuuluu lainsaatdjlle.
Niin voisi kdydi, jos edelld mainitussa kuvitteelli-
sessa esimerkissd tuomioistuimet pitdvit midrdtyn
rikoksen rangaistusarvoa vddrin mitoitettuna kun
taas lainsddtdjd katsoo, ettd kysymys rangaistavuu-
desta ja rangaistusarvosta kuuluu sille jolloin tuo-
mioistuinten tulkinta olisi vallanjaon vastainen.
Historiallisesti riippumattomuus samastettiin aluk-
si riidan ratkaisijan puolueettomuuteen riidan osa-
puoliin ndhden. Vasta my6hemmin silld tarkoitettiin
myos vallanjaon suomaa itsendisyyttd muihin valtio-
elimiin ndhden. Téssd jalkimmaisessd mielessd riip-
pumattomuus korotettiin perustuslaillisen periaatteen
asemaan vasta niin sanotun mainion vallankumouk-
sen jilkeisessd Englannissa kun common law -tuoma-
reiden itsendisyys suhteessa kuningashuoneeseen



"Véhiten vaarallinen valtioelin”? — Tuomiovalta, vallanjako ja demokratia

229

vahvistettiin vuoden 1689 Bill of Rightsissa (North
ym. 1989). Riippumattomuudella oli myos tiarked
oikeusvaltiollinen ulottuvuus sikili, ettd se tarjosi
tuomioistuimille mahdollisuuden valvoa kansalaisten
oikeuksien toteutumista silloin kun asianosaisena oli
valtio tai viranomainen (Sordi 2010).

Kuinka lainsd4tdjaan ndhden periaatteessa alistei-
sen tuomioistuinlaitoksen riippumattomuus voitiin
oikeuttaa? Eiko tuomarin kuulunutkaan olla noyra
“lain orja’, kuten Ranskassa oli tapana sanoa (Re-
noux-Zagamé 1998)?

Keskeisin perustelu oli Hamiltonin “vihiten vaa-
rallista valtioelintd” muistuttava paradoksaalinen
olettamus, jonka mukaan tuomioistuinten kayttdima
tuomiovalta ei itse asiassa olisi valtaa lainkaan, saa-
tikka sitten poliittista valtaa. Ajatuksen esitti ensim-
mdisend Montesquieu kirjassaan Lakien henki, joskin
hieman eri tarkoituksessa. Montesquieu nimittdin
uskoi, ettd jos tuomarit nimitettéisiin maallikoiden
keskuudesta aina tarpeen mukaan, siis ilman pysyvaa
tuomioistuinlaitosta ja ilman tuomarintehtiviin
koulutettua eliittii, silloin my6s tuomiovalta, jota ei
yhdistetd valtioon eikd médrattyyn ammattikuntaan,
olisi nakymitonti ja tyhjdd, erddnlaista “nolla-valtaa”,
kuten hin asian ilmaisi (Montesquieu 1989, 158).
Jos tuomiovalta olisi téllaista “nolla-valtaa”, silloin
Montesquieu otaksui myos lainkuuliaisuuden pe-
rustuvan itse lakien kunnioittamiseen eikd sen vi-
ranomaisen arvovaltaan, jolle lakien soveltaminen
ja tulkinta oli uskottu.

Vaikka Montesquieun kaavailemat ad hoc kansan-
tuomioistuimet eivit saaneet juuri kannatusta, ajatus
tuomiovallasta “nolla-valtana” jdi kuitenkin henkiin.
Sen kaikuja kuuluu siiné oikeustieteen parissa ahke-
rasti viljellyssd kuvitelmassa, jonka mukaan tuoma-
rin padtos tuomioistuinsalissa muistuttaisi jollakin
oleellisella tavalla subsumptioloogista paittelymallia
(pédttelymallista ja sen rajoista, ks. MacCormick
1994). Vaikka itse paittelymalli on jo kauan sitten
osoitettu harhaksi, oli silld tirkeitd yhteiskunnallisia
seurausvaikutuksia. Loogisella paittelykoneella ei
nimittdin ole omaa tahtoa, eikd tahdoton kone voi
myoskddn kayttdd valtaa. Ndin tuomioistuinlaitos
saatiin etddnnytettyi poliittisista valtioelimisti riip-
pumattomaksi” ja "puolueettomaksi” toimijaksi
(Pasquino 2003, 18-19).

Keskustelu tuomioistuinaktivismista alkaa peri-
aatteessa silld hetkelld, kun tuomioistuinlaitoksella
osoitetaan olevan myds itsendistd tahtoa muihin
valtioelimiin ndhden.

Perustuslainmukaisuuden valvonnasta

Nykyidan keskeisin tapa, jolla tuomioistuin voi tehdi
itsendisen tahtonsa nikyviksi, on lakien perustus-
lainmukaisuuden valvonta (ks. Lavapuro 2010). PL
74 §:n mukaista perustuslakivaliokunnan ennakko-
valvontaa tdydennettiin PL 106 §:ssd tuomioistuinten
harjoittamalla valvonnalla (HE 1/1998, 51-54). Nama
kaksi valvontamekanismia ovat toimintatavoiltaan
lahes toistensa peilikuvia: edellisen tarkoittama val-
vonta on abstraktia ja ennakollista, jalkimmaisen
puolestaan konkreettista ja jalkikateistd. Vaikka me-
nettely olisi kuinka poikkeuksellista tahansa, PL 106
§:n mukainen valvonta kuuluu juuri tuomioistuin-
laitoksen ulkoisen riippumattomuuden piiriin siitd
huolimatta, ettd perustuslakivaliokunnalla on erdén-
lainen etusija esimerkiksi madriteltdessd pykaldssd
edellytetyn "ilmeisyyden” sisdltéd (HE 1/1998, 54).
Perustuslainmukaisuuden valvojina tuomioistui-
met poikkeavat siitd perinteisestd lainsoveltajan roo-
lista, johon vallanjako-oppi viittaa. Valvontatehtdvii
suorittaessaan tuomioistuimet voivat puuttua lain-
sddtdjan toimivaltapiiriin joko suoraan tai epdsuo-
rasti (ks. Stone Sweet 2007; Stone Sweet 2000). Suo-
rat ja epdsuorat mekanismit muistuttavat myos tapaa,
jolla Mark Tushnet jakaa tuomioistuinten mahdol-
lisuudet vaikuttaa lainsddadantoon vahvoihin ja heik-
koihin keinoihin (Tushnet 2008, 247-250).
Puuttuminen on suoraa ja “vahvaa” silloin kun
tuomioistuin vetoaa nimenomaisesti perustuslailli-
seen toimivaltaansa. Jos ratkaisulla on siidinniiseen
oikeuteen verrattava vaikutus (esim. Saksassa
BVerfGG § 31), voidaan tuomioistuimen viittii
toimivan jopa erddnlaisena “negatiivisena lainsadta-
jand” kuten Hans Kelsen perustuslakituomioistuin-
ten ristiriitaista roolia kuvasi (Kelsen 1949, 268-269).
”Lainsédtéjiksi” mielletyn tuomioistuimen julkinen
yhteenotto perustuslaillisen lainsdétdjan kanssa saat-
taa olla poliittisesti kiusallinen. Vuonna 2004 teke-
missdin ns. Belmarsh -ratkaisussa (A and others v
Secretary of State for the Home Department [2004]
UKHL 56) Ison-Britannian parlamentin ylihuoneen
tuomarijdsenet — silloinen ylin oikeusaste — kat-
soivat, ettd hallituksen vuoden 2001 terroristi-isku-
jen jilkeen pikaisesti lipiajaman terrorismilainsda-
ddannon piditysajat (Anti-terrorism, Crime and
Security Act 2001, 23 artikla) olivat Euroopan ihmis-
oikeussopimuksen 14 artiklan vastaisia koska ajat
vaihtelivat epdiltyjen kansalaisuuden perusteella.
Laki oli tuomarilordien mukaan siltd osin yhteenso-



230

Panu Minkkinen

pimaton ihmisoikeussopimuksen kanssa (keskuste-
lusta, ks. Masterman 2014) mikd my6s kirjattiin
ratkaisuun Human Rights Act 1998 (HRA) 4 artiklan
mukaisesti.® Vaikka HRA tarjoaa tuomioistuimelle
mahdollisuuden vain todeta, ettei laki tai sen kohta
ole yhteensopiva Euroopan ihmisoikeussopimukseen
kirjattujen oikeuksien kanssa (”declaration of incom-
patibility”), toteamuksen seuraukset ovat merkitta-
vampid. Tdssdkin tapauksessa ratkaisu synnytti va-
littomasti keskustelua tarpeesta kaventaa liian voi-
makkaaksi kasvaneen tuomioistuinlaitoksen valta-
oikeuksia (ks. Malleson 2007). Samainen keskustelu
jatkuu vuoden 2015 vaalien jéilkeen konservatiivi-
hallituksen vahvistettua aikeensa kumota HRA ja
etddnnyttdd Ison-Britannian valtiosddntd eurooppa-
laisista ihmisoikeusmekanismeista (suunnitelmista
ja perusteluista ks. Horne ym. 2015; analyyttisemmin
Dimelow ym. 2015). Vuoden 2016 Brexit -kansan-
ddnestyksen jdlkeen tilanne on entistd sekavampi.

Iso-Britannia on hyvd esimerkki vaikeuksista teh-
di selkedd eroa tuomioistuinten suorien ja epasuo-
rien tai vahvojen ja heikkojen vaikutusmahdollisuuk-
sien vililli. HRA 4(6) artikla nimenomaisesti koros-
taa, ettei tuomioistuimen antama “julistus” vaikuta
ratkaisun kohteena olevan lainkohdan pitevyyteen
tai voimassaoloon. Niin se ei olisi uhka lainsddtdjan
tdysivaltaisuudelle (brittildisestd parlamentaarisesta
suvereenisuudesta, ks. esim. Goldsworthy 2010).
Siitd huolimatta julistus on tosiasiallisesti tairkedampi
kuin mitd sen muodollinen asema antaisi ymmartaa.
HRA:n voimassaolon aikana julistuksen antamiseen
oikeutetut tuomioistuimet olivat vuoden 2014 lop-
puun mennessd antaneet yhteensd 29 yhteensopi-
mattomuusjulistusta, joista 20 oli lainvoimaista.
Kahdenkymmenen lainvoimaisen julistuksen osalta
neljdssd tapauksessa parlamentti oli lainsddadanto-
teitse ehtinyt korjata tilanteen jo ennen kuin julistus
oli edes lainvoimainen, ja viidessitoista tapauksessa
yhteensopimattomuus oli korjattu enemmaén tai
vihemman vilittomasti ratkaisun jalkeen (Ministry
of Justice 2014, 32-51).° Niin kidvi my6s edelld mai-
nitussa Belmarsh-tapauksessa. Parlamentti muutti
lainsddddntod heti ratkaisua seuraavana vuonna
(Prevention of Terrorism Act 2005). Joten vaikka
julistukset ovat muodollisesti vain “neuvoa-antavia’,
niiden tosiasiallinen merkitys on suurempi.

Mutta puuttuminen voi olla my6s aidosti epasuo-
raa esimerkiksi silloin kun tuomioistuinlaitos kyke-
nee viestittimain kantansa lainsddtéjille jo ennakol-
ta. Lainsddtdjd saattaa itse palauttaa lainsdddanto-

hankkeen valmisteluun jos kiy ilmeiseksi, ettd tuo-
mioistuimilla olisi yksittédisissd tapauksissa aihetta
arvioida lain perustuslainmukaisuutta. Viesti voi
sisdltyd PL 77 §:n 1 momentissa tarkoitettuihin lau-
suntoihin ja muihin tiedotteisiin, joista on tullut
tuomioistuimille tarked yhteiskunnallinen vaikutus-
kanava.'” Suomessa tuomioistuinten tiedottamiseen
suhtaudutaan yhi epéluuloisesti mistd hyvidna esi-
merkkini kiykoot se valtiosddntooikeudellinen krii-
sinpoikanen, joka syntyi korkeimman oikeuden
presidentin kansanedustajille ldhettamistd sahko-
posteista kevailld 2014 (Helsingin Sanomat 2014)."
Tuomioistuinten ja lainsdétdjan tiet kulkevat ris-
tiin myos muissa tapauksissa kuin perustuslainmu-
kaisuuden valvonnassa. Lainkdytollisten ja muiden
lakimairdisten tehtdviensd lisdksi korkeimmat oi-
keudet voivat PL 99 §:n 2 momentin mukaisesti
tehdd valtioneuvostolle esityksid lainsddddntotoimeen
ryhtymisestd (ks. myos laki korkeimmasta oikeudes-
ta 665/2005, KKOL 4 § 2 mom.; laki korkeimmasta
hallinto-oikeudesta 1265/2006, KHOL 4 § 2 mom.).
Jo HM 58 §:std 16ytyvd mahdollisuus tehdd oma-
aloitteisesti valtioneuvostolle esityksid on lakialoite-
valtana vallanjaollisesti eri asemassa kuin muut
pyynnostd annetut lausunnot. Hallituksen esityksen
mukaan korkeimmat oikeudet voisivat tehd4 esityk-
sid havaitsemiensa lainsdddannollisten epakohtien
korjaamiseksi. Korkeimmat oikeudet ovat kuitenkin
kiyttineet “periaatteellisesti tirkedd” mahdollisuut-
taan melko harvoin (HE 1/1998, 157). Epdkohta
saattaisi olla esimerkiksi lain ja perustuslain mah-
dollinen ristiriita. "Periaatteellisesti tirkei” mahdol-
lisuus tehdi lakialoitteita ei ehkéd kuitenkaan ole
aivan niin merkittavd kuin mitd hallituksen esitys
antaisi ymmartdd. Oikeuksilta itseltdan kevaalld 2016
kerittyjen tietojen mukaan korkein oikeus on perus-
tuslain voimassaolon aikana kayttinyt esitysoikeut-
taan viisi kertaa ja korkein hallinto-oikeus vastaa-
vasti seitsemén kertaa. On oletettavaa, ettd korkeim-
mat oikeudet kayttdvit esitysoikeuttaan pidattyvis-
ti juuri siksi, ettd esityksen tekeminen “lakialoitteena”
on ristiriidassa tuomioistuinlaitoksen perinteisen
vallanjaollisen aseman kanssa.'? Tuomioistuinten on
ehkd helpompaa istuttaa kantansa, sikdli kun niitd
on, muihin lausuntoihin ja tiedotteisiin. Tuomiois-
tuinlaitoksen tiedottamisen yhteiskunnallisia ulot-
tuvuuksia ei Suomessa tiettdvisti ole tutkittu.
Vaikka PL 106 $§:n tarkoittama perustuslainmu-
kaisuuden valvonta tapahtuisi pddsdantoisesti vain
korkeimmissa oikeusasteissa, se vaikuttaa koko tuo-
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mioistuinlaitoksen toimintaan ja yhteiskunnalliseen
asemaan. “Perusoikeusmyonteinen laintulkinta”,
kuten korkeimmissa oikeuksissa kiytetty ilmaisu
kuuluu (esim. KKO 2004:26; KHO 2005:50; KHO
2008:25; KKO 2012:11; KKO 2014:89; KKO
2015:14)%, johtaa sithen, ettd perustuslaillisista nor-
meista ja EU-tuomioistuimissa tehdyistd ratkaisuis-
ta tulee yhd enenevdssd mairin tosiasiallisia ja vel-
voittavia lahteitd, joihin myds asianosaiset osaavat
kaikissa oikeusasteissa viitata. Perusoikeuksissa ei ole
kysymys yksittdisiin pdatoksiin istutetuista irrallisis-
ta oikeusnormeista vaan erddnlaisesta periaatepoh-
jaisesta koherenssista (Tuori 2007, 119-126; my0s
Heinonen ym. 2012). Oikeusjirjestelmén oletettu
systemaattisuus ei endd ole — eikd endd voikaan olla
(ks. esim. Komiteamietintd 2003) — muodollisen
loogista ja oikeusalakohtaista vaan perusoikeuksista
johdettua yhtendisyytti, jota perusoikeusmyonteinen
laintulkinta kaikissa oikeusasteissa vaalii ja edistda.

Vaikka perusoikeusmyonteinen laintulkinta tu-
hoaisi lopullisesti myytin tuomarista tahdottomana
loogisena piittelykoneena, on téstd vield matkaa
tuomioistuinaktivismiin. Téssd artikkelissa omak-
sutun kannan mukaan tuomioistuinaktivismista
voidaan puhua vasta niissd tapauksissa, joissa lain-
sddtdjan ja tuomioistuinlaitoksen kisitykset lain
perustuslainmukaisuudesta eroavat selkeisti toisis-
taan. Toistaiseksi voimme pohtia selkeiden erimie-
lisyyksien yhteiskunnallisia seurauksia vain hypo-
teettisten kysymysten avulla. Voivatko esimerkiksi
sosiaaliturvaan tehtévit leikkaukset saavuttaa lopul-
ta kipupisteen, jonka jilkeen hallituksen sddstotoi-
mista tulee PL 19 §:ssé turvattujen perusoikeuksien
vastaisia? Voivatko valtion turvallisuusintressit joh-
taa tilanteeseen, jossa eduskunnassa lapi ajettu tie-
dustelulainsddddnto olisi tuomioistuinlaitoksen
nakokulmasta ilmeisessa ristiriidassa perustuslaissa
turvattujen perusoikeuksien kanssa, sanoi perustus-
lakivaliokunta mitd tahansa?

Tuomioistuimista ja enemmistoévallasta

Oli kysymyksessd sitten perusoikeuksien asema lain-
kdytossd tai muut mahdolliset erimielisyydet lain-
sddtdjan kanssa, tuomioistuinaktivismin tekee on-
gelmalliseksi demokratiaperiaatteeseen sisdltyvi
enemmistovallan kunnioittamisen vaatimus. Yhdys-
valtalaisessa keskustelussa ttd kaikkeen tuomiois-
tuinten harjoittamaan laillisuusvalvontaan sisiltyvaa

ongelmaa kutsutaan nimelld ”countermajoritaria-
nism” (termin lanseerasi Bickel 1986) miki tarkoit-
taa enemmistovallan vastaisuutta. Poliittisesti aktii-
vinen tuomioistuinlaitos toimisi timén tulkinnan
mukaan ilman kansan enemmiston tukea.

Mutta jos lainsditdjad tukee demokraattinen
enemmistd, jolta se on vaaleissa saanut valtuutuksen
toimia puolestaan, miksi lainsddtdjd ylipadtinsa sie-
tdisi sellaista riippumatonta tuomioistuinlaitosta,
joka voi pahimmassa tapauksessa jopa estdd sen tah-
don toteutumisen (Ramseyer 1994)?

Politiikan tutkijat ovat jakaneet selitykset kahteen
pédluokkaan, sisdisiin ja ulkoisiin (Rogers 2001; ks.
myos Landes ym. 1975).

Sisdisten selitysten mukaan tuomioistuinlaitoksen
riippumattomuus ja sen kyky asettua tarvittaessa
jopa vastustamaan lainsditdjad edistdd itse asiassa
lainsddtdjan omia tavoitteita. Kuvitteellisessa esimer-
kissimme tuomioistuinlaitos voi esitysten ja lausun-
tojen ohella viestittdd lainsdatdjdlle lain uudistamisen
tarpeesta kdyttimalld rangaistusasteikkoa poikkeuk-
sellisella tavalla ja uudistuksia odoteltaessa jopa oi-
kaista vanhentuneen lainsddadinnon tosiasiallisia
seurauksia (esim. Whittington 2005). Lainvalmiste-
lu tarvitsee “kipindn” kdynnistyikseen. Ratkaisuillaan
tuomioistuimet antavat lainsddtdjélle tarvittavan
informaation, ja ratkaisut voivat myos paikkailla
vanhan lain puutteita kunnes uuden lain valmistelu
on saatu paitokseen (myods Hermunen 2005).

Ulkoiset selitykset ldhtevdt puolestaan siitd, ettd
tuomioistuinlaitoksella on itsellddn sellaista poliit-
tista arvovaltaa, joka rajoittaa lainsddtdjan halua
toimia tdysin vapaasti (esim. Vanberg 2001). Jos esi-
merkiksi tuomioistuinlaitos nauttii riittivdn suurta
luottamusta ddnestdjakunnan keskuudessa, samaisen
ddnestdjakunnan kannatuksesta riippuvaiset kansan-
edustajat ovat myos taipuvaisempia kunnioittamaan
riippumattoman tuomioistuinlaitoksen ratkaisuja,
jopa silloin kun nuo ratkaisut edellyttavit, ettd he
luopuvat ehki heille henkilokohtaisesti tirkeistad
poliittisista hankkeista. Suomessa luottamus oikeus-
laitokseen on perinteisesti ollut verraten suurta (ks.
Tala 2002; my6s Ervasti ym. 2014).

”Enemmistonkaddn” madrittely ei ole aivan niin
helppoa kuin voisi toivoa. Jos tuomioistuin puuttuu
lainsditdjan toimivaltapiiriin vetoamalla vaikkapa
lainsddddannon vanhentuneisuuteen, minki ”enem-
mistén” oikeuksia tuomioistuin silloin loukkaa (tuo-
mioistuinten demokraattisista mahdollisuuksista,
ks. esim. Cichowski ym. 2003; Cichowski 2006)?
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Edustuksellisessa demokratiassa on tapana puhua
vain enemmistostd, jonka puolesta sen vaaleissa va-
litut edustajat toimivat. Mutta uudemmassa poliit-
tisessa teoriassa puhutaan usein tavasta, jolla demo-
kratiaperiaatteen tarkoittama enemmisto jakautuu
kahtia (Pasquino 2013). Yhtidlld on edustettu enem-
misto eli se osa ddnestdjakuntaa, jonka valtuutuksel-
la lainsddtdjd toimii ja jonka tahtoa se myds yksin-
oikeudella tulkitsee. Tdmai on se "kansa’, jolle valtio-
valta PL 2 §:n mukaan kuuluu ja jota valtiopiiville
kokoontuneet kansanedustajat edustavat.

Kansanvaltaan kuuluu kuitenkin aina myds tosi-
asiallinen enemmisto, joka tilanteesta riippuen on
enemmdn tai vihemmin yhtenevd edustetun enem-
miston kanssa. Lainsddtéjd saattaa esimerkiksi tehdd
edustamansa enemmiston nimisséd sosiaali- ja ter-
veysmenoihin valtiontaloudellisia leikkauksia, joita
tosiasiallinen enemmist6 vastustaa. Kansalaisaloite-
lain (12/2012) mukainen menettely ja PL 53 §:n
tarkoittama neuvoa-antava kansandinestys samoin
kuin muut suoran demokratian instituutiot (ks.
Dalton ym. 2001; Péllinger ym. 2007) ovat erdédnlai-
nen tapa tunnustaa kahden enemmistén samanai-
kainen olemassaolo.

Kaksi enemmistod, edustettu ja tosiasiallinen, ei-
vt siten aina kulje kidsi kiddessd. Etdisyys kahden
enemmiston valilld kasvaa yleensd sitd suuremmak-
si mitd enemmain aikaa edustajien valinnasta on
kulunut. Erddn kisityksen mukaan tuomioistuinlai-
toksella, ja erityisesti korkeimmilla oikeuksilla, voisi
olla kansanvallan kannalta tarked rooli kun kahden
usein erimielisen enemmiston vilille luodaan ”deli-
beratiivista” keskusteluyhteyttd (Ferejohn ym. 2010).

Tuomioistuimet voisivat nimittdin ratkaisuillaan
viestittdd lainsddtdjalle tarpeesta saattaa lainsddddanto
paremmin vastaamaan tosiasiallisen enemmiston
kantaa. Edelld mainittu kuvitteellinen rangaistusas-
teikko -esimerkki toimisi juuri ndin. Tuomioistuin-
laitoksella on erdinlainen nikoalapaikka mité lain-
sdaddnnon tosiasiallisiin seurauksiin tulee, ja tdssd
suhteessa poliittiset padtoksentekijdt saattavat olla
jopa riippuvaisia tuomioistuinten ruohonjuuritasol-
ta vdlittimastd tiedosta. Tdssd tapauksessa lainsda-
ddnnon vanhentuneisuus vastaisi tuomioistuimen
kasityksen mukaan “yleistd mielipidettd”, josta lain-
sddtdjd saattaa olla jopa jossakin médrin vieraantunut.

Yleensd keskusteluyhteyttd luodaan toiseen suun-
taan. Tuomioistuimet tekevat myos hyvin epdsuo-
sittuja linjauksia, joiden tarkoituksena on pikem-
minkin ohjata yleistd mielipidettd virallisen politiikan

suuntaan. Tapauksella Obergefell v. Hodges (576 U.S.
__[2015]) on Yhdysvalloissa ollut téllainen yhteis-
kunnallinen tehtavi sikdli, ettd se on aloittanut laajan
keskustelun sukupuolineutraalista avioliitosta po-
liittisesti poikkeuksellisen jakautuneessa maassa
(esim. Yoshino 2015). Korkeimman oikeuden vuon-
na 2012 tekemalld ja paljon julkisuutta saaneella ns.
Halla-aho-ratkaisulla (KKO 2012:58) oli myos hie-
man samanlainen seuraus sananvapauskeskustelun
osalta (esim. Hyttinen 2013; Tiilikka 2012).

Vallanjaosta ja tehtdvien jaosta

Jos tarkastelemme ylld luonnehdittuja kuvauksia
poliittisesti aktiivisesta tuomioistuinlaitoksesta,
voimme jo intuitiivisesti padtelld, ettei suomalainen
tuomiovalta ole erityisen poliittista tuomioistuinak-
tivismin tarkoittamassa mielessi. Vaikka yksittdiset
kansanedustajat ja yhteiskunnalliset toimijat saatta-
vat aika ajoin ilmaista tyytymidttomyytensd perus-
tuslakivaliokunnan asiantuntijoina kuulemiin ”oi-
keusoppineisiin” (esim. Sasi 2015)", valtioelinten
vililld ei ndyttdisi olevan suurempia erimielisyyksia.
PL 106 §:n suomat mahdollisuudet saattavat kuiten-
kin sellaisia enteilld, ja osittain tdimad liittyy tapaan,
jolla vallanjako on uudessa perustuslaissa toteutettu
(ks. my6s Husa 2003). Palaan nyt vield vallanjakoon
ja sen merkitykseen tuomioistuinlaitoksen kannalta.

Hallituksen esityksessa (HE 1/1998, 75) PL 3 §:n
lahtokohtana katsottiin olevan perinteinen vallan
kolmijako lainsddddntovaltaan, hallitusvaltaan ja
tuomiovaltaan. Esitys antaa kuitenkin ymmartad,
ettd pykalddn olisi kirjattu jo HM 2 §:ssd omaksuttu
kasitys vallanjaosta ja ettd tuo kisitys olisi “perintei-
nen”. Tulkinnalle voidaan esittd4 ainakin kaksi vas-
tavditettd.

Ensimmdinen koskee PL 3 §:n perussddnnoksen
ja PL 3—6 luvuissa olevien yksityiskohtaisempien
sddnnosten vilisid suhteita. Rafael Erich katsoi jo
vanhan hallitusmuodon osalta, ettei perinteistd val-
lan kolmijako-oppia, johon hallitusmuoto ”jossain
madrin erehdyttivisti” viittasi, voida toteuttaa sel-
laisissa valtiosddnndissd, jotka suovat jollekin valtio-
elimelle poikkeuksellisen suuret valtaoikeudet (Erich
1924, 155). Ajatus on siis sellainen, ettd vaikka pe-
russadnto ndyttdisi viittaavan vallanjakoon, valtio-
elinten tehtdvid tdsmentévit yksityiskohtaisemmat
sdannokset eivdt lopulta salli sen toteutua perinteisen
opin tarkoittamalla tavalla.
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Niin on my6s uuden perustuslain laita. Yksi sen
vallanjaollinen erityispiirre on PL 3 §:n otsikossa
mainitun parlamentarismin vahvistaminen (HE
1/1998, 37-38). Meille syntyy helposti mielleyhtymia
parlamentarismin ja kansanvallan vilille eli ettd kan-
sanedustuslaitoksen aseman vahvistaminen vahvis-
taisi samalla my6s demokratiaa.

Aivan niin helpolla emme tdssikddn padse. Jos
perustuslakia nimittdin tarkastellaan kokonaisuute-
na, voisi varsin perustellusti viittdd, ettei siind hah-
moteltu parlamentarismi vahvista eduskunnan ase-
maa kuten hallituksen esityksessd viitetddn vaan
pikemminkin valtioneuvoston (esim. Viljanen 2005).
Tai ehkd on oikeampaa viittdd, ettd uusi perustusla-
ki loi toiminnalliset puitteet uudelle super-lainsdi-
téjille, jota olen toisessa yhteydessi kutsunut halli-
tusenemmistoksi”: tosiasiallista lainsdddantovaltaa
kayttad valtioneuvosto parlamentaarisen enemmis-
tonsd ja puoluekurikulttuurin turvin (Minkkinen
2015). Vaaleilla valittava kansanedustuslaitos eli
kansanvallan peruspilari on vaarassa pelkistyd tosi-
asiallista lainsdddédntovaltaa kdyttavin valtioneuvos-
ton passiiviseksi tukijaksi. Tutkimustiedon mukaan
kehityssuunta on yleinen linsimaisissa demokrati-
oissa, erityisesti syyskuun 2001 tapahtumien jilkeen
(Owens ym. 2010).

Nidméi huomiot parlamentarismista ja suomalai-
sen demokratian tilasta liittyvit my6s tuomiovaltaan.
Vallanjaon taustalla on yleensé huoli vallan keskit-
tymisen vaaroista. Valtioelinten keskindinen riippu-
mattomuus ja niiden kyky valvoa ja rajoittaa tois-
tensa toimintaa takaavat, ettei yksikddn valtioelin
pysty kdyttiméin valtaansa vdirin (ks. esim. UN
General Assembly A/RES/59/201). Siitid kertovat sel-
laiset vallanjakoon liittyvit perustuslailliset meka-
nismit kuten tuomioistuinten harjoittama lakien
perustuslainmukaisuuden valvonta.

Uudessa perustuslaissa vallanjaon raja-aidat on
kuitenkin jo kertaalleen kaadettu kun tosiasiallista
lainsddddntovaltaa kdyttiava valtioneuvosto saa edus-
kuntaenemmistonsi turvin toimia aikaisempaa huo-
mattavasti vapaammin. Fiki tdssé ole sindnsd mitddn
tavatonta. Luottamusvaatimus on tunnetusti heikko
rajoitin, ja parlamentarismi perustuu aina vahvan
kabinettihallituksen johtajuuteen mistd paaministe-
ri Sipildn edustama poliittinen kulttuuri on hyva
esimerkki. PL 3 §:n otsikossa puhutaan lisiksi teh-
tivien jaosta” eikd “vallanjaosta”, eikd otsikointi voi
aivan sattumaa olla. Kabinettihallituksen osalta “teh-
tavien jako” viittaa yhteiseen tavoitteeseen, joka mah-

dollisesti yksiloidddn hallitusohjelmassa ja johon
valtioneuvosto yhdessd eduskuntaenemmistonsa
turvin pyrkii.

Mikd on tuomiovallan asema parlamentarismissa,
joka perustuu "tehtévien jakoon” eikd siis vallanja-
koon? Kysymystd voidaan tarkastella kahden mah-
dollisen tulevaisuudenndkymin avulla.

Ensimmaisessd nakymaissd tuomiovalta kuuluu
samaan parlamentaristiseen tehtdvien jakoon jolloin
tuomioistuinlaitos toimii yhteistyossd muiden val-
tioelinten kanssa yhteisten tavoitteiden saavuttami-
seksi. Tehtdvien jakoon perustuvassa yhteistyossd
riippumattomuudella ei ole samaa merkitystd kuin
vallanjaossa. Jos kaikki valtioelimet tavoittelevat sa-
maa padmadirdd, ei tuomiovaltaan kuuluva riippu-
mattomuus merkitsisi juuri muuta kuin asiantunte-
vaa erikoistumista médratynlaisiin tehtdviin eli la-
hinni lakien soveltamiseen ja tulkintaan. Tehtdvien
jaossa riippumattomuudella ei olisi sitd vallan kes-
kittymiseltd suojaavaa ”checks and balances” -ulot-
tuvuutta, jota esimerkiksi Hamilton ja kumppanit
pitivit keskeiseni. "Perusoikeusmydnteinen laintul-
kinta” olisi siten osa valtioelinten yhdessi sopuisas-
ti harjoittamaa perusoikeuksia ja ihmisarvoa kunni-
oittavaa julkista valtaa.

Vakaissa yhteiskunnallisissa oloissa tdmd saattaa
olla mahdollista. Pidemmalld aikavililld toisenlainen
tulevaisuudennidkyma on minusta kuitenkin toden-
nakoisempi.

Kun valta keskittyy eduskuntaenemmistonsa turvin
toimivalle valtioneuvostolle, ja kun eduskunnan har-
joittaman parlamentaarisen valvonnan merkitys sa-
malla vihenee, syntyy myos erddnlainen demokraat-
tinen vaje kun seki lainsdddédntovaltaa ettd hallitus-
valtaa kdyttivd super-lainsddtdjd saa toimia vapaam-
min kuin mitid vallanjaon periaate edellyttdd. Ainoat
perustuslain tuntemat valtioelimet, jotka voivat kattaa
tuon demokraattisen vajeen, ovat tasavallan president-
ti ja tuomioistuinlaitos. Vaihtoehdoista jalkimméinen
on huomattavasti toivottavampi.

Tuskin tdma kdytdnnossd merkitsisi sitd, ettd tuo-
miovalta yhtakkid politisoituisi tuomioistuinaktivis-
min tarkoittamassa mielessd. Suomalainen demokra-
tia on vaikeinakin aikoina sen verran keskustelevaa,
ettei tuomioistuinlaitoksella ole juuri tarvetta puuttua
edes uuden super-lainsdétdjian toimintaan. Mutta usein
jad huomaamatta, ettd tuomioistuimet harjoittavat
vallanjaollista valvontatehtidvddansd muutenkin kuin
silloin kun ne nimenomaisesti puuttuvat asioihin. PL
106 §:n edellyttdma perustuslainmukaisuuden val-
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vonta toteutuu nimittdin myos kaikessa hiljaisuudes-
sa taustalla silloinkin kun aihetta puuttumiseen ei ole.
Voimme reaktiivisen valvonnan lisiksi puhua proak-
titvisesta valvonnasta® siind mielessi, ettd tuomiois-
tuimella on velvollisuus puuttua asiaan PL 106 $:n
mukaisesti riippumatta siitd, vetoaako asianosainen
perusoikeuksiinsa vai ei. Jotta tuomioistuin voisi ndin
tehdd, joutuu se valvomaan perusoikeuksien toteutu-
mista jatkuvasti. Tuomioistuinlaitoksen proaktiivinen
valvontatehtdvd saa myos tukea PL 22 §:std, joka vel-
voittaa julkisen vallan turvaamaan perusoikeuksien
ja ihmisoikeuksien toteutumisen (soveltuvin osin, ks.
HE 309/1993 vp, 75-76).

Jo tapahtuneet tosiasialliset muutokset edellytta-
vit kuitenkin, ettd tuomiovaltaan kuuluva proaktii-
vinen valvontatehtévi kirjattaisiin selkeimmin tuo-
mioistuinlaitoksen perustuslaillisen toimivallan
piiriin. Eli kun tuomioistuimet kayttdvit tuomioval-
taansa, ne toki edelleen soveltavat ja tulkitsevat la-
keja yksittdisissd tapauksissa kuten ennenkin. Mutta
samalla ne myds valvovat toimivaltansa piiriin kuu-
luvien yksiloiden perusoikeuksien toteutumista. Ne
valvovat koko ajan siitd huolimatta, ettei niiden tar-
vitse turvautua PL 106 §:n suomiin toimivaltuuksiin
kuin poikkeuksellisesti.

Tuomioistuinten proaktiivinen valvontatehtivi,
niiden aktiivinen velvollisuus valvoa perusoikeuksi-
en toteutumista monimutkaistuneessa valtiosddnto-
ympadristossd, olisi hyvin voitu kirjata myos uuden
tuomioistuinlain alkuun. Nyt voimaan tuleva laki
vain myotidilee perustuslakia ja esittelee tuomiois-
tuinlaitoksen demokratian kannalta vihemmén
merkitykselliseni ja passiivisena lakien soveltajana.

VIITTEET

! Artikkeli pohjautuu korkeimman oikeuden jirjestimassid Kii-
rdjdoikeuspdivi 2015 -seminaarissa 23.10.2015 pidettyyn alus-
tukseen. Kiitén jérjestiji ja osallistujia, erityisesti Pauliine Kos-
keloa, Juha Héyhid ja Tatu Leppistd, sekd Emilia Korkea-ahoa
ja Toomas Kotkasta, jotka ystavillisesti kommentoivat alustuk-
sen varhaisia versioita. Kiitos myds anonyymeille arvioijille.
Saamastani palautteesta huolimatta vastaan luonnollisesti itse
kaikista esittdmistdni viitteistd ja kirjoitukseen mahdollisesti
jadneistd virheistd tai epaselvyyksistd.

2 Esim. Oliver Wendell Holmes Jr Yhdysvaltojen korkeimman
oikeuden tapauksessa Gompers v. United States (233 U.S. 604
[1914], 610): ”... the provisions of the Constitution are not
mathematical formulas having their essence in their form; they
are organic, living institutions transplanted from English soil.”

? Usein kansallisen tuomioistuintutkimuksemme erityispiirteet
kuitataan viittaamalla kulttuurisiin erityispiirteisiin. Oikeusmi-
nisterion tutkimusstrategiassa vuosille 2007-2012 todetaan,

ettd vaikka demokratiaan ja demokratiapolitiikkaan liittyvit
kysymykset ovat ministerion nikokulmasta katsottuna tirkeitd,
tuomioistuintutkimuksesta padsddntoisesti vastaavan Oikeus-
poliittisen tutkimuslaitoksen (nyk. Helsingin yliopiston krimi-
nologian ja oikeuspolitiikan instituutin Krimon) toimintaa ei
ole syytd ulottaa demokratiatutkimuksen piiriin koska “kyse on
metodologisesti ja sisdllollisesti monilta osin Oikeuspoliittisessa
tutkimuslaitoksessa tehtdvistd tutkimuksesta voimakkaasti
poikkeavasta tutkimusperinteestd” (Oikeusministerié 2007a,
18-19). Viite on sikili outo, ettd yhdysvaltalainen ja eurooppa-
lainen ”demokraattinen” tuomioistuintutkimus on mitd suu-
rimmassa méirin “oikeussosiologista” sanan laajassa merkityk-
sessd. Suomessa tarkoittamaani poliittista tuomioistuintutki-
musta on tehnyt esim. Veli-Pekka Hautamiki (ks. Hautamiki
2006; osin myds Scheinin 1991).

*”Federalistipaperien” yksittiisten kirjoittajien salanimen taak-
se kitkeytyvit henkilsllisyydet ja kirjoitusten merkitys perus-
tuslain “alkuperiistd merkitystd” korostavassa ”originalistisessa”
tulkintaperinteessd (vrt. oikeusrealistien “eldvd valtiosddnts”)
ovat yhd kiisteltyjd aiheita yhdysvaltalaisessa valtiosddntokes-
kustelussa (ks. esim. Purcell 2007). ”Publiuksen” vastinpari on
salanimi ”Brutus” — mahdollisesti newyorkilainen tuomari Ro-
bert Yates (1738-1801) — joka kirjoitti useita liittovaltiota vas-
tustavia kannanottoja. Ndmé on puolestaan koottu yhteen The
Anti-Federalist -nimiseksi koosteeksi (Storing ym. 2008).

5 Vaikeasti suomeksi kidntyvi ilmaisu vallanjaon suomista “ra-
joituksista ja vastapainoista” luetaan yleensi “federalistien” ti-
liin, mutta ilmaisu on tiettdvisti perdisin John Adamsilta
(1735-1826) (Adams 1971).

¢ Kokonaisuus on Suomessa sukupuolen osalta jo hieman edus-
tavampi. Oikeusministerioltd saatujen tilastotietojen (kevit
2016) mukaan naisten osuus tuomarikunnasta oli vuonna 2014
kardjaoikeuksissa 50 %, hovioikeuksissa 52 %, ja KKO:ssa 30 %.
Koko tuomarikunnasta naisten osuus on kasvanut 47 %:sta
vuonna 2009 51 %:iin vuonna 2013.

7 On kuitenkin hyvi pitdd mielessi, ettei oikeusjirjestelmamme
ole tissd viimeisessikddn mielessd “epépoliittinen” missdin ab-
soluuttisessa mielessid. On nimittiin vaikeaa kuvitella, etti tuo-
mareiden kahvihuonekeskustelut vaikkapa maahanmuuttotaus-
taisten pakolaisten kokemasta huonosta kohtelusta Suomessa
nostattaisi laillisuusvalvojan kulmakarvoja milldén tavalla.

8 Koska Isossa-Britanniassa ei ole kirjoitettua perustuslakia,
HRA ei muodollisesti ole perustuslaintasoinen laki, eivatka sii-
né luodut mekanismit vastaa muodollisesti perustuslainmukai-
suuden tuomioistuinvalvontaa. Mutta lain perusoikeuspainot-
teisuus (tarkemmin: ”Convention rights”) ja sen tuomioistui-
mille suomat tulkintavaltuudet tekevit siitd perustuslainkaltai-
sen.

° Tuomioistuinlaitos oli itse kumonnut yhdeksin julistusta
muutoksenhaun yhteydessi, ja yhden osalta muutoksenhaku-
prosessi oli vield kesken. Yhden tapauksen kohdalla lainvalmis-
telu oli kesken.

10 Korkeimmat oikeudet eivit tilastoi lausuntojaan yhdenmu-
kaisesti. KKO on vuosina 1999-2015 antanut yhteensd 66 lain-
sdddintoasioihin liittyvid lausuntoa, kun taas KHO on samana
aikana antanut periti 201 lausuntoa, luku, johon ei sisilly edus-
kunnan valiokunnille pyynnéstd annetut lausunnot.

I Tuomioistuinten velvollisuudesta tuottaa ja jakaa tietoa sdi-
detddn laissa viranomaisten toiminnan julkisuudesta 621/1999,
20§, seki asetuksessa viranomaisten toiminnan julkisuudesta ja
hyvistd tiedonhallintatavasta 1030/1999, 2 a luku (myos Oi-
keusministerio 2003; ks. myos Laki tuomioistuimen velvolli-
suudesta ilmoittaa eridistd ratkaisuistaan 373/2010).
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12 Tarkeimmat PL 99 §:n 2 momentin mukaiset esitykset liitty-
vit korkeimpien oikeuksien tekemiin aloitteisiin tuomioistui-
mia itseddn koskevien lakien uudistamiseksi (esitykset paivitty
KKO 8.10.2003 ja KHO 21.3.2006). Niiden kahden esityksen
laadullinen ero on huomattava. KKO:n esitys on yksityiskohtai-
sesti perusteltu 30-sivuinen asiakirja, joka sisiltdd myos luon-
noksen hallituksen esitykseksi lakipykilineen. KHO:n esitys on
puolestaan alle kaksi sivua pitkid kirje, jossa todetaan lyhyesti
uuden lain tarve. Timi laadullinen ero niyttiisi luonnehtivan
korkeimpien oikeuksien esityksid myds yleisemmin. Aloitteita
vastaavissa hallituksen esityksissd vahvistetaan, milloin uusi laki
on valmisteltu tuomioistuinten esitysten pohjalta (HE 7/2005,
2; HE 201/2006 vp, 2; myos HE 162/2012, 8; HE 71/2015, 6).

1* KKO viittaa usein perustuslakivaliokunnan mietint6n, jonka
mukaan perusoikeusmydnteinen laintulkinta edellyttiisi tuo-
mioistuinten valitsevan perusteltavissa olevista lain tulkinta-
vaihtoehdoista sellaisen, joka “parhaiten edistdd perusoikeuksi-
en tarkoituksen toteutumista ja joka eliminoi perustuslain
kanssa ristiriitaisiksi katsottavat vaihtoehdot” (Perustuslakiva-
liokunta 1994, 4).

' On oletettavaa, ettd padministeri Sipildn tokaisu "kaiken maa-
ilman dosenteista” (YLE, A-Studio, 2.12.2015) tarkoittaisi juuri
”oikeusoppineita”, joiden “perusoikeusmyonteiset” tulkinnat
néyttivit olevan este hallituksen tarpeellisina pitimille paatok-
sille.

15 ?Pidittyviisyyden” ja ”aktivismin” ohella puhutaan ”proaktii-
visesta tuomioistuinpolitiikasta” erdénlaisena kolmantena vili-
muotona silloin kun tuomioistuin edistdd aktiivisesti lakisdztei-
sid poliittisia tavoitteita (niin esim. Kooijmans 2007).

LAHTEET

Abel, Richard L. ja Lewis, Philip S.C. 1995. Lawyers In Society.
An Overview. Berkeley: University of California Press.

Adams, John. 1971. A Defence of the Constitutions of
Government of the United States of America [1787]. New York,
NY: Da Capo Press.

Bernstein, Richard B. 2009. The Founding Fathers Reconsidered.
Oxford: Oxford University Press.

Bickel, Alexander M. 1986. The Least Dangerous Branch. The
Supreme Court at the Bar of Politics [1962]. New Haven, CT:
Yale University Press. 2:n painos.

Bowen, Catherine Drinker. 1986. Miracle at Philadelphia. The
Story of the Constitutional Convention, May to September,
1787 [1966]. Boston, MA: Little, Brown.

Burbank, Stephen ja Friedman, Barry (toim.). 2002. Judicial
Independence at the Crossroads. An Interdisciplinary
Approach. Thousand Oaks, CA: SAGE.

Bybee, Keith J. 2010. All Judges Are Political - Except When They
Are Not. Acceptable Hypocrisies and the Rule of Law. Stanford,
CA: Stanford University Press.

Canon, Bradley C. 1983. Defining the Dimensions of Judicial
Activism. Judicature 66: 6, 236-247.

Canon, Bradley C. ja Johnson, Charles A. 1999. Judicial Policies.
Implementation and Impact. Washington DC: CQ Press. 2:n
painos.

Cichowski, Rachel A. 2006. Courts, Rights, and Democratic
Participation. Comparative Political Studies 39: 1, 50-75.

Cichowski, Racjel A. ja Stone Sweet, Alec. 2003. Participation,
Representative Democracy, and the Courts. Teoksessa Bruce E.
Cain, Russell J. Dalton ja Susan E. Scarrow (toim.), Democracy
Transformed? Expanding Political Opportunities in Advanced
Industrial Democracies. Oxford: Oxford University Press, 192—
220.

Coutinho, Louis Pereira, La Torre, Massimo ja Smith, Steven D.
2015. Judicial Activism. An Interdisciplinary Approach to the
American and European Experiences. Dordrecht: Springer.

Dalton, Russell J., Biirklin, Wilhelm ja Drummond, Andrew.
2001. Public Opinion and Direct Democracy. Journal of
Democracy 12: 4, 141-153.

Dawson, Mark, De Witte, Bruno ja Muir, Elise (toim.). 2013.
Judicial Activism at the European Court of Justice.
Cheltenham: Edward Elgar.

De Sanctis, Lisa Marie. 1996. Bridging the Gap Between the
Rules of Evidence and Justice for Victims of Domestic
Violence. Yale Journal of Law and Feminism 8: 2, 359—407.

Dickson, Brice (toim.). 2007. Judicial Activism in Common Law
Supreme Courts. Oxford: Oxford University Press.

Dimelow, Stephen ja Young, Alison L. 2015. ‘Common Sense’ or
Confusion? The Human Rights Act and the Conservative Party.
Lontoo: The Constitution Society.

Erich, Rafael. 1924. Suomen valtio-oikeus. I osa. Porvoo: Werner
Soderstrom Osakeyhtio.

Ervasti, Kaijus. 2011. Oikeussosiologia ja oikeuspoliittinen
tutkimus osana oikeustiedettd. Teoksessa Oikeustiede-
Jurisprudentia XLIV. Helsinki: Suomalainen
lakimiesyhdistys, 61-132.

Ervasti, Kaijus ja de Godzinsky, Virve-Maria. 2014. Koettu
oikeudenmukaisuus tuomioistuimissa. Lakimies 2/2014,
175-195.

Ferejohn, John. 1999. Independent Judges, Dependent
Judiciary: Explaining Judicial Independence. Southern
California Law Review 72: 1, 353-384.

Ferejohn, John. 2002. Judicializing Politics, Politicizing Law.
Law and Contemporary Problems 65: 3, 41-68.

Ferejohn, John A. ja Kramer, Larry D. 2002. Independent
Judges, Dependent Judiciary: Institutionalizing Judicial
Restraint. New York University Law Review 77: 4, 962—1039.

Ferejohn, John ja Pasquino, Pasquale. 2010. The
Countermajoritarian Opportunity. Journal of Constitutional
Law 13: 2, 353-395.

Friedman, Barry. 2005. The Politics of Judicial Review. Texas
Law Review 84: 2,257-337.

Gee, Graham, Hazell, Robert, Malleson, Kate ja O'Brien,
Patrick. 2015. The Politics of Judicial Independence in the UK's
Changing Constitution. Cambridge: Cambridge University
Press.

Goldsworthy, Jeffrey Denys. 2010. Parliamentary Sovereignty.
Contemporary Debates. Cambridge: Cambridge University
Press.

Gordon, Robert W. 2004. Professors and Policymakers: Yale Law
School Faculty in the New Deal and After. Teoksessa
Anthony T. Kronman (toim.), History of the Yale Law School.
The Tercentennial Lectures. New Haven, CT: Yale University
Press, 75-137.

Hamilton, Alexander, Madison, James ja Jay, John. 2008. The
Federalist Papers [1787-1788]. Oxford: Oxford University
Press.

Hautamiki, Veli-Pekka. 2003. Tuomioistuinaktivismi
tutkimuskohteena. Oikeus 2/2003, 170-180.

Hautamiki, Veli-Pekka. 2006. Perustuslakivaliokunta valtiosiin
totuomioistuinnikdkulmasta. Lakimies 4/2006, 586—607.

Hayek, Friedrich A. 2011. The Constitution of Liberty. The
Definitive Edition [1960], The Collected Works of F.A. Hayek.
Vol. 17. Toim. Ronald Hamowy. Lontoo: Routledge.

Heinonen, Tuuli ja Lavapuro, Juha (toim.). 2012.
Oikeuskulttuurin  eurooppalaistuminen. Ihmisoikeuksien
murroksesta kansainviliseen vuorovaikutukseen. Helsinki:
Suomalainen Lakimiesyhdistys.

Helsingin Sanomat. 2013. MTV3: Hovioikeuden tuomarit
kourivat naisia ja kertovat rasistisia vitseji, HS 8.8.2013.



236

Panu Minkkinen

Helsingin Sanomat. 2014. Olli Pohjanpalo: ”Puhemiesneuvosto
selvitteli KKO:n presidentin viestittelyid. Heindluoma:
Koskelolta sihképostia saaneita kansanedustajia ei ole
painostettu”, HS 30.4.2014.

Hermunen, Pauliina. 2005. Tuomion perustelut ja suuri yleiso.
Teoksessa Mika Huovila, Raimo Lahti ja Timo Ojala (toim.),
Rikostuomion  perusteleminen. Helsinki: Helsingin
hovioikeus, 158-175.

Horne, Alexander ja Miller, Vaughne. 2015. A British Bill of
Rights? Briefing Paper, Number 7193, 19 May 2015. Lontoo:
House of Commons Library.

Husa, Jaakko. 2003. Perusoikeudet ja vallanjako — suomalaisen
perusoikeuskeskustelun sokea piste? Oikeus 1/2003, 4-25.
Hyttinen, Tatu. 2013. KKO 2012:58 — Kokiko Jussi Halla-aho

oikeusmurhan? Defensor Legis 6/2013, 940-950.

Joondeph, Bradley W. 2008. The Many Meanings of “Politics” in
Judicial Decision Making. University of Missouri - Kansas
City Law Review 77: 2, 347-379.

Jyrdanki, Antero ja Husa, Jaakko. 2012. Valtiosddntooikeus.
Helsinki: Lakimiesliiton kustannus.

Kant, Immanuel. 1991. The Metaphysics of Morals [1797],
teoksessa Immanuel Kant, Political Writings. Trans. H.B.
Nisbet. Cambridge: Cambridge University Press. 2:n painos.

Katz, Elizabeth. 2015. Judicial Patriarchy and Domestic
Violence: A Challenge to the Conventional Family Privacy
Narrative. William & Mary Journal of Women and the Law 21:
2,379-471.

Kelemen, R. Daniel. 2012. The Political Foundations of Judicial
Independence in the European Union. Journal of European
Public Policy 19: 1, 43-58.

Kelsen, Hans. 1949. General Theory of Law and State. Trans.
Anders Wedberg. Cambridge, MA: Harvard University Press.

Kelsen, Hans. 1968. Puhdas oikeusoppi [1960]. Suom. Olli
Nikkola. Porvoo ja Helsinki: WSOY.

Kmiec, Keenan D. 2004. The Origin and Current Meanings of
Judicial Activism. California Law Review 92: 5, 1441-1477.
Kooijmans, Pieter. 2007. The ICJ in the 21st Century: Judicial
Restraint, Judicial Activism, or Proactive Judicial Policy. The
International and Comparative Law Quarterly 56: 4, 741-753.

Landes, William ja Posner, Richard. 1975. The Independent
Judiciary in an Interest-Group Perspective. Journal of Law
and Economics 18: 3, 875-901.

Lavapuro, Juha. 2010. Uusi perustuslakikontrolli. Helsinki:
Suomalainen Lakimiesyhdistys.

Lee, H.P. (toim.). 2011. Judiciaries in Comparative Perspective.
Cambridge: Cambridge University Press.

Lindquist, Stefanie A. ja Cross, Frank B. 2009. Measuring
Judicial Activism. Oxford: Oxford University Press.

Locke, John. 1995. Tutkielma hallitusvallasta. Tutkimus
poliittisen vallan oikeasta alkuperdstdi, laajuudesta ja
tarkoituksesta [1690]. Suom. Mikko Yrjonsuuri. Helsinki:
Gaudeamus.

MacCormick, Neil. 1994. Legal Reasoning and Legal Theory
[1978]. Oxford: Oxford University Press.

Malleson, Kate. 2007. Judicial Reform: The Emergence of the
Third Branch of Government. Teoksessa Andrew McDonald
(toim.), Reinventing Britain. Constitutional Change under
New Labour. Berkeley, CA: University of California Press,
133-150.

Masterman, Roger. 2014. Rebalancing the Unbalanced
Constitution: Juridification and National Security in the
United Kingdom. Teoksessa Fergal F. Davis ja Fiona De
Londras (toim.), Critical Debates on Counter-Terrorism
Judicial Review. Cambridge: Cambridge University Press,
209-227.

Minkkinen, Panu. 2013. Political Constitutionalism versus
Political Constitutional Theory: Law, Power and Politics.
International Journal of Constitutional Law 11: 3, 585-610.

Minkkinen, Panu. 2015. Valta, sen jakaminen, ja
parlamentarismi — PL 3 §:sti Walter Bagehotin valossa.
Lakimies 1/2015, 3-27.

Montesquieu, Charles de Secondat (Baron de). 1989. The Spirit
of the Laws [1748]. Trans. Anne M. Cohler, Basia Carolyn
Miller ja Harold Samuel Stone. Cambridge: Cambridge
University Press.

Mienpid, Olli. 2008. Tuomioistuimen riippumattomuus ja
riippuvuudet. Teoksessa Pekka Vihervuori, Mika Hemmo ja
Eva Tammi-Salminen (toim.), Juhlajulkaisu Leena Kartio.
1938 - 30/8 - 2008. Helsinki: Suomalainen lakimiesyhdistys,
195-207.

Niemi-Kiesildinen, Johanna. 2005. Rikosoikeuspolitiikka ja
sukupuoli. Oikeus 3/2005, 225-240.

Nikula, Paavo. 2000. Tuomareiden nimityslaki ja
tuomioistuinten riippumattomuus. Lakimies 7-8/2000,
1106-1111.

North, Douglass C. ja Weingast, Barry R. 1989. Constitutions
and Commitment: The Evolution of Institutions Governing
Public Choice in Seventeenth-Century England. Journal of
Economic History 49: 4, 803-832.

Oikarinen, Risto. 2004. Rovaniemen hovioikeuspiirin
tuomioistuinten laatuhankkeet osoittaneet uuden
keskustelukulttuurin tarpeellisuuden — Laatutyotd koko
oikeudenhoidon ketjussa. Defensor Legis 1/2004, 57—64.

Owens, John E. ja Pelizzo, Riccardo (toim.). 2010. The 'War on
Terror' and the Growth of Executive Power? A Comparative
Analysis. Abingdon: Routledge.

Péllinger, Zoltén Tibor, Kaufmann, Bruno, Marxer, Wilfried ja
Schiller, Theo (toim.). 2007. Direct Democracy in Europe.
Developments and Prospects. Wiesbaden: Verlag fiir
Sozialwissenschaften.

Palmer, Ellie. 2000. Resource Allocation, Welfare Rights —
Mapping the Boundaries of Judicial Control in Public
Administrative Law. Oxford Journal of Legal Studies 20: 1,
63-88.

Pasquino, Pasquale. 2003. Prolegomena to a Theory of Judicial
Power: The Concept of Judicial Independence in Theory and
History. The Law & Practice of International Courts and
Tribunals 2: 1, 11-25.

Pasquino, Pasquale. 2013. Classifying Constitutions:
Preliminary Conceptual Analysis. Cardozo Law Review 34: 3,
999-1019.

Piana, Daniella ja Dallara, Cristina. 2015. Networking the Rule of
Law. How Change Agents Reshape Judicial Governance in the
EU. Farnham: Ashgate.

Purcell, Edward A. 2007. Originalism, Federalism, and the
American Constitutional Enterprise. A Historical Inquiry. New
Haven, CT: Yale University Press.

Ramseyer, J. Mark. 1994. The Puzzling (In)Dependence of
Courts: A Comparative Approach. Journal of Legal Studies 23:
3,721-747.

Renoux-Zagamé, M.-F. 1998. Le “Royaume de la loi”: équité et
rigueur du droit selon la doctrine des parlements de la
monarchie. Justices. Revue générale de droit processuel n° 9,
17-38.

Rogers, James R. 2001. Information and Judicial Review: A
Signaling Game of Legislative-Judicial Interaction. American
Journal of Political Science 45: 1, 84-99.

Rossiter, Clinton. 1964. Alexander Hamilton and the
Constitution. New York, NY: Harcourt.



"Véhiten vaarallinen valtioelin”? — Tuomiovalta, vallanjako ja demokratia

237

Saraviita, Ilkka. 2011. Perustuslaki. Helsinki: Talentum. 2.
uudistettu painos.

Sasi, Kimmo. 2015. Lain vartijat. Perustuslaki on ehdoton, mutta
kenen kiisissi on sen tulkinta. EVA raportti 3/2015. Helsinki:
Taloustieto Oy.

Scheinin, Martin. 1991. Ihmisoikeudet Suomen oikeudessa.
Valtiosiintooikeudellinen  tutkimus  kansainvilisten
ihmisoikeussopimusten valtionsisiisestd voimassaolosta sekd
ihmisoikeus- ja perusoikeusnormien sovellettavuudesta
Suomen  oikeusjirjestyksessi. Helsinki: Suomalainen
Lakimiesyhdistys.

Schlesinger Jr., Arthur M. 1947. The Supreme Court: 1947.
Fortune XXXV: 1, 73-79, 201-202, 204, 206, 211-212.

Seibert-Fohr, Anja (toim.). 2012. Judicial Independence in
Transition. Dordrecht: Springer.

Sevon, Leif. 2005. Tuomioistuimet ja oikeuspolitiikka. Oikeus
3/2005, 298-302.

Sordi, Bernardo. 2010. Révolution, Rechtsstaat and the Rule of
Law: Historical Reflections on the Emergence of
Administrative Law in Europe. Teoksessa Susan Rose-
Ackerman ja Peter L. Lindseth (toim.), Comparative
Administrative Law. Cheltenham: Edward Elgar, 23-36.

Stone Sweet, Alec. 2000. Governing With Judges. Constitutional
Politics in Europe. Oxford: Oxford University press.

Stone Sweet, Alec. 2007. The Politics of Constitutional Review
in France and Europe. International Journal of Constitutional
Law 5: 1, 69-92.

Storing, Herbert J. ja Dry, Murray (toim.). 2008. The Complete
Anti-Federalist. Chicago, IL: University of Chicago Press.

Syrjinen, Jussi. 2008. Oikeudellisen ratkaisun perusteista.
Helsinki: Suomalainen Lakimiesyhdistys.

Tala, Jyrki. 2002. Luottamus tuomioistuimiin — miti se on ja
tarvitaanko sité lisad? Lakimies 1/2002, 3-33.

Thomas, Cheryl. 2005. Judicial Diversity in the United Kingdom
and Other Jurisdictions. A Review of Research, Policies and
Practices. Lontoo: The Commission for Judicial
Appointments.

Tiilikka, Pdivi. 2012. KKO 2012:58 Uskonrauhan rikkominen ja
kithottaminen kansanryhmdid vastaan. Teoksessa Pekka
Timonen (toim.), KKO:n ratkaisut kommentein 1 2012.
Helsinki: Talentum, 443-459.

Tuori, Kaarlo. 2000. Tuomarit ja tuomioistuimet suomalaisessa
oikeuskulttuurissa. Lakimies 7-8/2000, 1049-1059.

Tuori, Kaarlo. 2003. Tuomarivaltio — uhka vai myytti? Lakimies
6/2003, 915-943.

Tuori, Kaarlo. 2005. Vallanjako - vaiettu oppi. Lakimies
7-8/2005, 1021-1049.

Tuori, Kaarlo. 2007. Oikeuden ratio ja voluntas. Helsinki:
WSOYpro.

Tushnet, Mark. 2008. Weak Courts, Strong Rights. Judicial
Review and Social Welfare Rights in Comparative
Constitutional Law. Princeton, NJ: Princeton University
Press.

Vanberg, Georg. 2001. Legislative-Judicial Relations: A Game-
Theoretic Approach to Constitutional Review. American
Journal of Political Science 45: 2, 346-361.

Viljanen, Veli-Pekka. 2005. Onko eduskunnan asema
lainsddddntovallan  kdyttdjaind muuttunut? Lakimies
7-8/2005, 1050-1064.

Waldron, Jeremy. 1990. The Law. Lontoo: Routledge.

Whittington, Keith E. 2005. “Interpose Your Friendly Hand™:
Political Supports for the Exercise of Judicial Review by the
United States Supreme Court. The American Political Science
Review 99: 4, 583-596.

Yoshino, Kenji. 2015. A New Birth of Freedom?: Obergefell v.
Hodges. Harvard Law Review 129: 1, 147-179.

VIRALLISLAHTEET

HE 1/1998. Hallituksen esitys Eduskunnalle uudeksi Suomen
Hallitusmuodoksi.

HE 7/2005. Hallituksen esitys Eduskunnalle laiksi
korkeimmasta oikeudesta.
HE 71/2015. Hallituksen esitys eduskunnalle laiksi

korkeimmasta hallinto-oikeudesta annetun lain 6 §:n
muuttamisesta.

HE 162/2012. Hallituksen esitys eduskunnalle laeiksi
korkeimmasta hallinto-oikeudesta annetun lain 6 ja 13 §:n
sekd korkeimman hallinto-oikeuden asiantuntijajisenistd
annetun lain 1 §:n muuttamisesta.

HE 201/2006 vp. Hallituksen esitys Eduskunnalle laeiksi
korkeimmasta hallinto-oikeudesta ja korkeimman hallinto-
oikeuden asiantuntijajisenisti.

HE 309/1993 vp. Hallituksen esitys eduskunnalle
perustuslakien perusoikeussdinnosten muuttamisesta.

Komiteamietintd 2003. Tuomioistuinlaitoksen
kehittimiskomitean mietintd. Komiteamietintd 2003:3.

Ministry of Justice 2014. Responding to Human Rights
Judgments. Report to the Joint Committee on Human Rights
on the Government Response to Human Rights Judgments
2013-14. Presented to Parliament by the Lord Chancellor
and Secretary of State for Justice by Command of Her
Majesty. December 2014. Lontoo: The Stationery Office.

Oikeuskanslerinvirasto 2014. Hovioikeudessa esiintynyt
epdasiallinen kaytos, Dnro OKV/1364/1/2013,19.11.2014.

Oikeusministerio  2003. Viestintdsuunnitelmaesimerkki
kirdjdoikeuksille. Tyoryhmin muistio. Oikeusministerién
toiminta ja hallinto 2003:13.

Oikeusministerié 2007a. Oikeusministerién tutkimusstrategia
2007-2012. Toiminta ja hallinto 2007:21.

Oikeusministerié 2007b. Tuomarin vastuun toteuttaminen,
Oikeusministerion tyoryhméamietint6jd 2007:8.

Perustuslakivaliokunta  1994. PeVM  25/1994  vp.
Perustuslakivaliokunnan mietinté hallituksen esityksestd
perustuslakien perusoikeussdinndsten muuttamisesta.

UN General Assembly A/RES/59/201. Enhancing the role of
regional, subregional and other organizations and
arrangements in promoting and consolidating democracy
(22 March 2005).



