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Tutkielma  kasittelee  ihmisoikeustuomioistuimen  tulkinnassaan  kayttdmid periaatteita,
kontekstuaalisuutta ja konsensusta. Liséksi tutkielmassa tarkastellaan ihmisoikeustuomioistuimen
tulkintaetiikkaa, joka sinanséd rakentuu omaksi kokonaisuudekseen tulkintaperiaatteisiin nahden,
eikd nain ollen ole synonyymi tulkintaperiaatteiden muodostaman kokonaisuuden kanssa.
Tutkielman ndkokulma on oikeusdogmaattinen, joskin tutkimukseen on liitetty oikeusteorialle
ominaisia  piirteitd.  Tutkielman  oikeusteoreettiset  piirteet  ilmenevat  ensisijaisesti
ihmisoikeustuomioistuimen tulkintaetiikkaa, oikeutta tulkintaan, ihmisoikeuksien moraalisuutta ja
universaalisuutta kasittelevissa kappaleissa.

Taman tutkielman pé&dasiallinen tutkimuskysymys on, mit4 kontekstuaalinen tulkinta ja konsensus
merkitsevat sille moraaliselle tulkintakokonaisuudelle, jota tutkielmassa nimitetddn Euroopan
ihmisoikeustuomioistuimen tulkintaetiikaksi. Tutkimuskysymysta selvitetddn kolmen pé&ateeman
valossa, joista ensimmédinen on konsensus ja kontekstuaalinen tulkinta Euroopan
ihmisoikeustuomioistuimen tulkinnallisina periaatteina tdmén oikeuskéytdnnon perusteella. Toinen
paateema on konsensus- ja kontekstualismiperiaatteiden rooli ihmisoikeustuomioistuimen
tulkintak&ytdnnon oikeuttajana. Kolmas péateema on tulkintaperiaatteiden moraaliset sitoumukset,
jotka muodostavat tulkintaetiikan kokonaisuuden. Tassé tutkielmassa esiteltyja oikeustapauksia ei
ole tarkoitettu tyhjentavaksi kaytannon kuvaukseksi, vaan oikeustapauksien merkitys on rajoitettu
lahinna niiden tarjoamaan argumentatiiviseen tukeen.

Tutkielmassa osoitetaan, ettd kontekstualismi- ja konsensusperiaatteet eivat ole edes kasitteellisesséa
katsannossa ongelmattomia ilmiditd, vaan molemmat Kkasitteet saavat erilaisia merkityksia.
Konsensusta periaatteena arvioitaessa on huomionarvoista paikantaa ne tekijat, joiden avulla
tallainen yhteisymmaérrys on paikannettu. Konsensusarvioinnin uskottavuuteen vaikuttaa siis se,
kenen konsensuksesta on kyse. Konsensusarviointi on kuitenkin aina paitsi oikeudellinen arvio
jasenvaltioiden oikeustilojen jakamista kasityksistd, myos poliittinen arvio ndiden kasitysten
luonteesta. Konsensusperiaate on tdman valossa tausta-arvoiltaan neutraali. Tdma merkitsee, ettei
konsensustulkinta itsessééan sisalla tiettya moraalikasitystd, vaan moraalikésitys kumpuaa kussakin
tapauksessa EIS:n jasenvaltioiden oikeustiloista eikd konsensusperiaatteesta itsestdan. Né&in ollen
konsensusperiaate ei viitoita itsessdan tietyntyyppisen ihmisoikeusstandardin suuntaan.

Tassd tutkielmassa kontekstuaalisuutta hahmotetaan ensisijaisesti EIT:n tulkintaetiikkaan
kiinnittyvana vélttamattomana tekijand, jolla varmistetaan ihmisoikeuksien ajankohtaisuus ja
tarkoituksenmukaisuus. Talléin kontekstuaalinen tulkinta merkitsee ensisijaisesti vallitsevien
erityislaatuisten olosuhteiden painavuutta niin, ettd ndma olosuhteet perustavat ihmisoikeuksien
rajoitusperusteiden tayttdmisen vélineen. Nadin hahmotettuna kontekstualismin avulla toteutetaan
ihmisoikeuksien universalismiin liittyvad suhteellisuutta ja pluralismia, eik& kontekstualismi tassa
katsannossa  niinkaan liity  poliittisten  vaikuttimien sisallyttdmiseen  ihmisoikeuksilla
argumentointiin.

Avainsanat: kontekstuaalisuus, konsensus, Euroopan ihmisoikeustuomioistuin, tulkintaetiikka,
tulkintaperiaatteet
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1. Johdanto

1.1. Tutkimuksen aiheesta ja tutkimusongelmaa taustoittavasta tutkimuksesta yleisesti

Kontekstuaalisella  tulkinnalla ja  konsensuksella  argumentointi ei ole  Euroopan
ihmisoikeustuomioistuimelle (my6hemmin myds EIT) mitenk&in uusi piirre, vaan ndma ovat
esiintyneet harkintamarginaalin osoittajina jo ihmisoikeustuomioistuimen alkuajoista lahtien*.
N&ma tulkintaperiaatteet ovat kuitenkin saaneet ihmisoikeustoimikunnan ja -tuomioistuimen
historiassa erilaisia merkityksid. Kasittelen tydssani ndiden tulkintaperiaatteiden merkitysta niin
Euroopan ihmisoikeustuomioistuimen oikeuskaytannon valossa kuin kaésitteelliselld tasollakin.
Pyrin ensisijaisesti selvittdmaan, minkélaisen kuvan konsensus ja kontekstualismi periaatteina
eurooppalaisista ihmisoikeuksista rakentavat. Késitteellisen tason nden merkitykselliseksi erityisesti
siitd syystd, ettd vain tulkintaperiaatteiden kasitteet sitovat Euroopan ihmisoikeustuomioistuimen
oikeuskaytannon ihmisoikeuksien moraaliseen perustaan, mikd muodostaa tdman tutkielman erdéan
olennaisen teemakokonaisuuden. Huomionarvoista kuitenkin on, etten kasitteelliselld ulottuvuudella
tarkoita sanakirjamerkitysten etsimistd, vaan kaésitteelliselld dimensiolla viittaan ensiarvoisesti
tulkintaperiaatteiden valille tehtaviin merkityseroihin ja ndiden periaatteiden valisen status quon

paikantamiseen.

Euroopan ihmisoikeustuomioistuimen jasenmadran kasvun sekd tatd kautta lisdantyneen
tapausmaaran voidaan katsoa olevan haaste ihmisoikeustuomioistuimen toiminnan tehokkuudelle,
mutta  my6s  ihmisoikeustuomioistuimen  k&yttdmille  tulkintaperiaatteille  ja  muille
argumentatiivisille apuvalineille. Muilla argumentatiivisilla apuvélineilla tarkoitan tassa yhteydessa
sellaisia ty6kaluja, joiden kautta tulkintaperiaatteita toteutetaan. Kuten tulen myéhemmin tassé pro
gradu -tutkielmassa osoittamaan, tulkintaperiaatetta voidaan toteuttaa toiseen tulkintaperiaatteeseen
nojautuen, jolloin alkuperéisté tulkintaperiaatetta tukeva itsessaankin tulkinnallinen periaate ei tassa

asiayhteydessa sindnsa kuitenkaan toimi itsendisend periaatteena.

! Ks. esim Tyrer v. the United Kingdom (25.4.1978), jossa kyse oli lapsen ruumiillisen kurituksen suorittamisesta
poliisimiehen toimesta ja tdmdn rangaistuksen hyvéksyttdvyydestd Manin saarella. Antamassaan tuomiossa
ihmisoikeustuomioistuin totesi, etta silld, millainen kasitys jasenvaltiolla on oikeuden siséllostd, ei ole kddnteentekevaa
merkitysta sen suhteen, miten ihmisoikeustuomioistuin kyseessa olevan oikeuden laajuutta tulkitsee. Tdmén tulkinnan
voidaan katsoa olevan yhteydessa paitsi ajatukseen ihmisoikeussopimuksesta eldvana asiakirjana ja teoriaan
ihmisoikeussopimuksen autonomisesta tulkinnasta, mutta myds konsensustulkintaan, silla luonteeltaan juridiseen
paatokseen liittyva lapsen ruumiillinen kuritus oli rangaistusmuotona poistettu Iso-Britannian lainsdadannosta eika
téllaista rangaistusmuotoa ollut 10ydettavissd mydskaan suurimman osan muiden jasenvaltioiden oikeusjarjestelmista.
Néin ollen voidaan katsoa, ettd ihmisoikeustuomioistuin otti paattelyssaan huomioon myds tallaiset jasenvaltioiden
yhteisymmarrykseen viittaavat olosuhteet.



Euroopan ihmisoikeustuomioistuimen kayttdminen tulkinnallisten mallien suhde
ihmisoikeustuomioistuimen toiminnan legitimiteettiin on tunnistettu ja aiheena tutkittu®. Euroopan
neuvoston jasenpohjan ollessa yha heterogeenisempi kysymys Euroopan
ihmisoikeustuomioistuimen tulkinnan oikeutuksesta ajankohtaistuu: ovatko EIT:n kayttdmat
tulkintaperiaatteet uhka vai edellytys tuomioistuimen toiminnan oikeutukselle? Esimerkiksi L.R
Helferin kasityksen mukaan tulkintaperiaatteilla argumentointi ilman néiden tulkintaperiaatteiden
késitteellisen siséllon nimenomaista méérittelyd on omiaan rajoittamaan jasenvaltion suvereniteettia
silloin, kun nouseva yhteisymmarrys tietyn oikeuden sisallostd |0ydetddn muualta kuin
jasenvaltioiden enemmistdn lainsaadanndsta ihmisoikeustuomioistuimen tukeutuessa tulkinnassaan
muihin  oikeuslahteisiin ® . Helfer on siis hahmottanut Kkonsensusperiaatteen Euroopan
ihmisoikeustuomioistuimen  tulkinnan  oikeuttajana, mutta  toisaalta nahnyt vaarana
ihmisoikeustuomioistuimelle tyypillisen tavan jattaa tarkkaan maaritteleméttd ne elementit, joista
sen muodostama tulkinta konsensuksesta tai sen puutteesta rakentuu. George Letsas puolestaan
hahmottaa kysymyksen tuomioistuimen toiminnan oikeutuksesta toisin sitomalla sen lupaukseen,
jonka jasenvaltiot ovat tehneet liittyessédn Euroopan neuvoston jéaseniksi. Letsasin mukaan
jasenvaltiot ovat antaneet tuomioistuimelle toimivallan turvata niiden ihmisoikeuksien toteutumista,
mitka todellisuudessa ovat olemassa ihmisoikeussopimuksen (Y leissopimus ihmisoikeuksien ja
perusvapauksien suojaamiseksi, 1999/63, myéhemmin myos EIT) suojaamana oikeutena sen sijaan,
ettd EIT turvaisi vain niitd oikeuksia, joita kansalliset viranomaiset tai yleinen mielipide pitdvat
sopimuksen turvaamana oikeutena®. Pyrin tassa tutkielmassa ottamaan kantaa siihen, miten
tulkintaperiaatteiden suhde EIT:n legitimiteettiin on aiemmin ymmarretty ja miten se oman

kasitykseni mukaan rakentuu.

George Letsasin ajattelulla on ollut tutkimuskysymykseni selvittdmisen ndkdkulmasta lapileikkaava
vaikutus tdlle pro gradu -tutkielmalle, ja siten tdmé& tutkielma vaistamattd heijastelee Letsasin
ajatuksia sellaisista ihmisoikeuksien luonteeseen liittyvisté tekijoistd, kuten niiden universalismista,
moraalisuudesta tai niiden soveltamiseen liittyvasta eettisyydestd, mutta toisaalta painoarvoa olen
antanut my0s Letsasin kasityksille konkreettisista tulkintaperiaatteista ja ndistd rakentuvista
doktriineista. Huomionarvoista kuitenkin on, ett4 Letsas vahvasti torjuu esimerkiksi

harkintamarginaalin  idean ja suhtautuu skeptisesti harkintamarginaalioppiin  liittyvaan

2 Ks. esim. Helfer 1993, Benvenisti 1999 ja Letsas 2012 s. 14-24.

® Helfer 1993, s. 143-144. My6hemmassa tuotannossaan Helfer on kuitenkin painottanut ihmisoikeussopimuksen
sitoutumista Euroopan neuvoston jasenvaltioiden oikeustiloihin ja katsonut téllaisen sitoutuneisuuden olevan
subsidiariteettiperiaatteeseen kiinteasti liittyva rakenteellinen periaate eurooppalaisessa ihmisoikeusjarjestelméssa. Ks.
tarkemmin Helfer 2008.

* Letsas 2012, s. 13-14.



konsensusarviointiin. Siten Letsas ei jaa esimerkiksi Dzehtsiaroun késitystd konsensusarvioinnin
merkityksellisyydesté evolutiivisen laintulkinnan edellytyksena tai kasitysta
konsensusargumentaation  ratkaisevuudesta  ihmisoikeustuomioistuimen  oikeuskdytannon
legitimiteetille®. Letsas on siis julkaisuissaan vahvasti korostanut ihmisoikeuksien universalismin
ideaa ja ihmisoikeustuomioistuimen velvollisuutta tulkita ihmisoikeussopimuksen méaarayksia niin,
ettd ne tavoittavat oikean — tai ainakin oikeamman — suojan tason. Olen tassa pro gradu -
tutkielmassa tukeutunut pitkalti Jack Donnellyn esitykseen ihmisoikeuksien universalismista®.
Lukijan kannalta huomionarvoista nahdékseni on, ettd Letsasin ja Donnellyn ihmisoikeuksien
universalismiin liittyvat kasitykset eivdat ole yhdenmukaisia: Kun Donnelly painottaa
ihmisoikeuksien universalismin joustavuutta ja universalismiin liittyvda suhteellisuutta tdman
universalismin toteutumisen takeena ', suhtautuu Letsas ihmisoikeuksien universalismiin
kategorisemmin. En ole tarkoittanut tatd pro gradu -tutkielmaa Letsasin ajattelun toisinnoksi, ja
huomionarvoista niin itseni kuin myos lukijan kannalta on asemoida Letsasin keskustelunavaukset
niiden laajempaan asiayhteyteen, jotka liittyvat ensisijaisesti sellaisiin perustavanlaatuisiin
kysymyksiin, jotka koskevat esimerkiksi ihmisoikeuksien luonnetta.

Vaikka tassé yhteydessé ei olekaan mahdollista valottaa perus- ja ihmisoikeustutkimuksen suhdetta
tarkemmin, lienee  tarkoituksenmukaista ~ huomioida, ettd  keskustelu Euroopan
ihmisoikeustuomioistuimen tulkintatraditiosta sekd néiden tulkintaperiaatteiden jénnitteisesta
suhteesta ihmisoikeustuomioistuimen toiminnan oikeutukseen on ainakin osaltaan palautettavissa
samantyyppiseen keskusteluun, jota on kayty myés Suomessa tuomarivaltioistumiskehityksesta®.
Kyseessa ei kuitenkaan ole kahden kokonaisvaltaisesti toisistaan eroavan Kkysymyksen
yhdistymisestd samantyyppiseen tematiikkaan, vaan Kyseessdé on tosiasiassa pitkalti
samankaltaisesta keskustelusta. Tuomarivaltiokeskustelussa on kyse lainsdatamistehtavén
siirtymisesta — tai siirtdmisestd — kansallisten tuomioistuinten kompetenssiin. Myos oikeudellisen
aktivismin kritiikki kiinnittyy tuomareille siirrettyyn tai tuomareiden itse aktiivisesti haltuun
ottamaan lainsaadantotehtavaan®. Naiden keskustelujen osittainen ajallinen paallekkaisyys auttaa
néhdakseni sisdistam&an ihmisoikeustuomioistuimen tulkinnallisten periaatteiden suhdetta
ihmisoikeustuomioistuimelle annettuun mandaattiin turvata niitd ihmisoikeuksia, joita Euroopan

neuvoston oikeudenkayttopiiriin  kuuluvilla ihmisilla de facto on'°. Legitimiteettikeskustelu

® Ks. Dzehtsiaroun konsensus-nakemyksesta tarkemmin esim. Dzehtsiarou ja Greene 2011, Dzehtsiarou 201la ja
2011b, 2010 ja 2009.

® Donnelly 2013.

" Donnelly 2013, s. 104.

® Ks. tarkemmin esim. Tuori 2003 s. 915-943.

® Ks. Popovic 2009, s. 364.

10Ks. Letsas 2009, s. 37-74.



rakentuukin siis hyvin pitkélti samantyyppisista oikeuden sisdisista elementeistd kuin keskustelu
lainsdatajan ja -kayttajan tyonjaon vélilla, vaikka oikeutuskeskustelun konkreettiset tyovélineet
eroavat vahvasti toisistaan riippuen siitd, onko keskustelun kohteena ylikansallinen

ihmisoikeusinstituutio vain kansallisen oikeusjarjestyksen osoittama jérjestelma.

Y114 esitetty esimerkki todentaa nahdakseni ilmaisuvoimaisesti sen, etta ihmisoikeustuomioistuimen
tulkintakéaytantoon liittyy paljon tekijoitd, joilla on syvempi yhteys siihen, miten oikeuden sisélt6a
hahmotetaan. Ihmisoikeustuomioistuimen oikeuskaytantdon perustuvia tapauskommentaareja on
oikeustieteessa tuotettu runsaasti. Nama tapauskommentaarit eivat kuitenkaan valttamatta tavoita
sellaisia yhteyksid, jotka kytkeytyvat ihmisoikeuksien moraaliseen luonteeseen. Tastd syysta
tarkoituksenani on syventyd Euroopan ihmisoikeustuomioistuimen tulkintakdytannon lisaksi
ihmisoikeuksien luonteeseen yleisemmaéstd, ldhtokohdaltaan universaalista ndkokulmasta. N&iden
kahden seikan kasittely samassa tutkielmassa vaatii kuitenkin tekijan, jonka avulla on mahdollista
liittdd yhteen toisaalta ihmisoikeustuomioistuimen tulkintakéytantd ja toisaalta ihmisoikeuksien
moraalinen luonne. Pyrin t&ssé tutkielmassa osoittamaan, ettd ihmisoikeustuomioistuimen
tulkintadoktriini ja ihmisoikeuksien yleismaailmallisuus ovat nimenomaan yhdistettavissé toisiinsa

esiintuomalla niita tekijoita, joista ihmisoikeustuomioistuimen tuomiokéaytannon oikeutus syntyy.

Euroopan ihmisoikeussopimuksen turvaamien oikeuksien moraalinen sedimentti ei myoskaan ole
oikeustieteellisend tutkimuskysymyksend tuntematon. lhmisoikeuksien moraaliseen luonteeseen
sek& tastd moraalisuudesta aiheutuvia velvoitteita ihmisoikeustuomioistuimen tulkintakaytannolle
on tutkinut muun muassa jo aiemmin mainittu George Letsas'’. Nahdakseni kuitenkin ne tekijat,
joista ihmisoikeuksien moraalisuus tosiasiallisesti kumpuaa, ovat jaéneet vahaisemmalle huomiolle.
Yleisluontoisia ja hyvin tdman tutkielman tutkimusongelmaa palvelevia teoksia oikeuden ja
moraalin suhteesta on toki olemassa'’. Oikeuden ja moraalin suhde erityisesti eurooppalaisessa
viitekehyksessa on kuitenkin moniulotteinen. Lienee intuitiivisella tasolla ymmarrettavaa, ettd
ihmisoikeuksien universaalisuus liittyy ihmisoikeuksien itsensd sisdltdmé&an oletukseen
yhdenvertaisuudesta. Ihmisoikeuksiin liittyv& yhdenvertaisuus onkin itse asiassa ndiden oikeuksien
yleismaailmallisuuden edellytys. Ihmisoikeudet eivat ainakaan késitetasolla voi toteutua
yleismaailmallisina, ellei naitd kyetd soveltamaan kaikkiin yksilon omista ominaisuuksista,
maantieteellisestd sijainnista tai ajankohdasta riippumatta. Toisaalta ihmisoikeuksien toteuttaminen
edellyttad herkkyytté diversiteetille ja tdmaén moninaisuuden turvaamista.

Ihmisoikeustuomioistuimen kohdalla ihmisoikeusrikkomuksen tuomitseminen on kahden erilaisen

1 Ks. erityisesti Letsas 2009, s. 17—36 ja 120-130.
12 Ks. esim. Brems 2001 seka Steiner, Alston ja Goodman 2007.



vditteen yhdistelma, joka koskee ensinnékin ihmisoikeuksien moraalista luonnetta ja toisaalta niiden
velvollisuuksien luonnetta, joihin jésenvaltiot ovat sitoutuneet liittyméall& Euroopan neuvoston ja
ndin my6s ihmisoikeussopimuksen sopimusosapuoliksi‘®. Ensimmainen vaite liittyy nimenomaan
ihmisoikeuksien yleismaailmalliseen luonteeseen: ihmisoikeuksien nauttimiseen on oikeutettu
jokainen jo pelkéstdédn jo oman ihmisyytensé johdosta. Ihmisoikeuksien vditetty moraalisuus ei
kuitenkaan ole kasite- tai ilmittasolla ongelmaton, silla on vaikea kuvitella mitédén sellaista tapaa,
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jonka avulla moraalisesta relativistisuudesta =" voitaisiin kokonaisvaltaisesti irrottautua edelld

mainitun diversiteetin turvaamiseen liittyvan velvollisuuden vuoksi.

Ihmisoikeuksia tulkitaan késitykseni mukaan aina arvoléhtoisesti. Télla arvolahtdisyydelld en
kuitenkaan viittaa esimerkiksi pyrkimykseen taata enemmistdn oikeuksien toteutumista
vahemmistOjen oikeuksien kustannuksella. Vastaavasti en viittaa kontekstuaalisen tulkinnan
laajentavaan soveltamiseen. Laajentavalla soveltamisella tarkoitan tilanteita, joissa kontekstuaalinen
tulkinta palautuu ihmisoikeusrajoitukseen, jossa tiettyjen yksildiden oikeutta rajoitetaan sellaisen
yleisen edun hyvaksi, mikd ei puolestaan palaudu tosiasialliseen yksildiden etuun. Tamén
tutkielman lahtokohtana on huomio, ettd ihmisoikeustuomioistuimen oikeus on aina jonkun
oikeutta, se ei siis ole subjektistaan riippumatonta oikeutta ehdottomassa mielesséa.
Ihmisoikeustuomioistuimen taman hetkiselld tavalla etsid nousevaa konsensusta tai muuten johtaa
ihmisoikeussopimuksen suojaamaa oikeutta muista kansainvalisista oikeuslahteistd saattaa olla
hyvaksyttdva ja tarkoituksenmukainen keino hahmottaa ihmisoikeussopimuksen suojaamaan
oikeuden alaa. Silld saattaa myds olla universaaliuteen pyrkiva peruste, mutta edes tama
tuomioistuin ei kykene kokonaisuudessaan irrottautumaan omista arvoistaan. Tasta johtuen naenkin
tarkoituksenmukaisena ja talle tutkielmalle valttdamattomana kasitella ihmisoikeuksien moraalista
luonnetta ja tdman yleismaailmallisen, moraalisen luonteen edellytyksia sek& niitd keinoja, joilla
ihmisoikeustuomioistuin  pyrkii  toteuttamaan ihmisoikeuksien universaalisuutta omista

lahtdkohdistaan.

Tassé pro gradu -tutkielmassa kasittelen kolmea paateemaa, jotka ovat seuraavat: ihmisoikeuksien
toteuttaminen EIT:n tuomiokdytdnnossa erityisesti konsensus- ja kontekstualismiperiaatteiden
avulla, ihmisoikeustuomioistuimen kehittdmien tulkintadoktriinien suhde EIT:n toiminnan
oikeutukseen seka kysymys siitd, mista tekijoistd ihmisoikeuksien moraalinen perusta syntyy ja

miten ihmisoikeustuomioistuin tuota moraalisuutta tulkintakdytdnnossaan toteuttaa. Né&itd kolmea

3 Ks. Letsas 2009, s. 82-83.

! Erotan tassd asiayhteydessa toisistaan moraalisen relativismin ja ihmisoikeuksien moraalisen luonteen edellyttdméan
relativistisen elementin, joka ei sindnsd ole ristiriidassa ihmisoikeuksien universalismin kanssa. Kasittelen
ihmisoikeuksien universalismia tarkemmin luvussa 2.2.



teemaa kasitellesséni pyrin luomaan kokonaiskuvan ndiden tulkintaperiaatteiden asemoitumisesta
ihmisoikeustuomioistuimen kayttamiin muihin tulkinnallisiin periaatteisiin ja naihin liittyviin
argumentatiivisiin apuvélineisiin, ihmisoikeustuomioistuimen tulkinnan oikeutukseen seka tapoihin,

jolla EIT on suojaamiensa oikeushyvien yleismaailmallista luonnetta toteuttaa.

Konsensusta on tutkittu paaasiallisesti EIT:n arkitodellisuuden nakokulmasta kasin'®. Sen sijaan
keskustelunavaukset siitd, minkélaisiin oikeudellisiin ilmi6ihin se liittyy ja minkalaisia taustoittavia
keskusteluja sellaisista ihmisoikeusteoriaan liittyvistd perustavanlaatuisista seikoista kuten
ihmisoikeuksien universalismista ja moraalista siihen Kiinnittyy, ovat jadneet merkittavasti
vahaisemmiksi. ® Myos kontekstualismin tutkimus on jaanyt pitkalti kehitysvaiheessa olevien
valtioiden oikeustilojen ja EIT:n suhteen sek& kontekstualismiin liittyvistd poliittisista
arvovalinnoista kaydyn keskustelun varaan.'” Nain ollen pyrkimyksenani ei ole avata tassi pro
gradu -tutkielmassa esimerkiksi konsensukseen liittyvien tulkintakontinuumeja tai jarjestelmallisesti
kdyda lapi sitd oikeuskaytantod, jota kontekstuaaliseen tulkintaan liittyy, vaan jatan tallaiset
keskustelunavaukset muun, jo aiemmin kaydyn tieteellisen keskustelun varaan. Téssa tutkielmassa
esiin nostetut tapaukset toimivat esimerkinomaisessa tarkoituksessa jasentdmaan tutkielmaan
liittyvien ydinkysymysten merkitystd Euroopan ihmisoikeustuomioistuimen todellisuudelle. Tdéman
pro gradu -tutkielman tarkoituksena on siten havainnollistaa, kuinka syviin, oikeustieteen
ydinkysymyksiin, konsensus- ja kontekstualismiperiaatteet ulottuvat ja ndiden perustavanlaatuisten
kysymysten avulla selvittdd, mitd konsensus ja kontekstuaalisuus merkitsevat niin Euroopan

ihmisoikeustuomioistuimen tulkintaetiikalle kuin sen kannalta.

1.2. Euroopan ihmisoikeustuomioistuimen tulkintaperiaatteisiin liittyvat keskeiset kasitteet
seka naiden asemoituminen toisiinsa ndhden

Kuten edeltdvasti olen tuonut esiin, talle tutkielmalle merkityksellisid on myo6s se, mill4 tavalla
Euroopan ihmisoikeustuomioistuimen tulkintakéytant6d kasitteellisella tasolla jasennetéén, vaikka
tietoisesti tahdonkin irrottautua sanakirjamerkitysten etsimisestd, koska oikeuden sisaltoa ei voida
néhdékseni tarkoituksenmukaisesti paikantaa pelkan késitteenmaarittelyyn liittyvan semanttisen
arvioinnin avulla. Olen kuitenkin katsonut tarkoituksenmukaiseksi koota keskeisimmat kasitteet
alaluvun muodossa yhteen ja pyrkida kuvaamaan néiden periaatteiden kokonaisuutta. En luo
késitehierarkioita, vaan tavoitteenani on systematisoida olennaisimpia kasitteité toisiinsa nahden ja

tuoda alustavasti esille, minkalaisia vuorovaikutussuhteita tulkintaperiaatteilla on. Ensiarvoista on

5 Ks. esim. Rautiainen 2011, Helfer 1993, Dzehtsiarou 2009, 2010, 2011a ja 2011b.
16 Ks. kuitenkin esim. Letsas 2009 ja 2010.
7 Ks. esim. Rautiainen 2014.



kuitenkin huomioida, etten tdssd yhteydessd myodskddn anna ihmisoikeustuomioistuimen
tulkintaperiaatteille kategorisia merkityksid, vaan ensisijaisesti rakennan perustusta sille
kasitteenmadrittelyprosessille, jota jatkan lapi tdman tutkielman. Siten alla esitetyt maarittelyt
saattavat vaikuttaa hatdisiltd ja osittaisilta. Tama liittyy ensisijaisesti siihen, etten katso
tarkoituksenmukaiseksi madaritella késitteitd useasti yhdenmukaisessa laajuudessa, vaan esimerkiksi
konsensusperiaatteen kasitteeseen liittyvia rajanvetoja kasittelen tarkemmin vasta luvussa 4.4. Tassé
asiayhteydessa  selvitdn  kasitteitd suppeasti vain siind laajuudessa, jonka katson

tarkoituksenmukaiseksi tutkimuskysymykseni jasentamisen nakdkulmasta.

Aloitan kaésittelemalld harkintamarginaaliopin kasitetta, silla tdmén voidaan katsoa olevan niin
konsensus- kuin kontekstualismitulkintaan kiinteasti liittyva tulkinnallinen valine. Ei liene
my0dskéan liloiteltua sanoa, etta harkintamarginaalioppi muodostaa ainakin
ihmisoikeustuomioistuimen lahiaikaisen oikeuskaytannon valossa konsensus- ja
kontekstualismiperiaatteiden Kivijalan, silla ndma periaatteet pitkélti toteutuvat valtiolle
myoOnnettavan harkintamarginaalin laajuuden turvin. Tutkielmani laht6oletus on, ettd konsensus- ja
kontekstualismiperiaatteiden  sisdltdmid taustaolettamuksia ei  ihmisoikeustuomioistuimen
nykyisessa tulkintaetiikassa voida sisaltdd ottamatta huomioon harkintamarginaaliopin merkitysta
naiden muodostamalle kokonaisuudelle. Katson kuitenkin, ettd esimerkiksi kontekstualismiperiaate
ei itsendisend periaatteena sindnsd edellytd harkintamarginaaliopin soveltamista, eika
harkintamarginaalioppi ole ihmisoikeustuomioistuimen legitiimin oikeuskaytdnnon edellytys.
Konsensus- ja kontekstualismiperiaatteet talla hetkella kuitenkin toteutuvat valtiolle my6nnettavan
harkintamarginaalin keinoin tai ainakin harkintamarginaalioppitematiikan avulla, vaikkei
harkintamarginaalioppi ole ihmisoikeustuomioistuimen tulkintaetiikkaan Kiinnittyva

valttamattomyys, vaan ensisijaisesti poliittinen tosiasia.

Katson kuitenkin tarkoituksenmukaisena tuoda esiin ikdan kuin lukijalle annettavana varauksena,
ettei alla esitetty harkintamarginaalin ~ suppea  médrittely mitenkddn tavoita sit4
harkintamarginaaliopin késitteeseen liittyvéa keskustelua, jota esimerkiksi viimeisen 20 vuoden
aikana on kysymykseen liittyen kdyty. Siten tarkoituksenani ei ole t&ssd asiayhteydessa
kompleksisoida harkintamarginaaliopin kasitettd, eikd alla esitetty valitettavasti tavoita kattavasti

koko harkintamarginaalioppi-diskurssin kirjoa'®. Palaan harkintamarginaaliopin maaritelmaan ja

8 En myo6skaan tarkemmin rajaussyistd johtuen selvitd harkintamarginaaliopin oikeushistoriallista taustaa tarkemmin
tassa tutkielmassa. Harkintamarginaalioppi on kuitenkin ollut ihmisoikeustuomioistuimen oikeuskaytanndssa lasna jo
sen alkuvuosista alkaen. Ihmisoikeustuomioistuin sovelsi harkintamarginaalioppia késitteend ensimmaisen kerran
vuonna 1958 tapauksessa Kreikka v. Yhdistynyt Kuningaskunta. Tapauksessa Kreikka oli tyytyméton siihen, kuinka
Yhdistynyt Kuningaskunta hallinnoi Kyproksen saarta. Yhdistynyt Kuningaskunta vetosi tapauksessa
ihmisoikeussopimuksen 15 artiklaan, jossa sdédetddn sopimusvelvoitteista poikkeamisesta hatétilan aikana. Yhdistynyt



siitd kaytyyn keskusteluun myds myohemmin tdsséd tutkielmassa. Siten alla selvitan
harkintamarginaaliopin kasitettd hyvin suppeasti siind laajuudessa, joka on valttdméaton tdman pro
gradu -tutkielman lahtdoletusten jasentamisen kannalta. Harkintamarginaaliopin kuten muidenkin
tulkintadoktriinien osalta on ensisijaista huomata, ettei ihmisoikeustuomioistuimen péaatantavalta
kayttdd harkintamarginaalioppia - tai vastaavasti jotakin muuta tulkintaperiaatetta - antamansa
tuomion perustana ole aiemmin nojannut Euroopan ihmisoikeussopimuksen konkreettiseen
sisaltoon ', joskin 15. lisapoytakirja muuttaa tatd oikeustilaa harkintamarginaaliopin osalta.
Tulkintaperiaatteiden kéyton oikeus ja oikeutus voidaan pikemmin ndhdé liittyvan tuomioistuimen
sisasyntyiseen oikeuteen kansainvalisend ihmisoikeusinstituutiona madaritella omat kaytantonsa ja
tehokkaasti turvata niitd oikeuksia, jotka de facto ovat ihmisoikeussopimuksen turvaamaa
oikeutta.?’

Intuitiivisesti harkintamarginaaliopilla voidaan nahda olevan yhteys moraaliseen suhteellisuuteen ja
ennen kaikkea konkreettisen oikeuskaytannon nakdkulmasta rajoituksen valttdmattomyyteen
demokraattisessa yhteiskunnassa. Harkintamarginaaliopissa on ennen kaikkea Kkyse siita
oikeudellisesta liikkumisvarasta, joka tietyn oikeuden suhteen jasenvaltiolle myonnetaan 2! .
Harkintamarginaalin kasitteellisen ulottuvuuden suhteen lahden George Letsasin esittamasta tavasta
jasentdd harkintamarginaaliopin siséltda. Letsasin mukaan harkintamarginaalioppi voidaan
kasitteellisesti jakaa kahteen kokonaisuuteen. Ensimmadistd Letsas nimittdd kasitteelld the
substantive concept of the margin of appreciation ja toista kasitteelld the structural concept of the

22

margin of appreciation. Suomeksi  kutsun naita sisallolliseksi ja rakenteelliseksi

harkintamarginaaliksi.

Ensimmaiselld, sisalllliselld harkintamarginaaliopin késitteelld Letsas viittaa perusvapauksien ja
kollektiivisten tavoitteiden (jannitteiseen) suhteeseen. Harkintamarginaali liittyy tdssé tapauksessa

kahteen ehtoon: siihen, ettd jasenvaltio on oikeutettu lain perusteella toimimaan kollektiivisten

Kuningaskunta vetosi puolustuksekseen sopimusvelvoitteista poikkeamiseen, joka merkitsee tosiasiassa hyvin erilaista
ja vahvaa irtautumista ihmisoikeussopimuksen velvoitteista force majeure -tyyppisen syyn perusteella kuin sellaisen
ihmisoikeusvelvoitteen rajoittaminen, johon itsesséan liittyy rajoituslauseke. Komissio tuomioistuimelle antamassaan
lausunnossa kuitenkin t&lldin katsoi, ettd valtiolla tulisi olla tietynlaajuinen harkintavalta tilanteen edellyttdmia toimia ja
niiden laajuutta arvioidessaan. Harkintamarginaaliin liittyv& merkkipaalutapaus kuitenkin antoi odottaa itsed4n vuoteen
1972 asti, jolloin ihmisoikeustuomioistuin antoi ratkaisunsa tapauksessa Handyside v. Yhdistynyt Kuningaskunta
(17.2.1976).

9 Euroopan ihmisoikeussopimuksen 45 artiklassa tyydytdan toteamaan, ettd (T)uomiot samoin kuin paatdkset ottaa
valitukset tutkittavaksi tai jattdd ne tutkimatta on perusteltava. Nain ollen tulkintadoktriinien kaytén oikeutusta on
etsittdva muualta. Ks. my0ds Letsas 2009 s. 80-81 ja Arai-Takahashi 2001.

% Tama ei kuitenkaan nayttaisi olevan ihmisoikeustuomioistuimen erityispiirre, vaan tima on ominaista my6s muille
luonteeltaan kansainvalisille oikeudellisille instituutioille. Ks. tarkemmin Shany 2005 s. 911.

?! Ks. Rautiainen 2011, s. 1153-1154.

% Ks. Letsas 2009, s. 84-90.



tavoitteiden saavuttamiseksi ja siihen, ettd vaikka tallaiset toimet voivat vaikuttaa yksildiden
perusvapauksien kayttoon, tallainen puuttuminen ei saa perustaa ihmisoikeusloukkausta.
Nimenomaan sisallollinen harkintamarginaalioppi  Kkiinnittyy suhteellisuusperiaatteeseen ja
ihmisoikeustuomioistuimen  korostamaan rajoitusten  valttdmattomyyteen  demokraattisessa
yhteiskunnassa. > Letsas katsookin ihmisoikeuksien ja -vapauksien rajoitusmahdollisuuden seka
talle asetetun oikeasuhtaisen tasapainon vaatimuksen olevan siséllollisen harkintamarginaalin

perusajatus.

Harkintamarginaaliopin rakenteellinen kasite viittaa puolestaan sellaiseen tasapainotukseen, jonka
tarkoituksena on varmistaa jasenvaltioiden suvereniteetti ja varmistaa ihmisoikeustuomioistuimen
oikeuskaytdnnon legitimiteetti, mutta turvata my0ds niiden ihmisoikeuksien toteutuminen, joita
Euroopan ihmisoikeussopimus ilment&a. Jasenvaltio nauttii harkintamarginaalia rakenteellisessa
mielessd, kun ihmisoikeustuomioistuin ei tarkasta jasenvaltion viranomaisen paatosta sisallollisesti.
Kyse onkin siis vahvemmin toimivallan jaosta Euroopan ihmisoikeustuomioistuimen ja kansallisten

viranomaisten valilla, ei niinkaan ihmisoikeuksien ja julkisen edun suhteesta.”*

Dean Spielmann huomauttaa, ettd harkintamarginaali siirtdd merkittdvan osan siitd vastuusta, joka
liittyy kansallisten viranomaisten toimien tai laiminlyontien arviointiin, kansallisille
tuomioistuimille. Siten Spielmannin mukaan harkintamarginaalin soveltaminen asettaa kansalliset
tuomioistuimet niiden luonnolliseen, ensisijaiseen rooliin ihmisoikeuksien turvaajina. *°
Spielmannin mukaan harkintamarginaali esittdd perusolemukseltaan herkkyyttd kunkin tapauksen
juridiseen ja tosiasialliseen kontekstiin. *° Spielmannin mukaan EIT ei siis niinkaan
harkintamarginaalioppia soveltaessaan alistu kansallisten viranomaisten kantaan tai jaté arviointiaan
kesken, vaan ensisijaisesti siirtdd kansalliselle tasolle tietyntasoisen velvollisuuden varmistaa
ihmisoikeuksien toteutuminen. %" Siten harkintamarginaali ei Spielmannin kasityksen mukaan
rakennu Letsasin ehdottaman rakenteellisen harkintamarginaalin kasitteen keinoin, vaan Spielmann
leimaa harkintamarginaaliin liitetyn jdsenvaltioiden suvereniteetin turvaamisajattelun pitkélti
vaarinymmarrykseksi. Harkintamarginaaliin  kiintedsti liittyvd toissijaisuusperiaate ilmentaa

Spielmannin mukaan EIS:n ja sen sisaltdmdn tuomioistuinmekanismin toissijaisuutta niille

% |bid. Rajoitusten valttamattémyyden arvioinnista hyvan, erittain tuoreen esimerkin

tarjoaa tuomio Kaperzynski v. Poland (4.4.2012), jossa ihmisoikeustuomioistuin totesi kantajan sananvapautta
loukatun. IThmisoikeussopimuksen 10 artiklan rikkomus perustettiin juuri suhteellisuuden arviointiin, eika
rajoitusta ollut katsottavissa valttamattomaksi demokraattisessa yhteiskunnassa (kohta 76).

#'Ks. Letsas 2009, s. 84-92.

% Spielmann 2014, s. 1.

% Spielmann 2014, s. 6.

%7 Spielmann 2014, s. 11-12.
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kansallisille jarjestelmille, jotka huolehtivat ihmisoikeuksien turvaamisesta. N&in ollen

subsidiariteettikeskustelu ei palaudu Spielmannin mukaan valtioiden suvereniteettiajatteluun.?

Spielmann vaittad, ettd harkintamarginaali on kansallisille tuomioistuimille ensisijaisesti kannuste
riittdvaan ihmisoikeussopimuksen asettamien edellytysten tarkasteluun, Kilpailevien oikeuksien
tasapainottamiseen, oikeuksien ja yleisen edun véliseen arviointiin sekd ihmisoikeusrajoitusten
suhteellisuuden tarkasteluun.?® Spielmannin mukaan harkintamarginaali merkitsee kasitteellisessa
katsannossa koko jarjestelmaa koskevaa paamaaraa (a systemic objective®), joka sitoo kansalliset
tuomioistuimet ihmisoikeussopimusjarjestelmaan ja velvoittaa naitd tuomioistuimia sitoutumaan
ihmisoikeussopimusjarjestelman edellyttamiin arvioinnin keinoihin. N&in harkintamarginaali ja
tahédn sisaltyvd toissijaisuusperiaate tuovat ihmisoikeussopimusjérjestelméan painopisteen
lahemmaksi kaikkia niitd yksil6itd, jotka nauttivat ihmisoikeussopimuksen tarjoamaa suojaa.
Harkintamarginaali merkitsee Spielmannin katsannossa siis pikemminkin valinettd, jonka avulla
ihmisoikeussopimus tuodaan konkreettisella tavalla osaksi kansallista oikeutta kuin Euroopan

neuvoston jasenvaltioiden suvereniteetin taetta.*

Konsensus liittyy kiintedsti jo alustavasti méérittelemaani harkintamarginaaliin, ja erityisesti siihen
harkintamarginaaliopin osatekijaan, jota Letsasin tematiikkaa seuraten nimitén harkintamarginaalin
sisallélliseksi ulottuvuudeksi. Konsensusperiaatteella viitataankin useimmiten pyrkimykseen 6ytaa
jonkinlainen yleiseurooppalainen yhteisymmérrys tietyn oikeuden sisallostd ja tdmén kautta
maéarittelemadn, onko kyseessa tosiasiassa sellainen oikeus, joka nauttii ihmisoikeussopimuksen
tarjoamaa suojaa. Konsensuksen kasitteellinen lahtékohta liittyy harkintamarginaalin laajuuden
maéarittelemiseen. Siten mahdollinen ihmisoikeustuomioistuimen l6ytama yhteisymmarrys
jasenvaltioiden oikeustiloissa maarittelee, kuinka laaja harkintamarginaali valtiolle on totuttu
antamaan. Kun konsensusperiaate madritellddn mainitsemallani tavalla, konkretisoituu ongelma
koskien sitd, minkalainen konsensuksen tulee laajuudeltaan olla, jotta yhteisymmarryksella tai sen
puutteella voidaan tehokkaasti argumentoida tai kenen jakamasta yhteisymmarryksesta ylipaatéan

on kyse, kun konsensuksesta keskustellaan®.

%8 Spielmann 2014, s. 4. Ks. kuitenkin myds Murzea 2013, erityisesti s. 56.

% Spielmann 2014, s. 12.

% Spielmann 2014, s. 1.

*! Spielmann 2014, s. 12.

% Euroopan ihmisoikeustuomioistuin ei ole ollut erityisen halukas méaarittelemaan tarkkoja puiterajoja sille, mit4
konsensusperiaatteella tarkalleen tarkoitetaan tai minkalaiset konsensuksen léytdmisen edellytykset ovat. Ks. esim.
Helfer 1993, s. 140-144. , Dzehtsiarou 2009.
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Spielmannin mukaan konsensus on keskeinen harkintamarginaaliopin soveltamiseen Kiinnittyva
idea®. Osoitan téssé tutkielmassa mydhemmin, ettei konsensuksen soveltamisen edellytyksend ole
harkintamarginaaliopin soveltaminen, vaan konsensus voi ainakin teoreettisessa katsannossa
toteutua myos ilman valtiolle myonnettavén harkintamarginaalin laajuuden arviointia. Spielmannin
mukaan jasenvaltioiden ensisijaisuudesta ihmisoikeussopimuksen ilmentdmien oikeuksien
turvaajana seuraa, ettd kansallisilla viranomaisilla on velvollisuus toteuttaa tapaukseen liittyva
alustava arviointi. * Siten my6s konsensusarviointi vaikuttaisi sisaltyvan kansallisille
tuomioistuimille ja viranomaisille asetettuun tulkinnalliseen prosessiin. Lienee ilmiselvéd, ettei
konsensus kasitteellisessd mielessd merkitse vakiintuneen laajuista konsensusta, eika se mydskéaan
merkitse vakiintunutta yhteisymmarrystd tdman yhteisymmarryksen jakajakunnan kesken.
Konsensusarviointi ei siten voi koskaan merkitd yhteisymmarrysarvion mekaanista soveltamista.
Siten konsensuksen késitetason jasentdmisen kannalta olennaista siis on sen elastisuuden
huomioiminen. Vaikka konsensusperiaate doktriinitasolla saattaakin kiinnittya erilaisiin
konkreettista oikeutta koskeviin tulkintajatkumoihin, ja néissa kontinuumeissa konsensus voi saada
hyvinkin kiintedn sisallon, ei tdma sindnsd merkitse konsensusarvioinnin jahmettymista

tietynlaiseen tai -laajuiseen yhteisymmarrykseen.

Myos kontekstuaalinen tulkinta kuuluu erottamattomana osana ajatukseen valtiolle mydnnettavasta
harkintamarginaalista, silld mahdollisesta yleiseurooppalaisesta yhteisymmarryksestd huolimatta
ihmisoikeustuomioistuin voi olla pakotettu tulkitsemaan ihmisoikeussopimusta jonkin jasenvaltion
erityisista lahtokohdista kasin *°. Tallainen ajatus moraalisen suhteellisuuden toteuttamisesta
ihmisoikeustuomioistuimen  oikeuskdytanndssa on kohdannut runsaasti  vastustusta >°

Ihmisoikeussopimuksen sisallon tarkastelu tietyn jdasenvaltion kontekstin ja tdman kontekstin
erityispiirteiden ndkokulmasta vaikuttaa jannitteiseltd ihmisoikeuksien moraalisen luonteen kanssa.
Jannitteisyys ei kuitenkaan ole synonyymi yhteensovittamattomuudelle. Ihmisoikeuksien
universaali luonne edellyttdd vahemmiston oikeuksien turvaamista, eivatkd néin yleismaailmalliset,
yhdenvertaisesti kaikille kuuluvat oikeudet ole ainoastaan enemmiston oikeuksia, ja téstd syysta
ihmisoikeuksien universaliteetin edellytys on myds moninaisuuden turvaaminen, mik& saattaa
merkitd yksiloiden oikeuksien suhteellistamista. Spielmannin mukaan harkintamarginaali liittda

kuhunkin tapaukseen niiden juridisen ja tosiasiallisen viitekehyksen* . Tassa katsannossa

% Spielmann 2014, a. 4.

* Ibid.

¥ Ks. Rautiainen 2011 ja Rekvényi v. Hungary (20.5.1999).

% Ks. esim. Benvenisti 1999, s. 843-845. Myos Letsas (2009, erit. s. 81-84) hylkaa ajatuksen moraalisesta
relativismista.

%7 Spielmann 2014, s. 6.
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harkintamarginaalin laajuuteen vaikuttavat muut perusteet kuin tiettyjen henkildiden, yhteisojen tai
valtioiden  jakama syvd  yhteisymmarrys. Mikéli  harkintamarginaalioppi  katsotaan
tarkoituksenmukaiseksi pitdé kiintednd osana kontekstuaalisten olosuhteiden ja naiden painoarvon
arviointia, on kuitenkin huomionarvoista, ettei tallaisilla erityislaatuisilla olosuhteilla argumentointi
merkitse ihmisoikeussopimuksen ilmentavien oikeuksien rajoitusperusteiden keventdmista.
Pikemminkin kontekstuaaliset olosuhteet merkitsevat tallaisten olosuhteiden erityislaatuista
painavuutta niin, ettd ne tayttdvat hyvaksyttaviltda ihmisoikeusrajoituksilta edellytettavat

vaatimukset.

Ihmisoikeuskonfliktien siséllollisia ulottuvuuksia on arvioitava muiden keinojen avulla, mikali
tahdotaan konkreettisella tavalla valttaa jokseenkin aiheellista pelkoa enemmiston tyranniasta ja
vahemmistOjen oikeuksien heikosta vélittymisestd jasenvaltioiden lainsdadéntoon ja oikeudellisiin
toimenpiteisiin, jolloin vahemmiston intressit eivat voi nauttia konsensusperiaatteen tarjoamaa
suojaa. Tutkielmani l&htdkohtana pidankin kontekstualismin arviointia muuna kuin Letsasin
tarkoittamana aarimmaisend poikkeuksena ja sopimusvelvoitteista poikkeamisena (derogation)
hatatilan aikana ® . Nahdakseni kontekstualismilla Euroopan ihmisoikeustuomioistuimen
tulkintadoktriinina on mahdollisuus korjata konsensusperiaatteen kaytosta aiheutuvia puutteita.
Tallainen menettely ei puolestaan ole ristiriidassa ihmisoikeuksien universaalin luonteen kanssa,
koska tarkoituksena on nimenomaan pyrkid varmistamaan ihmisoikeuksien toteutuminen
tasavertaisesti perustaen ihmisoikeustulkinnat niihin moraalisiin periaatteisiin, joita namé

universaalit ihmisoikeudet ilmentavat®®.

Ihmisoikeussopimuksen luonne elavana asiakirjana (living instrument) ja ihmisoikeussopimuksen
siséllon tulkinta ajankohtaisten standardien mukaan on ollut ihmisoikeustuomioistuimen

oikeuskaytannon keskiossa tuomioistuimen alkuajoista lahtien 4° .

Tasta syysta katson
tarkoituksenmukaiseksi selvittdad lyhyesti ihmisoikeussopimuksen luonnetta eldvana asiakirjana ja
sen keskeisid merkityssisaltoja seka sitd, miten tdma asemoituu erityisesti konsensusperiaatteeseen
nahden. El4va asiakirja -tulkinnan keskitssd on siis tietoinen irtautuminen sopimuksen sé&tajan
tahdon selvittdmisesté ja suuntautuminen vahvan teleologiseen paéattelyyn. Lahtokohtana ei siis ole,
miten tietyn oikeuden sisdlté on ymmarretty ihmisoikeussopimusta laadittaessa, vaan miten tietyn

oikeuden siséltoa jasennetdan vallitsevien olosuhteiden valossa. Living instrument -l&hestymistapa

% Ks. Letsas 2009, s. 125. Ks. myds Viljanen 2003, s. 25-26.

¥ |hmisoikeuksien turvaamisesta ja minimistandardeista ks. tarkemmin Letsas 2009, s.125-126.

0 Ks. esim. Tyrer v. the United Kingdom (25.4.1978) tai Matthews v. the United Kingdom (18.2.1999). Tyrer-
tapauksen keskidssa oli lapsen ruumiillinen kuritus poliisimiehen toimesta Manin saarella, joka nautti laajaa
oikeudellista autonomiaa. Tuomiossaan ihmisoikeustuomioistuin totesi yleissopimuksen olevan eldva asiakirja, jota on
tulkittava tdmén pdivan olosuhteiden valossa.
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viittaakin ensisijaisesti oikeamman ihmisoikeusstandardin paikantamiseen. ** Elava asiakirja -
tulkinta ei kuitenkaan rajoitu vain ihmisoikeussopimuksessa tarkkaan nimettyihin oikeuksiin, vaan
se voi tuoda ihmisoikeussopimuksen piiriin  my0ds taysin uusia oikeuksia, joita ei
ihmisoikeussopimusta solmittaessa ole osattu edes ennakoida. ** Idea ihmisoikeussopimuksesta
elavand asiakirjana kiinnittdd ihmisoikeussopimuksen sen universaaleihin taustaoletuksiin, mutta
samalla konkretisoi myos kysymyksen ihmisoikeustuomioistuimen toiminnan oikeutuksesta.
Ihmisoikeussopimuksella on siis my6s uusia, sopimukselle itselleen mahdollisesti aiemmin
tuntemattomia, oikeuksia luova vaikutus sen sijaan, ettd se pelkdstdan tyytyisi turvaamaan
ihmisoikeuksien toteuttamisen tietyn vahimmaisstandardin.  Ihmisoikeussopimuksen luonne

elavana asiakirjana liittyy I&heisesti myos sopimuksen dynaamis—evolutiiviseen luonteeseen.

Ihmisoikeustuomioistuimen paattelylle on ominaista my6s sopimusmaaréysten tulkinta itsendisesti
ensisijaisesti itse sopimuksen valossa antamatta maaraavaa merkitysta sille, miten sopimusosapuolet
kansallisella tasolla tietyn oikeuden sisaltéa jasentavat®®. Tallainen sopimuksen autonominen
tulkinta (autonomous concepts) nostaa myds osiltaan esiin kysymyksen ihmisoikeustuomioistuimen

oikeuskaytannon legitimiteetista ** .

Toisaalta ne kommentoijat, jotka ovat kritisoineet
ihmisoikeustuomioistuimen tapaa varata itselleen oikeus kehittdd tulkintadoktriiniensa sisaltod,
mutta jattdd naiden tulkintadoktriinien nimenomainen siséltd tarkkaan maéaarittelemattd, eivét ole
kyenneet tuomaan esiin toteuttamiskelpoista vaihtoehtoa Euroopan ihmisoikeussopimuksen
tulkintakdytdnnon ja siind antamiensa oikeudellisten merkitysten rajaamiselle. Té&std johtuen
lahtokohtanani tdssa tutkielmassa on autonomisen tulkinnan valttdamattomyys, joka aiheutuu
ensisijaisesti kahdesta toisistaan poikkeavasta tekijastd. Ensinndkin ihmisoikeussopimuksen
oikeudenkayttopiiriin kuuluvat henkilot eivat kaikki jaa samanlaisia kielellisi& tunnusmerkistgja,
joilla oikeuden siséltda voidaan tunnistaa®. Toiseksi ihmisoikeussopimuksen todellinen sisalté voi
vahvasti ylittdd sen, miten ihmisoikeussopimuksen sisaltéa on luokiteltu ja ymmarretty kansallisissa

oikeusjarjestelmissa. %

Autonomisen tulkinnan periaate on ilmaistu muun muassa tapauksessa Engel ym. v. Alankomaat
(8.6.1976). Tapauksessa kyse oli siitd, miten ihmisoikeussopimuksen 6 artiklaa — siis oikeutta
oikeudenmukaiseen oikeudenkéyntiin — oli tulkittava silloin, kun kyseessa ei ollut

rikosoikeudellinen sanktio vaan toisenlainen formaali kurinpidon muoto Alankomaiden oikeudessa.

1 Ks. esim. Letsas 2009, s. 75.

“2 | etsas 2010, s. 518.

% Ks. Pellonpa4 2005, s. 211-213.
* Ks. Helfer 1993, s. 135.

* Ks. Letsas 2004, s. 279.

*® 1bid.
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Ihmisoikeustuomioistuin  péatyi tunnustamaan paattelyssddn epasymmetrian kansallisen ja
ihmisoikeussopimuksen tarkoittaman merkityksen vélilla ja tarkasteli tapausta siitd ndkokulmasta,
perustiko Alankomaiden oikeuden mukainen kurinpidollinen rikkomus ihmisoikeussopimuksen
kontekstissa rikosoikeudellisena kohdeltavan menettelyn. Ihmisoikeustuomioistuin on myéhemmin
oikeuskaytannossaan maaritellyt autonomisen tulkinnan tarkoittavan tilanteita, joissa kansallisessa
oikeudessa esiintyvélle kasitteelle on annettava vain sellaista suhteellista arvoa, joka muodostaa
ainoastaan tulkinnan ldhtokohdan. Té&std johtuen ihmisoikeussopimuksen sisaltéa on
ihmisoikeustuomioistuimen mukaan tulkittava niin, ettd sen sisaltdmille kasitteille annetaan
itsendinen merkitys ihmisoikeussopimuksen kontekstissa, eika merkityksid perusteta sen varaan,

minkalaisia ne kansallisessa oikeudessa sisalloltaan ovat.*’

Autonomisen tulkinnan kiistattomana etuna on, ettd tdmd kykenee jossakin maéarin
tasapainottamaan niitd haasteita, joita laaja ihmisoikeustasoltaan vaihteleva jasenvaltiopohja
valttdmatta aiheuttaa, kun taas esimerkiksi konsensustulkinta legitimoivasta vaikutuksestaan
huolimatta on hyvin sidottu ajatukseen homogeenisestd sopimusvaltiopohjasta. Né&hdakseni
autonomisella tulkinnan legitimoiva vaikutus kiinnittyykin nimenomaan siihen, ettei jasenvaltioiden
méaardn kasvu voi ainakaan kasitetulkinnalliselta osin uhata Euroopan ihmisoikeussopimuksen

sisaltéa tai johtaa ihmisoikeuksiin liittyvaan inflaatioon.

Olen ylla kasitellyt niitd ihmisoikeustuomioistuimen tulkintaperiaatteita, jotka nédyttaytyvat tdman
tutkielman né&kokulman kannalta erityisen merkityksellisind. Olen my6s osaltaan tuonut esille
naihin  tulkintaperiaatteisiin  liittyvia  legitimaatiokysymyksia.  Kasitteleméalla  naiden
tulkintaperiaatteiden  merkitystd  ihmisoikeustuomioistuimen oikeuskaytannon oikeutuksen
nakokulmasta olen pyrkinyt osoittamaan, ettd kasittelemani tulkintaperiaatteet nivoutuvat
ihmisoikeustuomioistuimen oikeuskéytannosta kaydyssa keskustelussa kiintedsti yhteen, eikd naité
néin ollen ole mahdollista erottaa keinotekoisesti toisistaan. Euroopan ihmisoikeustuomioistuimen
tulkintaperiaatteet eivat kehity tyhjiossa, joten yhden tulkintadoktriinin muutos johtaa muutokseen
my6s muissa tulkintaperiaatteissa®®. Tasta evolutiivis—dynaamisesta otteesta johtuen koenkin
epatarkoituksenmukaiseksi tarkkojen raja-aitojen asettamisen tulkintaperiaatteille sekd néiden
tulkintaperiaatteiden kayton edellytysten yksityiskohtaisen méérittelyn. Téallaisen yksityiskohtaisen

maéarittelyn vaarana on tulkintaperiaatteiden k&yton rajaaminen etukéteen tavalla, joka on omiaan

*"Ks. Letsas 2004, s. 282-283.

*® Hyvana esimerkkina tallaisesta kehityskulusta toimii konsensusperiaate ja timan yhteisymmarryksen yha keveammét
paikantamisperusteet. Se, ettd ihmisoikeustuomioistuin voi paikantaa kehittyvdn konsensuksen myds sellaisista
kansainvélisistd suuntauksista, joihin jasenvaltioiden enemmistd ei ole sitoutunut, vaikuttaa eittdmattd myos
ihmisoikeussopimuksen evolutiivis-dynaamiseen luonteeseen.
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jaadyttdmaan Euroopan ihmisoikeustuomioistuimen tulkintakaytantoa paikalleen.
Ihmisoikeustuomioistuimen tulkintaperiaatteet voivatkin n&hdakseni kehittyd vain, mikali myos
niiden kasitteellisille ominaisuuksille annetaan tilaa kehittyd. Huomionarvoista on Kkuitenkin
tunnistaa minkalaisia ideologisia taustaolettamuksia ihmisoikeustuomioistuimen
tulkintadoktrinaaliset ~ osatekijat  sisdltavat ja  minkélaisia  vuorovaikutussuhteita  eri
tulkintaperiaatteilla toisiinsa ndhden on. Siten olennaista ei niinkdin ole muodostaa kattavaa
tunnusmerkist6d, jonka tulee téyttyd ennen kuin ihmisoikeustuomioistuin voi tiettyyn

tulkintaperiaatteeseen tehokkaasti vedota.

1.3. Tutkimustehtéava ja -metodi

Taman tutkielman tarkoituksena on selventdd keskustelua, jota on kayty Euroopan
ihmisoikeustuomioistuimen kayttoon ottamista tulkintaperiaatteista. Tutkielmani tavoitteena on
selvittdd, mitd kontekstuaalinen tulkinta ja konsensus merkitsevat sille moraaliselle
tulkintakokonaisuudelle, jota tassa pro gradu -tutkielmassa nimitdn  Euroopan
ihmisoikeustuomioistuimen tulkintaetiikaksi. Selvitdn, miten konsensus ja kontekstualismi
soveltuvat ajatukseen ihmisoikeuksien universalismista, moraalisuudesta seka
ihmisoikeustuomioistuimen  tulkinnan  oikeudesta, oikeudellisuudesta ja legitimiteetista.
Tutkielmassani en kuitenkaan rajoitu pohtimaan, minkalaisia oikeudellisia ja yhteiskunnallisia
tavoitteita Euroopan ihmisoikeustuomioistuimen tulkintalahtokohtien soveltamisella aktiivisesti
pyritddn saavuttamaan, vaan my0s asemoin valitsemiani tulkintaldhtokohtia Euroopan
ihmisoikeustuomioistuimen  kéayttdmien tulkintamallien kokonaisuuteen. Késittelen yll4
mainitsemiani kysymyksia kolmen eri paateeman valossa, jotka ovat: konsensus ja kontekstuaalinen
tulkinta Euroopan ihmisoikeustuomioistuimen tulkinnallisina periaatteina tdman oikeuskaytannon
valossa, naiden tulkintaperiaatteiden rooli ihmisoikeustuomioistuimen tulkintakéytannon
oikeuttajana sekd ihmisoikeustuomioistuimen soveltamien tulkintaperiaatteiden moraaliset
sitoumukset. Tutkielmani lahtokohtien ndakdkulmasta on keskeista selvittad, minkalaisten tekijéiden
kautta universaalit ihmisoikeudet ovat tunnistettavissa ja mitka tekijat perustavat ndiden oikeuksien
moraalisen luonteen, joten tastd syystd késittelen ihmisoikeuksien yleisid ominaisuuksia myos

erilladn ihmisoikeustuomioistuimen tulkintak&ytannosta.

Tutkimustani leimaa eittdmattd oikeusdogmaattinen ote. En niinkdan ole kiinnostunut — Raimo
Siltalan sanoin — tuomarireferenssistd, silla katsoakseni asioiden nykytilasta ei voida tehd&
kategorisia oletuksia vallitsevan tuomarinideologian tarkoituksenmukaisuudesta.

Tuomarinideologia tarvitsee ainakin oman tutkimukseni osalta rinnalleen ihmisoikeuksien eri
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turvaamismahdollisuuksien Kirjon riippumatta siitd, kuinka usein naita tosiasiallisesti sovelletaan.
Esimerkiksi kysymykseen ihmisoikeuksien sisallon laajuudesta ei voida vastata kattavasti vain
tutkimalla vallitsevaa tuomarinideologiaa. Tasta syysta pyrin pitdméan tutkimusotteeni normatiivis—

kriittisena.*

Tamén pro gradu -tutkielman toteutuksen nakokulmasta olisi  varmaankin ollut
tarkoituksenmukaista valita teoreettisen viitekehyksen tueksi jokin suuri, yleisesti tunnustusta
nauttiva ajattelija. Vaikka olen tat4 tutkielmaa varten tutustunut muun muassa Ronald Dworkinin
tuotantoon, en voi sanoa, ettd esimerkiksi tall& olisi ollut tutkielmani toteutuksen nékdkulmasta
kaanteentekeva vaikutus. Sen sijaan olen pyrkinyt ylittdmaéan oikeustieteellisen tutkimuksen rajat
lahdekirjallisuutta valitessani, ja siten olen téssa tutkielmassa hyoddyntdnyt muun muassa
politiikantutkimuksen  tieteenalaan lukeutuvaa tutkimuskirjallisuutta. Téssad tutkielmassa
lahtokohtanani on, ettd ihmisoikeuksien moraalisuus ja universaalius kumpuaa jostakin
institutionaalisesta lahtokohdasta. Télla tarkoitan, ettd ihmisoikeudet eivat aina ja kaikkialla ole
kategorisena faktana luonteeltaan universaaleja, vaan ne voivat sisaltdd my0s sui generis -tyyppisia
sitoumuksia. lhmisoikeuksien moraalisuutta ei myoskaan jalkikdteen voida luoda, ainoastaan

vahvistaa.

Konsensus- ja  kontekstualismiperiaatteiden  kasittely  kolmesta eri  ndkokulmasta —
ihmisoikeustuomioistuimen  oikeuskaytannon,  tulkintaperiaatteiden  legitimiteetin ~ sekad
ihmisoikeuksien moraalisen luonteen perspektiivistd — rajaa nédhdéakseni tutkimukseni suhteellisen
luonnollisesti hallittavan suuruiseksi. Naméa kolme valitsemaani ndkokulmaa kuitenkin tarjoaisivat
my6s hyvin kayttokelpoisia vélineitd konsensus- ja kontekstualismiperiaatteiden laajempien
kansainvélisoikeudellisten kayttomahdollisuuksien arvioinnille. Taman kysymyksen
ajankohtaisuudesta huolimatta olen nahnyt tarkoituksenmukaiseksi rajata tulkintaperiaatteiden muut
kansainvéliset kayttoyhteydet tdman tutkielman ulkopuolelle, joskin aihetta koskevia
asiantuntijakirjoituksia® kaytankin tassa tutkielmassa argumentatiivisena tukena. Taman lisaksi
olen rajannut tutkimukseni ulkopuolelle kansallisen ndkokulman, enkd tastd syystad tassa
tutkielmassa kasittele Euroopan ihmisoikeustuomioistuimen oikeuskaytannon seké sen kayttamien
tulkintaperiaatteiden merkitystd suomalaiselle valtioséannolle. Lisaksi rajatakseni tdman tutkielman
tutkimuskysymysta olen péattanyt jattdd kasittelyalan ulkopuolelle 16. lisdpoytékirjan merkityksen
ihmisoikeustuomioistuimen tulkintaetiikan oikeutukselle. Olen valinnut jattdd kasittelematta sité,

mitd 16. lisdpoytékirja merkitsee tulkintaperiaatteiden kayttokelpoisuudelle kansallisessa

*° Tytkijanideologioiden erottelusta ks. Siltala 2003 s. 56-57.
%0 Ks. esim. Shany 2005.
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kontekstissa, joten tdma aarimmaisen ajankohtainen ja tarkoituksenmukainen kysymys jaa tamén

tutkielman laajuuden hallittavuuden vuoksi valitettavasti vain I&hinnd maininnan varaan.

Tutkimukseni ei etene oikeustapausten kasittelyn kautta tai sen Kkeinoin. Pyrin pitdmaan
oikeustapausaineiston hallittavan kokoisena valitsemalla vain muutamia tiettyjd, tutkielmani
tutkimuskysymysten kannalta tarkoituksellisia tapauksia, joiden avulla ihmisoikeustuomioistuimen
tulkintadoktriinin sisélt6d selvitan soveltuvilta osin. Muilta osin oikeuskaytantda olen kayttanyt
lahinnd argumentatiivisena tukena, silld ndhdakseni tarkoituksenmukaista ei ole toistaa
ansioituneiden oikeustapauskommentaarien esiintuomia huomioita aloittamalla tunnetun tapauksen
késittely alusta. Keskustelen téssé tutkielmassa oikeustapauksista vahvasti tutkijoiden ndkemysten
kautta. Merkityksellista kuitenkin on, etteivat esiin nostamani tutkijoiden nakemykset tietyista
oikeustapauksista ole irrallisia, vaan nama rakentavat yhdessé oikeustieteellistd diskurssia. Taméa
tutkielma ei siis etene soljuvasti oikeustapausanalyysin keinoin, eivéatka ihmisoikeuksien
kehitykseen liittyvét tulkintakontinuumit tai vastaavat kehityskulut ole tutkielmassani péaosassa.
Sen sijaan tutkielmassani kantavana ajatuksena on EIT:n tulkintaetiikka erityisesti konsensus- ja
kontekstualismiperiaatteiden  nékokulmasta ja tulkintaetilkan  kokonaisuuteen liittyvien
oikeustapausten ja tutkimuskirjallisuuden avulla tdmén tulkintaetiikan laajuuden ja merkityksen

selvittdminen.

1.4 Tutkimuksen rakenne

Johdonmukaisuuden vuoksi etenen tdssd tutkielmassa yleisestd erityiseen, ja ensimmaisend
késittelen ihmisoikeuksia eurooppalaisessa asiayhteydessd. Taméa luku Kkiinnittyy vahvasti
ajatukseen ihmisoikeuksien universalismista. Selvitén tdssé paaluvussa ensisijaisesti, minkéalaisista
tekijoistda ihmisoikeuksien perustavanlaatuisuus rakentuu. Ensisijaisesti olen kiinnostunut
tarkastelemaan, minkalainen suhde ihmisoikeuksien universaalilla luonteella on ihmisoikeuksien
edellyttaman pluralismin varjelemiseen ja minkalaisia edellytyksid tdmé& pluralismi puolestaan
ihmisoikeuksien universalismille asettaa. Liséksi tassa p&éluvussa ké&sittelen
ihmisoikeustuomioistuimen yhteen sovelletuimpaan sateenvarjokaésitteeseen,
harkintamarginaalioppiin, liittyvd4 muutosta Interlakenin, Izmirin ja Brightonin julistusten valossa
seka sitd, mitd harkintamarginaaliopin formaali kirjaaminen 15. lisdpoytékirjalla osaksi
ihmisoikeussopimuksen Kirjoitettua oikeutta merkitsee konsensus- ja kontekstualismiperiaatteiden
sekd ndihin liittyvan soveltamisherkkyyden nakokulmasta. Selvitan lisédksi, merkitseekd tama

lahiaikainen kehitys erityisesti kontekstuaalisen tulkinnan periaatetason muutosta.
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Kolmannen pééluvun olen nimennyt ehk& hieman paradoksaalisestikin lhmisoikeuksien
tulkintaetiikaksi”, vaikka ihmisoikeustuomioistuimen tulkintaetiikan kasittelyd en tosiasiassa ole
rajannut vain yhta péaalukua kattavaksi, vaan kannan tulkintaeettisyyden teemaa tdman tutkielman
halki, ja ndin se on lasna jokaisessa luvussa. Kolmannessa luvussa olen tehnyt semanttisen eron
ihmisoikeustuomioistuimen tulkinnan oikeuden ja oikeutuksen valilla. Oikeutuskysymysté
kasittelen kuitenkin vasta luvussa viisi, joten kolmannessa pédluvussa péatarkoituksenani on
selvittdd, minkélaisista tekijoistd EIT:n tulkinnan oikeus kansainvalisoikeudellisessa mielessa
kumpuaa ja toisaalta mita ihmisoikeustuomioistuimen tulkinnan eettisyys
kansainvélisoikeudelliselta ~ tulkinnalta  edellyttaa. Lisaksi tarkastelen, kuinka
ihmisoikeustuomioistuimen kayttdméat tulkintaperiaatteet asemoituvat toisiinsa nahden — siis
millaisen kokonaisuuden nama Euroopan ihmisoikeustuomioistuimen tulkintadoktriinissa

muodostavat.

Neljannessd paaluvussa tartun konsensus- ja kontekstualismiperiaatteisiin oikeudellisina ilmidina.
Taméa paaluku kiinnittyy ihmisoikeuksien rajoittamiseen liittyviin perusteisiin. Kasittelen aluksi
ihmisoikeuksien rajoitusperusteita erityisesti Jukka Viljasen vaitdstutkimukseen>* nojautuen, jonka
jalkeen kaésittelen yleisen edun merkitystd ihmisoikeuksien rajoittamiselle ja yleista etua koskevia
teorioita. Taman jalkeen yhdistan ihmisoikeuksien rajoittamiseen yleensa liittyvét tekijat yleiselta
edulta edellytettaviin  tekijoihin  ja selvitdn, miten kontekstualismi  ihmisoikeuksien
rajoitusperusteena toteutuu >* . Neljannen luvun lopussa tarkastelen, kenen konsensuksesta
yleiseurooppalaisessa yhteisymmarryksessa on kyse ja kuinka monimuotoisesti tallainen yhteinen

eurooppalainen perusta voidaan jasentaa.

Viidennessd péaluvussa kasittelen tulkintaperiaatteiden kaksoisroolia toisaalta ihmisoikeuksien
edistgjand ja valtioséantdisen suvereniteetin turvaajana, mutta myos jalkimmaéisen heikentdjana.
Viides pddluku Kkiinnittyykin jo aiemmin runsaasti esiintuomaani legitimiteettikeskusteluun.
Argumentoin, minkalaisista ainesosista ihmisoikeustuomioistuimen oikeuskaytdnnén oikeutus
rakentuu, ja minkéalainen suhde tall& oikeutuksella on ihmisoikeuksien tehokkuusvaatimukseen.
Olenkin ensisijassa kiinnostunut kysymyksestd, joka liittyy tdman tehokkuusvaatimuksen ja

legitimaation jannitteiseen vuorovaikutukseen.

> Viljanen 2003.
*2 Huomionarvoista kuitenkin on, etta luvussa 4.3. otan ensisijaisesti kantaa siihen, kuinka kontekstuaalisuuden tulisi
ihmisoikeustuomioistuimen tulkintaetiikan kannalta toteutua.
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2. Ihmisoikeudet eurooppalaisessa asiayhteydessa
2.1. Kasityksia ihmisoikeuksien ideologisesta sedimentista

Kun keskustellaan ihmisoikeuksiin liittyvista ideologisista, moraalisista, poliittisista ja juridisista
kysymyksistéd yleiselld tasolla, ollaan véistamatta adrettoman laajan kysymyksenasettelun aarelld.
Tassa alaluvussa tarkoituksenani ei ole esitelld sen enempéé ihmisoikeuksien historiaakaan kuin
yksittdisia ihmisoikeusteorioitakaan, vaan pyrin ottamaan esille ensisijaisesti sellaisia seikkoja,
jotka vaikuttavat konsensus- ja kontekstualismiperiaatteiden hahmottamiseen siind asiayhteydessd,
jossa ne saavat merkityksensd, siis kansainvalisoikeudellisessa ymparistossa.  Selvitan aluksi
Iyhyesti ihmisoikeuksiin liittyvida sisdisia ja ulkoisia rajanvetoja, minka jéalkeen kaésittelen
ihmisoikeuksien luonteeseen Kiintedsti liittyvad Kkysymysta ihmisoikeuksien universaalista
luonteesta. Vaikka otsikkotaso antaakin ymmarta, ettd selvitdn ihmisoikeuksien ideologista taustaa
yleisesti, olen sitonut tdmén alaluvun Euroopan ihmisoikeussopimuksen kokonaisuuteen ja nain
selvittanyt péaasiallisesti, minkalaisista ldhtokohdista ihmisoikeudet ihmisoikeussopimuksen

viitekehyksessa rakentuvat.

Kun arvioidaan ihmisoikeuksien taustaa, siis sitd, mista ne kumpuavat ja mika ne pysyttéa voimassa
tai mika saa niissé aikaan muutoksia, joudutaan tekemisiin usean erityyppisen rajanvedon kanssa.
Ensimmadinen ndista on ihmisoikeuksien kansainvalinen luonne. Usein yksinkertaistetusti
selvitetddn, ettd ihmisoikeudet ovat kansainvalisessa kontekstissa sitd, mitd perusoikeudet ovat
kansallisessa viitekehyksessd. On toki totta, ettd perus- ja ihmisoikeudet limittyvat suurelta osin
keskendan ja saattavat kasitteellisestikin vastata toisiaan. Lisdksi joissakin valtioissa, kuten Iso-
Britanniassa, ihmisoikeusasiakirjoilla on valtiosdantoinen rooli osana kansallista oikeutta.
Ihmisoikeuksien ja perusoikeuksien esittdmé normatiivinen kysymys on kuitenkin erilainen. Kun
perusoikeuksia koskeva kysymys on, mihin valtio on sitoutunut osana valtiosédéntoista kaytantoaan,
ihmisoikeudet tavoittavat kysymyksen, mitd yksityiset henkilt ansaitsevat ja mita valtio on heille

velkaa kansainvilisoikeudellisena seikkana.®®

Toinen tallainen rajanveto on ihmisoikeuksien sisdinen, mutta liittyy myos eri seikat ulottaviin
normatiivisiin kysymyksiin. Ihmisoikeuksien sisdinen rajanveto vaatii sen selvittdmistd, mité tietyt
ihmisoikeudet tavoittavat. Tama erottelu jakaa ihmisoikeudet niihin, joilla on rooli valtioiden
kansainvélisen legitimiteetin ehtojen maarittelijand sekd ihmisoikeuksiin, jotka ilmaisevat muita

legitiimeja tavoitteita, joita kansainvéliselld yhteisolla saattaa olla. George Letsas havainnollistaa

53 | etsas 2009 s. 21-22.
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tata eroa ottamalla ensin esimerkiksi kidutuksen. Valtio, joka systemaattisesti tai rutiininomaisesti
kiduttaa ihmisid tai sallii tallaisen kidutuksen, ei kykene pitdmaan ylla vaatimusta legitimiteetista,
jolloin toiset valtiot ovat moraalisesta ndkokulmasta oikeutettuja puuttumaan kidutusta harjoittavan
valtion toimintaan. Toisena esimerkkind Letsas nostaa esiin demokratian ja kehityksen. Sellaiset
epademokraattiset valtiot, jotka kuitenkin kunnioittavat yksiléiden perustavanlaatuisia oikeuksia ja
vapauksia, eivat ole menettaneet legitimiteettivaatimustaan, eiké ndin ollen ulkopuolisilla valtioilla
ole moraalista oikeutusta puuttua kyseisen valtion toimintaan. N&in ollen ihmisoikeuksien

aikaansaama legitimiteettikysymys on kaksitasoinen. **

Huomionarvoista kuitenkin on, etteivat ihmisoikeudet toteuta samaa normatiivista roolia, eika
myo6skaan sama ihmisoikeus toimi aina samassa normatiivisessa viitekehyksessé, vaan sen laajuus —
ja ndin myos tarkoitus - voi nimenomaisesti riippua siitd, mink& normatiivisen roolin se tietyssa
tilanteessa saa. Letsas katsoo, ettd juuri ndiden normatiivisten roolien vaihtelut ovat syy sille, ettei
voida puhua ihmisoikeuksien hierarkiasta. Tallainen hierarkkisuus nimittdin edellyttéisi, ettd
ihmisoikeuksilla olisi vain yksi normatiivinen taso.>> Euroopan ihmisoikeussopimus ei my&skéén
tunnusta minkaanlaista sen siséltdmien oikeuksien formaalia hierarkiaa, vaikka useiden oikeuksien
sisaisista rakenteista ilmeneekin mahdollisuus oikeuksien tasapainottamiseen keskenaan silloin, kun

ne ovat toisiinsa nahden ristiriidassa®.

Kolmas ihmisoikeuksiin liittyvd rajanveto kaydaan sen vaélillg, jasennetddnkd ihmisoikeudet
juridisina oikeuksina vai poliittisina padmaarind. lhmisoikeudet pitavat siséllddn molemmat
elementit, ja ndhdakseni naita ei voida erottaa toisistaan kuin keinotekoisesti, silla ihmisoikeuksia
kaytetdan ilmaisemaan myos sellaisia moraalisia tavoitteita, jotka eivét kuitenkaan ole juridisia
oikeuksia. Letsas hahmottaa tatd jaottelua selvittamélld, ettd kun ihmisoikeutta rikotaan
nimenomaan juridisena oikeutena, rikotaan samalla tdman ihmisoikeuden taustalla olevaa
periaatetta ja siten rikkomus kohdistuu myos kaikkiin muihin, jotka nauttivat samasta oikeudesta.
Kun keskustellaan ihmisoikeuksista poliittisina tai moraalisina padmaéarind, vastaavanlaiseen
lopputulokseen ei paadytd, silla poliittiset ja moraaliset padmaarat eivat pida sisalldan sellaisia

periaateluonteisia arvoja, joita ihmisoikeudet juridisina oikeuksina sisaltdvat. Letsas painottaa

> L etsas 2009, s. 22-23.

% | etsas 2009, s. 22-23.

*® Tama ei kuitenkaan tarkoita sité, etteikd jonkin tyyppisid jakoja voida ihmisoikeussopimuksen oikeuksien valilla
tehda. Yksi téllainen jako on jako varauksettomiin ja varauksellisiin oikeuksiin. Ks. lisad Jacobs, Ovey ja White 2002, s.
4-5,
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tallaisten erojen huomioimista, silla mikéli kyseessa olevia eroavaisuuksia ei oteta huomioon, voi se

aiheuttaa niin poliittisia erehdyksia kuin moraalista epavarmuuttakin.®’

Ihmisoikeuksiin kiinteasti liittyva kysymys on niiden luonteen hahmottaminen joko universaaleina
tai relativistisina oikeuksina. Usein kysymys ihmisoikeuksien universalistisesta tai relativistisesta
luonteesta esitetddn vastakkainasetteluna ik&aén kuin ndma olisivat skaalan &aripaat ja ndin toisilleen
taysin vastakkaisia, siis ristiriidassa keskenaan. ®® Universaalisuus pitdd kuitenkin sisallaan
itsessaankin vahvan relativistisen elementin, ja tdmé relativistinen elementti on vahvasti nékyvilla
niin ~ Euroopan  ihmisoikeussopimuksessa  itsessddn  kuin  ihmisoikeustuomioistuimen
oikeuskaytannossakin. Kun vaditetdan, ettd ihmisoikeuksien universaalisuus perustuu taman
universaalisuuden omaan relativismiin, otetaan samalla vahvasti kantaa siihen, miten
ihmisoikeuksia ylipaataan tulisi tulkita ja mista lahtokohdista ne kumpuavat. Intuitiivisesti voitaisiin
ajatella, ettd talléin ei oikeutetusti voitaisi puhua ihmisoikeuksien universaalista luonteesta

laisinkaan.

Universaalisuutta kaytetaan suomen kielessa usein yleismaailmallisuuden synonyymina™. Oxford
English Dictionaryn mukaan kasite universal merkitsee muun muassa seuraavaa: “extending over or
including the whole of something specified or implied”. Oxford English Dictionaryn mukaan
universal tarkoittaa my0s seuraavaa: “Affecting or involving the whole of something specified or
implied”. ® Universaalin kasite on siis sidoksissa siihen ryhmaan tai kokonaisuuteen, jossa
universaalius toteutuu ja on siten relativistinen muihin kokonaisuuksiin nahden. Tésta
késitekonstruktiosta késin universaali on universaalia vain tietyn kokonaisuuden nakokulmasta, ei
siis universaalia maailmankaikkeuden tai edes maailman tasolla. Vaikka késitteell& universal on
Oxford English Dictionaryn mukaan mybs tosiasiallisen universalistinen maaritelma®, toteaa Jack
Donnelly, ettd vain harvat asiat ovat tassa mielessa universaaleja. ®> On vaikea nahda, etta
ihmisoikeudet, niin  juridisessa  kuin  poliittisessa  mielessak&én, olisivat  téllaisia

maailmankaikkeuteen ja kaikkiin sen siséltdmiin asioihin sovellettavissa olevia tekijoita.

Euroopan ihmisoikeussopimuksen sisaltdmiin oikeuksiin ja EIT:n oikeuskaytantoon liittyva yksi
relativistinen elementti on siis niiden suojelemien oikeuksien konteksti samanmielisten Euroopan

maiden vélisend sopimuksena. Jos kuitenkin tunnustamme, ettd universaalisuus pitdd sisélldén

> |_etsas 2009, s. 23-25.

*% Donnelly 2013, s. 93.

*° N4in esimerkiksi yleisessa suomalaisessa asiasanasto Y SA:ssakin.

% Ks. myds Donnelly 2013, s. 93.

®> OAD:n mukaan universal voi tarkoittaa myds: Of or relating to the universe in general or to all things in it; existing or
occurring everywhere or in all things.

%2 Donnelly 2013, s. 92-93.
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ainakin kasitetasolla relativismin idean, ei ihmisoikeuksien kutsuminen joko universaaleiksi tai
relativistisiksi kerro  sindnsd  mitdén ihmisoikeuksien luonteesta. N&in  ollen
tarkoituksenmukaisempaa on kysyéd, miltad osin ihmisoikeudet ovat universaaleja ja miltd osin ne
ovat luonteeltaan relativistisia. Kysymyksenasettelun suhteen on kuitenkin tarkea huomata, ettei ole
mitéén tiedeyhteison lapikayvaa yhteisymmarrysté siitd, ettd universalismi ja relativismi olisivat
yhdenmukaisia ilmigitd. Painvastoin voidaan katsoa, etta universalismi ja relativismi itsessdankin
saavat erilaisia muotoja. Nain ollen universalismin ja relativismin voidaan katsoa luovan erilaisia
kokonaisuuksia, joissa universalismin ja relativismin keskindinen painoarvo vaihtelee, mutta
samanaikaisesti naissa kokonaisuuksissa voi esiintyd myos laadullisesti erityyppisia universalismin

ja relativismin muotoja. ®

Yksik&an ihmisoikeus ei siis ole universaali koko maailmankaikkeuden — tai valttdmatt4 edes koko
maailman — kasittamassa mielessd, eikd yksikaan ihmisoikeus ole tdssd mielessa rajoittamaton,
joskin tiettyjen ihmisoikeuksien taustalla vallitsevat moraaliset periaatteet saattavat sellaisia olla.
Donnelly huomauttaa, ettd ihmisoikeuksien sisaltoa jasennetd&n ainakin kolmella eri tasolla:
késiteulottuvuudessa, soveltamisen ulottuvuudessa ja tulkintaulottuvuudessa. Késiteulottuvuus on
usein taso, jossa ihmisoikeudet toteutuvat universalistisina.* Onhan vaikea nahda, ettd yksikaan
Euroopan neuvoston jasenvaltio sindnsd vastustaisi esimerkiksi sananvapautta, kokoontumis- ja
yhdistymisvapautta, oikeutta nauttia yksityis- ja perhe-eldmdn kunnioitusta tai muuta
ihmisoikeussopimuksessa esiintuotua oikeutta. IThmisoikeussopimuksessa esiintuotujen oikeuksien
tulkinta ja soveltaminen kuuluvat toissijaisuusperiaatteen mukaisesti kuitenkin ensisijaisesti
jasenvaltioille. Euroopan ihmisoikeussopimuksessa esiintuodut oikeudet ovat vain késitteitd, kunnes
ndma késitteet konkretisoidaan oikeusjarjestykseen tulkinnan avulla ja kunnes kyseiset tulkinnat
saavat merkityksensd soveltamisen keinoin. lhmisoikeuksien relativismi toteutuukin Donnellyn
mukaan ensisijaisesti ihmisoikeuksia tulkittaessa ja sovellettaessa, vaikka ihmisoikeuksien

relativismin aste kisitteen tasolta soveltamisen tasolle vaihtelee ihmisoikeuskohtaisesti®®.

Ihmisoikeuksien universalismi ihmisoikeuksien kasitetasolla toteutuu Donnellyn mukaan
nykymaailmassa hyvin laajalti, eivatkd néin késitetason erimielisyydet ole kovin yleisia tai syvia.
Ihmisoikeuksien kasitetason yleinen universalismi ei kuitenkaan saa peitt4é alleen sellaisia tarkeita

erimielisyyksid, jotka koskevat sitd, minkalaisen merkityksen tietty ihmisoikeus saa tai sit4,

% Donnelly 2013, s. 104.

% Donnelly 2013, s. 100-101.

% Donnelly nakee, ettd ihmisarvoon laheisesti liittyvat ihmisoikeudet kuten oikeus elamaan, kidutuksen seké orjuuden
ja pakkotyon kiellot ovat luonteeltaan hyvin universaaleja (my6s muiden kuin Euroopan neuvoston jasenvaltioiden
viitekehyksessd) ja lahes jokainen nykyaikainen, moraalisesta nakdkulmasta perusteltu yhteiskunnallinen instituutio
tunnistaa ne. Ks. tarkemmin Donnelly 2013, s. 100-101.
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minkalaisia implisiittisia ihmisoikeusrajoituksia voi esiintya.®® lhmisoikeustuomioistuin on osaltaan
kuitenkin pyrkinyt valttdmaan merkityserojen ja implisiittisten rajoitusten syntymisté soveltamalla
tulkintaetiikassaan muun muassa autonomisen tulkinnan periaatetta, jota olen lyhyesti selvittanyt
ylla johdannossa® . Taman periaatteen mukaan kansallinen luokitus on relevantti, mutta ei
ratkaiseva sen suhteen, miten Euroopan ihmisoikeussopimuksen oikeutta tulee tulkita. Nain ollen
ihmisoikeussopimus nauttii semanttista itsendisyyttd, eikd se, miten tietty oikeus rakentuu
kasitteellisesti  tai  soveltamisalaltaan  kansallisessa  oikeudessa vastaa automaattisesti

ihmisoikeussopimuksen kasite- tai soveltamistasoa.®®

Ihmisoikeustuomioistuimella on siis kdytossaan vélineita, joilla sopimukseen liittyvia suhteellisia
tai oikeuksia suhteellistavia elementtejd voidaan ainakin vahentdd. Naistd suhteellistavista
elementeistd ei kuitenkaan kokonaan voida irtautua, ovathan ihmisoikeudet aina relativistisia
johonkin muuhun, ulkopuoliseen nahden. Euroopan ihmisoikeussopimus ja sen siséltd on siis
relativistista vahintaan niihin valtioihin nahden, jotka eivat ole Euroopan neuvoston jasenvaltioita.
Sen lisaksi ihmisoikeustuomioistuimella on itselld&dn kaytOssé sellaisia tulkintaperiaatteita, jotka
vahvistavat ihmisoikeuksien turvaamiseen liittyvad suhteellista elementtid. Tallainen periaate on
esimerkiksi oppi valtiolle myonnettdvastd harkintamarginaalista, mutta nahdakseni myds
kontekstualismi- ja konsensusperiaatteet pitdvat sisalladn relativistisia taustaoletuksia. Donnelly
toteaa kuitenkin, ettd ihmisoikeuksien yksi keskeinen tarkoitus on suojata vapaiden yksildiden
vapaita valintoja, jolloin yksildille kuuluvia oikeuksia voidaan oikeuttaa ja toteuttaa niin, miten ne
ovat juurtuneet naiden yksildiden omiin historioihin, kokemuksiin ja kulttuureihin®. 1hmisoikeudet
ovat tassa katsannossa siis kontekstilahtoisia, mutta téllainen perustavaa laatua oleva suhteellisuus

pikemminkin vahvistaa ihmisoikeuksien ajankohtaisuutta ja universaalisuutta kuin vahentéé sité.

Kun otetaan keskustelunaiheeksi kulttuurinen relativismi, on tarkedd todeta, ettd myos sille tulee
asettaa ihmisoikeuksien asiayhteyteen soveltuvat ja tarkoituksenmukaiset rajat. Myds kulttuurista
relativismia voidaan jasentdd myos sen &arimmaisessa muodossa ja todeta, ettd kulttuureja
lapileikkaavia oikeuksia ei voida havaita eikd niistd voi syntyd yksimielisyyttd, joten yksik&an
kulttuuri ei ole oikeutettu esittdmaan muille téllaisiin oikeuksiin sitoutumista, koska oikeuksien
ideat ovat tosiasiassa vain yhden kulttuurin omia keksintgja. Tassd vahvassa muodossa relativismi
kuitenkin ~ vélttamattda on ylitsepddsemattomassé ristiriidassa  ihmisoikeuksiin  liittyvien

perusoletusten kanssa, ja néin ollen ihmisoikeusinstrumentit, kuten Euroopan neuvosto, sen

% Donnelly 2013, s. 101-102.

87 Ks. myds Letsas 2009, s. 41 — 43 ja Engel and Others v. the Netherlands (8.6.1976).
% | etsas 2009, s. 41-43.

% Donnelly 2013, s. 102.
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jasenvaltioiden allekirjoittama ihmisoikeussopimus sekd sopimuksen toteutumista valvova
Euroopan ihmisoikeustuomioistuin, ovat paaasiallisesti luonteeltaan universalistisia ja ndin myos
universalismin puolella universalismi-relativismi -debatissa. "° My6s ihmisoikeussopimuksen

semantiikka on luonteeltaan universalistista’.

2.2. Inmisoikeuksien universalismi konsensus- ja kontekstualismiperiaatteiden nakékulmasta

Konsensusperiaatteeseen liittyva kritiikki kiinnittyy usein samanaikaisesti esitettyyn Kritiikkiin siit,
ettei ihmisoikeuksia tulisi sekoittaa kulttuurisen relativismin ajatukseen. N&hdakseni kuitenkaan
olennaista konsensus- ja kontekstualismiperiaatteiden nakdkulmasta ei ole huomio, ettd ne pitavét
sisalladan  relativistisen  elementin  jo ainoastaan siksi, ettd ne ovat Euroopan
ihmisoikeustuomioistuimen kayttamié tulkintaperiaatteita ja ndin ollen relativistisia eurooppalaisen
oikeusjarjestyksen asiayhteydessd. Olennaisempaa on nahdékseni selvittdd, minkalaisista
universalistisista ~ elementeistd ~ konsensus-  ja  kontekstualismiperiaatteet ~ kumpuavat.
Huomionarvoista kuitenkin tassa asiayhteydessa on, ettd ihmisoikeuksien universalismi kansallisten
ja kansainvalisten valvontaelinten oikeuskaytannossa kehittyy de facto tietyn tyyppisen relativismin
kautta, eika tamé relativistuus sindnsa poista ihmisoikeuksia taustoittavien moraalisten arvojen
merkitystd. Huomionarvoista myos on, etten télla relativismilla kuitenkaan tarkoita kulttuurista

relativismia doktriinina, vaan universalismia suhteuttavaa elementti.

Kuten tulen my6hemmin téssé tutkielmassa osoittamaan, konsensustulkinta on sinansa moraalisilta
lahtokohdiltaan neutraali, eika se sinansa indikoi mitaan tietyntyyppista ihmisoikeussuojan tasoa.
Néin ollen konsensustulkinnan kautta kehittyvan ihmisoikeusstandardin vaatimuksena ei ole, ettd
tdma ihmisoikeusstandardi on parempi, vaan sen tulee lahinnd olla erilainen. Tdma erilaisuus on siis
neutraalia ihmisoikeuksien moraalisuuden nakokulmasta. Mitd tdmé& kuitenkin merkitsee
ihmisoikeuksien universaliteetin kannalta? ~ Ihmisoikeudet ovat kasitteellisesséd katsannossa
universaaleja. Taméan universaalisuuden voidaan katsoa olevan sidottu esimerkiksi ihmisoikeuksien
laajaan formaaliin hyvéksyntéan, mik& merkitsee, ettd universaalius rakentuu sen juridisen tosiasian
kautta, ettd ldhes kaikki maailman valtiot ovat hyvéksyneet tietyt ihmisoikeuksia saantelevat
sopimukset . Tasta formaalista nakokulmasta kasin kuitenkin lahes-universalismi on yhta

merkityksellistd kuin tdysimé&rdinen universalismi, eikd tiettyjen valtioiden formaalisen

"% Steiner ja Alston 1996, s. 192-193.

™ Tallaisia universalistisia ilmauksia l6ytyy lahes jokaisesta ihmisoikeussopimuksen oikeuksia konkretisoivasta
artiklasta. Tallaisia ilmauksia ovat muun muassa ihmisoikeussopimuksen 3 artiklan ketddn ei saa-- tai 5.1 artiklan
jokaisella on oikeus--.

2 Brems 2001, s. 5-7.
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hyvaksynnan puute poista taman vallitsevan universalismin olemassaoloa. ”* Formaaliin,
normatiiviseen universalismiin liittyy Pieter van Dijkin mukaan myo6s funktionaalinen elementti,
joka  merkitsee  kansainvélisen  yhteison  perustamista ja  kansainvalisoikeudellisten
valvontamekanismien voimaan saattamista sekd ndiden avulla toteutuvan ihmisoikeuksien

universalismin varmistamista’®.

Eva Brems toteaa, ettd universaliteettiperiaatteen hyvaksyntd kulkee kuitenkin kési kadessé
pluralismin hyvaksynnan vaatimuksen kanssa.”® Ihmisoikeuksien universalismiin sisaltyva varaus
tdman universaliteetin spesifisestd kontekstista ei merkitse sitd, ettd ihmisoikeudet toteutuisivat eri
kulttuureissa ja oikeusjarjestyksissa perustavanlaatuisesti eri tavoin, vaan ihmisoikeuksien
ydinalueen voidaan katsoa olevan universaali myds koko maailman tasolla. Kuten olen ylla tuonut
esiin, on vaikea nahda, ettd valtio voisi legitiimisti kieltdd sellaisten perustavanlaatuisten
moraalisten periaatteiden, joiden ilmaisuna esimerkiksi oikeus eldmaan tai kidutuksen kielto ovat,
turvaamisen. Valtio, joka ei tunnusta kyseisia oikeuksia, ei todennédkoisesti saisi kansainvélisen

yhteison silmissé valtion statusta laisinkaan.

Sen sijaan, jotta ihmisoikeuksien universaalisuus voisi toteutua, tulee ihmisoikeuksilla olla
mahdollisuus mukautua eri kulttuureissa eldvien ihmisten tarpeisiin, ja taman liséksi
ihmisoikeuksien kokonaisuuden tulee pitaa sisallaan erilaisia elementteja naista kulttuureista. ®
Brems on loytanyt ndyttoa siitd, ettd kansainvaliset ihmisoikeudet ovat l&pikéyneet merkittavéan
muutoksen, joka on sisdltdnyt niin ihmisoikeuksien sisédllon muokkautumista kuin niiden
laajentumistakin. Téhdn muutokseen on Bremsin mukaan vaikuttanut myos muiden valtioiden kuin
lansimaiden osallistuminen ihmisoikeuksista kaytyyn keskusteluun sek& tallaisten valtioiden
tekemat ihmisoikeuksiin liittyvat aloitteet.”” Kun ihmisoikeuksien kanssa erottamattomaksi osaksi
jasennetdan téllainen pluralismi, ja kun yll& kuvattuun pluralismiin suhtaudutaan enemmaénkin
ihmisoikeuksien toteutumisen edistdjdnd kuin sen esteend, asemoituu ihmisoikeuksien
universalismista ja relativismista kayty keskustelu hyvin eri tavoin. Kun tallainen pluralismi
hyvaksytédan ihmisoikeuksien osaksi, ei niink&&n kyse ole siit4, ettd tietyt oikeudet tai naiden

oikeuksien tulkinnassa ké&ytetyt periaatteet olisivat perimmadiseltd luonteeltaan relativistisia

™ 1bid.

™ Van Dijk 1995, s. 110. Ref. Brems 2001, s. 6-7.
> Brems 2001, s. 88.

8 Brems 2001, s. 10.

" Brems 2001, s. 11.
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doktrinaalisessa mielessd, vaan kyse on ensisijaisesti siitd, ettd tietyt oikeudet ovat luonteeltaan

universalistisempia kuin toiset.”

Donnelly huomauttaa, etta kulttuurinen relativismi tosiasiana ja kulttuurinen relativismi doktriinina
eivdt merkitse samaa asiaa, ja néin ollen kulttuuri ei tarjoa uskottavaa justifikaatiota
ihmisoikeuksien toteuttamiselle. Kulttuurinen relativismi tosiasiana merkitsee, ettd kulttuurit
vaihtelevat ajassa ja paikassa, mutta kulttuurisen relativismin doktriini saa erilaisen tarkoituksen: se
nimittain indikoi, ettd kulttuuri on muut tekijat syrjayttava mittapuu, jonka avulla tietyn oikeuden
legitimiteetti& voidaan arvioida. N&in ollen kulttuurisessa relativismissa doktriinina on kyse siitd,
ettd ainoastaan kulttuurin standardien avulla voidaan arvioida toimintatapoja, joiksi myos
ihmisoikeudet luetaan. Vaihtoehtoinen tapa jasentda kulttuurista relativismia doktriinina on
hahmottaa se absoluuttisessa mielessa, joka merkitsee, ettd kulttuuri tarjoaa arvioinnin absoluuttiset
standardit. Talldin oikein on se, mit4 kulttuuri sen sanoo olevan.” Donnelly lisa, ettd kulttuurinen
relativismi on erityisen ongelmallista silloin, kun Kkulttuurin jasennetddn olevan koherentti,
homogeeninen, yhteisymmarrykseen perustuva ja staattinen, silla kulttuurien sisdiset eroavaisuudet
ovat usein yhtd merkityksellisia kuin kulttuurin jakamat tekijat, jolloin problemaattista on maaritella

tietyn kulttuurin pitavan tiettya arvoa tai uskomusta merkityksellisens.®

Donnelly huomauttaa, ettd sen liséksi, ettd kulttuurien vélilla etta niiden sisall4 tapahtuu vaihtelua,
kulttuurin sisdisia piirteitd asetetaan myds kiistanalaiseksi. Sen sijaan, ettd kulttuuri merkitsisi
harmoniaa ja yhteisten arvojen jakamista kulttuuriin kuuluvien yhteiskuntien ja niiden jasenten
kesken, merkitsee kulttuuri Kiistanalaisia symboleja, toimintatapoja ja merkityksia, joista
yhteiskunnan jasenet jatkuvasti kiistelevat. ™ Huomionarvoista Donnellyn mukaan on, ettei
kulttuuri siis ole luonteeltaan neutraali, rakennetaanhan sitd menneisyydestd ja nykyhetkesta
valikoitujen osatekijoiden avulla. Kulttuurisen relativismin puolestapuhujina toimii Donnellyn
mukaan usein poliittinen ja taloudellinen eliitti, joka on jattanyt perinteisen kulttuurin taakseen.®?
Talloin konkretisoituu kysymys, kenen Kkulttuurista ylipdatddn on kyse, kun kulttuurisen

relativismin doktriinin puolesta tehd&an kannanottoja.

Vaikka hylkaisimme ajatuksen kulttuurisesta relativismista uskottavana doktriinina ihmisoikeuksien
toteuttamisen viitekehyksessd, on tarkedd huomioida, ettei tima merkitse, ettd universalismi olisi

rajoittamatonta tai absoluuttista. Sen sijaan, jotta ihmisoikeuksia voidaan onnistuneesti turvata

® Ks. esim. Brems 2001, s. 14-15.

™ Donnelly 2013, s. 108.

& Donnelly 2013, s. 109.

8 \/rt. Preis 1996, Nathan 2001 seka Engelhart 2000 ja Zechenter 1997, ref. Donnelly 2013, s. 110.
8 Donnelly 2013, s. 110.
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universalistisina periaatteina, saattaa universalismiin kiinnittya tietty relativistinen vaikutus. Tama
merkitsee sitd, ettd ihmisoikeuksien universalismi tuo mukanaan &aritapauksissa, joissa kyse on
yksiloiden vapauteen ja turvallisuuteen liittyvistd perustavanlaatuisista oikeuksista, toisaalta
kansainvélisen yhteison velvollisuuden tuomita téllaisiin perustavanlaatuisiin oikeuksiin liittyvat

8 . Tallainen

rajoitukset, mutta toisaalta velvollisuuden tietynasteiseen suvaitsevaisuuteen
suvaitsevaisuus liittyy itsessadnkin yksiloiden perustavanlaatuisiin oikeuksiin, kuten ajatuksen-,
omantunnon- ja uskonnonvapauteen sekéd sananvapauteen. Jotkut kulttuuriset toimintatavat vaativat
ulkopuolisten harjoittamaa tuomitsemista ndiden toimintatapojen hyvéaksynnén sijaan, mutta tasta
huolimatta tietyt, vaikkakin halveksuttavat uskomukset, jotka kovertuvat ihmisoikeuksien
moraaliseen ytimeen, vaativat suvaitsevaisuutta. Donnellyn mukaan niin kauan, kun nama
uskomukset pysyttaytyvat edes jotenkin kansainvalisten ihmisoikeuksien sisélla, eikd néita
uskomuksia esimerkiksi toteuteta tai muuten laiteta taytdntéon, ovat myos ndiden uskomuksien
haltijat oikeutettuja tietynasteiseen hyvaksyntéén tai sietdmiseen ja siihen yksilénvapauteen, jonka
tallainen suvaitsevaisuuden vaatimus mukanaan tuo.** Vaikka siis tietyn kulttuurin sisalla toimiva
rynmé jasentaisi formaalisti tunnustettuja ihmisoikeuksia toisin eika antaisi niille samanlaista
painoarvoa kuin kansainvélinen yhteisd, ei tdma riitd oikeutusperusteeksi tallaisten yksildiden

omien ihmisoikeuksien rajoittamiseksi tai poistamiseksi.

Alison Dundes Renteln toteaa, ettd vaikkakin ihmisoikeuksiin Kiinnittyvaan relativismiin liittyva
kiistanalaisin kysymys on, kuinka laajasti relativistien tulee suvaita suvaitsemattomuutta, tulisi
argumentin ydin olla, onko monikulttuurisen universaalin luominen mahdollista. ® Donnellyn
ajattelua seuraten vaikuttaa epatodenndkoiseltd, ettd kulttuurisen relativismin puolestapuhujat
voisivat antaa uskottavia vasta-argumentteja toisten kulttuurien harjoittamista kaytadnnoista ja
toimintatavoista. Renteln kuitenkin toteaa, ettei relativismi sulje téllaista argumentaatiota
ulkopuolelleen®. Relativistit Rentelnin mukaan kuitenkin tunnustavat, etta relativistien antama
kritiikki perustuu heiddn omiin etnosentrisiin standardeihinsa ja tunnistavat lisaksi, ett4
ulkopuolisten harjoittama tuomitseminen saattaa olla kulttuurisen imperialismin muoto. Rentelnin
mukaan tarkoituksenmukaisempaa on tuoda julkisesti esiin esitetyn kritiikin lahteet kuin esittaa, etta
kritiikin lahde on paikannettavissa universaaliin. 8" Renteln katsoo my®s, ettd monikulttuurisen
universaalin paikantaminen ei ole ristiriidassa kulttuurisen relativismin kanssa, vaan moraaliset

jarjestelmét saattavat limittya paallekkdin, eivatkd namé tastd johtuen ole toisiinsa ndhden

8 Ks. Donnellyn (2013) hypoteettinen orjuuteen liittyva esimerkki, s. 114-115.
& Donnelly 2013, s. 115.

% Renteln 1990, s. 61.

% Renteln 1990, s. 77.

¥ 1bid.



28

vastakkaisia tai Kkategorisessa ristiriidassa keskendan, vaan péadasiallinen kysymys on, missa
laajuudessa téllainen yhdenmukaisuus voidaan paikantaa.®® Tama kysymys on kuitenkin pitkalti
empiirinen, eikd ndin ollen ulotu tdman tutkielman ydinkysymyksiin. Nahdakseni sen selvittaminen,
miltd osin moraaliset jarjestelmat limittyvat pééllekkdin ja miltd osin ndiden moraalisten
jarjestelmien arvot eroavat toisistaan, ei ole ihmisoikeuksien nékokulmasta vélttdmaton
arviointikriteeri, silld universalismi ei sindnsa sulje ulkopuolelleen universaalien ihmisoikeuksien
suhteellistamista silloin, kun tdm& on vélttamatontd, ja kun tama valttdmattomyys palautuu

itsessaankin yksildiden oikeuksiin ja vapauksiin®.

Universalismin suhteellistaminen ei siis merkitse kulttuurista relativismia rajoitusdoktriinina, silla
tallaisessa doktriinissa piilee paternalismin vaara: Vaikka kulttuurisen relativismin ainakin
naenndisen myonteisend puolena on sen vaikuttimien julkinen ilmaisu, menettdd tama
uskottavuuttaan silloin, kun tietyt yksilot tai ryhmaét asettautuvat kulttuurin sisdisten ristiriitojen
ylapuolelle. Télla ylapuolelle asettautumisella viittaan tilanteeseen, jossa ndma yksilot tai ryhmat
pyrkivat yksinkertaistamaan kulttuurin sisdisia tekijoita ja ilmaisemaan, ettd kulttuurissa x pidetaan
arvoja y merkityksellising, silla kulttuurissa x uskotaan asiaan z, vaikka kulttuurin siséiset
toimintatavat eivat valttamatta ole esitetylla tavalla yhdenmukaisia. N&in ollen vaikuttaa silta, ettd
konsensus ja kontekstualismi eivat sindnsa pida sisallaan kulttuuriseen relativismiin doktriinina
kiinnittyvia elementtejd, vaan pikemminkin toteutuvat universalismiin liittyvan suhteellistamisen ja
pluralismin keinoin. Tallaisen diversiteetin hyvéksyminen ja varjeleminen on ihmisoikeuksien

universaliteetille valttdmatont, jotta universaliteetti ei menetd merkitystaan.

Olen ylla lyhyesti todennut, ettd ihmisoikeustuomioistuimen tulkinnan logiikassa konsensusperiaate
on sindnsd moraalisilta taustaoletuksiltaan neutraali. Olennaista on kuitenkin huomioida, ett4
ihmisoikeuksien universaliteetti ei ole samalla tavoin neutraalia, vaan formaalisti voimaansaatetut
kansainvéliset ihmisoikeudet pitdvat sisalladn sellaisia moraalisia arvoja, jotka suuntaavat
ihmisoikeuksien toteuttamista tiettyyn suuntaan. Tama suunta on nahdékseni ihmisoikeussuojan
oikeampi taso, eikd ndin ollen suojan tason yhtenevdisyys Euroopan ihmisoikeussopimuksen
jasenvaltioiden viitekehyksessé ole riittdva todiste ihmisoikeussuojan riittdvastad universalismista.
Siten katson, ettd universalismi kiinnittyy pitkélti samanlaiseen tematiikkaan  kuin
ihmisoikeustuomioistuimen moraaliseen luentaan pyrkivat tulkinnalliset periaatteet, kuten

evolutiivinen laintulkinta.

% Renteln 1990, s. 78-79 ja 86-87.
8 Ks. Yksildiden oikeuksien rajoittamisesta kontekstuaalisuuden viitekehyksessa tarkemmin tdméan tutkielman luku 4.3.
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Donnellyn mukaan implisiittiset ihmisoikeuksien rajoitukset rajoittavat samanaikaisesti myos
ihmisoikeuksien universalismia.®® Donnelly lisa4, ettd universaalien ihmisoikeuksien paaasiallisia
tarkoituksia on suojella vapaiden yksildiden vapaita paatoksia seké oikeuttaa ja soveltaa kaytantoon
néitd oikeuksia tavalla, miten ne ovat juurtuneet naiden yksiléiden omiin historioihin, kokemuksiin
ja kulttuureihin. ®* Universalismi ei nain ollen merkitse, ettd ihmisoikeuksien tulisi toteutua
identtiselld tavalla ajasta ja paikasta riippumatta, vaan universalismi merkitsee samanaikaisesti
muiden moraalisten yhteisGjen kunnioittamista. Tdm& huomio on ndhdékseni kontekstuaalisen
tulkinnan ydin: Jotta ihmisoikeudet voisivat toteutua universaaleina, ei ihmisoikeuksia voi eiké saa
arvioida vain yksittaisen kulttuurin nakdkulmasta, vaan diversiteetin kunnioitus on universaalien
ihmisoikeuksien ydintekijoitd. Tastd ndkokulmasta arvioituna kontekstuaalinen tulkinta ei vaikuta
niin vahingolliselta tai uhkaavalta, kuten se on oikeustieteellisessd keskustelussa totuttu
kuvaamaan®?. Pikemminkin kontekstuaalisuus toteutuu ihmisoikeuksien universalismin ja naita
oikeuksia taustoittavien moraalisten periaatteiden takeena, silla suhteellinen universalismi on
toivottavampaa ja tarkoituksenmukaisempaa kuin universalismin puuttuminen

ihmisoikeussopimuksen suojaamasta oikeudesta kokonaan.

2.3. Inmisoikeustuomioistuimen tulkintaperiaatteisiin kiinnittyva lahiaikainen kehitys

Tassa alaluvussa otsikon antamasta kasityksesta huolimatta tarkoituksenani ei ole johdonmukaisesti
selvittdd, kuinka konsensus- ja kontekstualismiperiaatteet ovat muuttuneet ihmisoikeussopimuksen
voimassaolon historiassa. Tahan valintaan liittyy se ilmiselva varaus, ettd ihmisoikeustuomioistuin
antoi esimerkiksi vuonna 2013 yhteensd 93 396 ratkaisua tai tuomiota, josta tuomioiden osuus oli
3659. % Siten ihmisoikeustuomioistuimen antamien ratkaisujen ja tuomioiden johdonmukainen
selvittiminen ja néista tiettyjen trendien paikantaminen vaikuttaa tdman tutkielman
tutkimuskysymyksen ja laajuuden ylittavalta tehtavalta, joten tassé alaluvussa pyrin keskittymaan
viimevuosien aikana tapahtuneeseen kehitykseen, joka eittdmattd liittyy ensisijaisesti
harkintamarginaaliopin aseman entisté merkittdvampaan vahvistumiseen
ihmisoikeustuomioistuimen tulkinnan logiikassa ja harkintamarginaalin kautta toteutuvien
tulkintaperiaatteiden samansuuntaiseen kehitykseen.  Na&in ollen ihmisoikeustuomioistuimen
oikeuskaytdnnon laajuuden ja tapausmé&aran aiheuttama rajoitus tutkimuskysymykselleni hieman

ironisesti  kiinnittyy samanlaiseen keskusteluun — tai pikemminkin pyrkimykseen tamén

 Donnelly 2013, s. 102.

°! Donnelly 2013, s. 104.

% Ks. esimerkiksi Rautiainen 2014 ja Letsas 2009, erityisesti s. 120—130.
% European Court of Human Rights: General Statistics 2013.
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oikeuskaytdnnon ja tapausmairan rajoittamiseksi, jota seuraavaksi aion tarkastella. Arvioin

seuraavaksi pitkalti tat4 kehitysté jo julkaistujen tutkimusartikkeleiden valossa.

Kontekstualismiperiaatteeseen liittyva keskustelu on I&hivuosina kiinnittynyt pitkalti pyrkimykseen
liittdd harkintamarginaalioppi ja subsidiariteettiperiaate 15 lisdpoytakirjalla kiintedksi osaksi
ihmisoikeussopimusta. Jos ja kun Euroopan neuvoston jasenvaltiot allekirjoittavat ja ratifioivat 15
lisdpoytékirjan, merkitsee tdma subsidiariteettiperiaatteen ettda harkintamarginaaliopin kirjaamista
ihmisoikeussopimuksen  esipuheeseen. Kontekstualismiperiaatteesta  kaydyn keskustelun
nakokulmasta keskidssa lahivuosina on ollut muutos, mitd muun muassa 15 lisapoytékirjan avulla
pyritddn edistamaan. Talla muutoksella viittaan harkintamarginaaliopin  vahvistumiseen
ihmisoikeustuomioistuimen tulkintaetiikassa toisaalta ihmisoikeustuomioistuimen arkitodellisuuden
nékokulmasta sekd n&kokulmasta, joka liittyy ihmisoikeustuomioistuimen kykyyn tehokkaasti
turvata moraalisten ihmisoikeuksien toteutuminen. Interlakenin julistuksesta formaalin alkunsa
saanut subsidiariteettiperiaatteen vahvistuminen ihmisoikeustuomioistuimen tulkintaetiikassa seka
harkintamarginaaliopin yh& vahvempi merkitys ihmisoikeustuomioistuimen tulkintalogiikan
kokonaisuudelle on liitetty pyrkimykseen vahent&da ihmisoikeustuomioistuimen tapaustaakkaa ja
ainakin ndenndisesti sitd on esitetty keinoksi tdmédn tapaustaakan keventamiseksi.
Harkintamarginaalin kirjaaminen ihmisoikeussopimuksen Kirjoitetuksi osaksi ja tamén kautta
toteutuva pyrkimys ihmisoikeustuomioistuimen tapaustaakan vahentdmiseksi on liitetty osaltaan
my0s haluttomuuteen puuttua sellaisiin seikkoihin, joissa on kyse kansallisesta lainsaddanngsta tai

tapauksen tosiseikastosta™.

Toissijaisuusperiaatteen ja harkintamarginaaliopin vahvistamisella ihmisoikeustuomioistuimen
tulkintakdytdnnossa on Interlakenin  julistuksesta alkaen siis  pyritty ratkaisemaan
ihmisoikeustuomioistuimen tapaustaakasta aiheutuneita ongelmia. Huomionarvoista on, etta
Interlakenin julistukseen johtanut Interlakenin konferenssi ei kuitenkaan tarjoa yksiselitteista
ratkaisuja ihmisoikeustuomioistuimen kohtaamiin ensisijaisesti sen tapaustaakkaan Kiinnittyviin
ongelmiin, vaan Interlakenin julistus tarjoaa ensisijaisesti etenemissuunnitelman, jonka
tarkoituksena on pitkalla tdéhtdimell& edistdd ihmisoikeussopimusjérjestelman tehokkuutta erilaisten
reformien keinoin. ®® Brauch huomauttaa, ettd EIT on muotoillut harkintamarginaaliopin osaksi
oikeuskaytantdadn johtuen ensisijaisesti ihmisoikeussopimuksen maéaardysten Kkirjoitetusta

luonteesta: siis siitd, kuinka ihmisoikeussopimuksen mééraykset itsessadn on muotoiltu. Brauchin

% European Court of Human Rights: Interlaken Follow-Up, Principle of Subsidiarity, note by the jurisconsult 8.7.2010,
s. 17, ref. Rui 2013, s. 33.
% Interlaken Declaration, ref. Rui 2013 s. 33.



31

mukaan siis ihmisoikeussopimuksen maéraysten luonne itsessadn antaa tilaa harkintamarginaaliopin

soveltamiselle.*®

Vaikka tamén tutkielman rajauksen nékokulmasta ei ole mielek&std tutustua yksityiskohtaisesti
harkintamarginaalin rooliin oikeushistoriallisena tosiasiana ihmisoikeustuomioistuimen tulkinnan
kokonaisuudessa, on selvdd, ettd harkintamarginaalilla on ihmisoikeustuomioistuimen
tulkintaetiikan ndkokulmasta kaanteentekeva rooli riippumatta siitd, Kirjataanko se formaaliksi
osaksi ihmisoikeussopimusta. Esimerkiksi Hudoc-tietokannasta loytyy 2483 tapausta, jossa
harkintamarginaalioppiin on viitattu, ja se on yksi sovelletuimmista avainsanoista Kkyseisessa
tietokannassa  yksittaisten  ihmisoikeussopimuksen maaraysten jalkeen % .  Nahdakseni
ihmisoikeustuomioistuimen l&hiaikaista harkintamarginaalioppiin kiinnittyvad oikeuskéaytant6a
tarkasteltaessa ~ huomionarvoista ~ on  moraaliin  liittyvien  seikkojen  jdsentdminen
ihmisoikeussopimuksen viitekehyksessa. Esimerkiksi tapauksessa Gough % EIT toi esiin, ettd
moraaliin Kiinnittyvissa kysymyksissa jasenvaltiolle tulee jattdd laaja harkintamarginaali, silla

Euroopassa ei vallitse yhtenaista moraalikasitysta®™.

Gough-tapauksessa oli kyse yksityisyydensuojan ja sananvapauden sekd alastomana esiintymiselle
asetettujen rajoitusten valisesta kysymyksesta: Valittaja Steven Gough uskoo vakaasti ihmiskehon
viattomuuteen, ja harjoittaa sosiaalista nudismia (social nudity), jota hén ilmaisee esiintymélla
julkisesti alasti. Vuonna 2003 Gough péditti kdvelld alasti Englannin Land’s Endistd Skotlannin
John O’Groatsiin.  Vaellusretkensd aikana Gough pidatettiin useasti ja hanet muun muassa
vangittiin kolmen kuukauden ajaksi. Gough péétti tehdd vuonna 2005 toisen vaellusretken Land’s
Endistd, tdlloinkin hénen médrdnpddndén oli John O’Groats. Téméin matkan aikana Gough
pidatettiin kuudesti, ja hdnta syytettiin rikoksista yleista jarjestysta vastaan. Gough esiintyi myos
tuomioistuinkasittelyissa alasti ja kieltdytyi toistuvasti pukeutumasta. Gough katsoi, ettd hanen
oikeuttaan yksityisyyteen ja sananvapauttaan oli rikottu. *®° Kaiken kaikkiaan vuoteen 2012

mennessa Gough oli vangittu yhteensé noin kuuden vuoden ajaksi.

EIT arvioi Yhdistyneen Kuningaskunnan harkintamarginaalia viittaamalla muun muassa

aikaisemmin antamiinsa tuomioihin tapauksissa Animal Defenders International ja Mouvement

% Brauch 2005, s. 116.

" Tapausten maara on tarkistettu 23.11.2014. Hudoc-tietokannan ainoa harkintamarginaalia yleisempi, ei suoraan
ihmisoikeussopimuksen maarayksiin kiinnittyva avainsana, on suhteellisuus.

% Gough v. the United Kingdom (28.10.2014).

% Ibid, tuomion kohta 166.

199 Gough vetosi lisaksi ihmisoikeussopimuksen 3, 9, 13 ja 14 artikloihin. EIT ei kuitenkaan tutkinut Goughin valitusta
t&lta osin, silld Gough ei ollut turvautunut kaikkiin kansallisiin oikeussuojakeinoihin.
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raélien suisse.’®* EIT toisti, etta valtio nauttii tietynasteista harkintamarginaalia my6s rajoituksen
vélttamattomyyden arvioinnissa, ja 10 artiklan kontekstissa tdma valttaméattomyys viittaa
ensisijaisesti  painavaan  yhteiskunnalliseen  tarpeeseen.  Harkintamarginaali  puolestaan
konkretisoituu EIT:n mukaan péaasiallisesti valtion oikeutena arvioida ja maaritell&, mik& mainittu
painava yhteiskunnallinen tarve on. EIT kuitenkin lisasi, ettd harkintamarginaali kulkee kési
kédessé eurooppalaisen valvonnan kanssa.'® Yleisia periaatteita arvioidessaan EIT viittasi myos

muun muassa tapaukseen Leyla Sahin'®

arvioidessaan pluralismin sekd demokratian toteutumisen
merkitystd ihmisoikeuksien toteutumisen ja nakokulmasta. EIT yleisten periaatteiden
viitekehyksessé toisti jo tapauksessa Chassagnou and Ohters'®* esiin tuomansa huomion, jonka
mukaan vaikkakin yksildiden intressit tulee joissakin tilanteissa alistaa ryhmien intresseihin nahden,
ei EIT:n mukaan demokratia merkitse enemmiston kasityksen kategorista hallitsemista. EIT:n
mukaan sen sijaan olennaista on saavuttaa sellainen tasapaino, joka turvaa vahemmist6ihin
kuuluvien yksiléiden oikeuden- ja asianmukaisen kohtelun ja jolla véltetadn hallitsevan aseman
vadrinkayttd. '® EIT toisti yleisia periaatteita arvioidessaan myds, ettd sananvapauden
harjoittaminen tuo mukanaan velvollisuutta ja vastuuta, jonka laajuus riippuu kyseisen vapauden
harjoittajan tilanteesta ja niistd keinoista, joita han kayttdd. EIT:n mukaan tamé velvollisuus ja

vastuu tulee tuomioistuimen ottaa huomioon, kun se arvioi rajoituksen valttamattomyytta.

EIT ainakin ndenndisesti otti tapauksessa huomioon ihmisoikeuksien toteuttamiseen liittyvia
elementtejé ja pyrki vélttdimaan enemmiston tyranniaan kiinnittyvan kritiikin. EIT kuitenkin jatkoi
Animal Defenders International- ja Mouvement raélien suisse -tapauksille ominaista Interlakenin
julistuksesta johdettavaa tematiikkaa ja toi toisaalta esiin, ettd silla on oikeus antaa lopullinen
ratkaisu, onko rajoitus yhdenmukainen sananvapauden kanssa siten, miten se ilmenee

ihmisoikeussopimuksen 10 artiklasta **’

. EIT kuitenkin painotti, ettd valtio on kansainvalista
tuomioistuinta paremmassa asemassa arvioimaan moraaliin liittyvien edellytysten siséltoa ettd
naihin vaatimuksiin kohdistuvien keinojen valttamattomyytta. 1% Gough-tapauksessa EIT katsoi

valtiolle asetettuun laajaan harkintamarginaaliin  nojautuen, ettd ne perusteet, joihin

191 Gough v. the United Kingdom (28.10.2014), tuomion kohdat 165 ja 166.

192 Gough v. the United Kingdom (28.10.2014), tuomion kohta 165.

103 eyla Sahin v. Turkey (10.11.2005).

104 Chassagnou and Others v. France (29.4.1999).

1% Gough v. the United Kingdom (28.10.2014), tuomion kohta 168. Ks. myés Chassagnou and Others v. France
(29.4.1999), tuomion kohta 112.

1% Gough v. the United Kingdom (28.10.2014), tuomion kohta 167. Ks. my6s esimerkiksi tuomiossa viitattu Handyside
v. the United Kingdom (7.12.1976), tuomion kohta 49.

97 Gough v. the United Kingdom (28.10.2014), tuomion kohta 165. EIT viittasi tassa yhteydessa my6s tapauksen
Mouvement raélien Suisse v. Switzerland (13.7.2012), tuomion kohtaan 48 ja Animal Defenders International v. the
United Kingdom (22.4.2013), tuomion kohtaan 100.

1% Gough v. the United Kingdom (28.10.2014), tuomion kohta 166.
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syyttdjaviranomaisen ja tuomioistuinten toimet tapauksessa perustuivat, olivat relevantteja ja
riittdvid. Liséksi EIT totesi ndiden toimien vastanneen painavaa yhteiskunnallista tarvetta, joka
liittyi valittajan toistuneeseen kaytokseen. EIT totesi myds, etta niiden keinojen, joita harjoitettiin
vastatoimena Goughin paatokselle ilmaista késityksensa alastomuudesta esiintymaélla jatkuvasti
alasti, ei voida edes kumulatiivisesti arvioituna katsoa olevan epésuhdassa hyvéksyttavan
padmadran tavoittelun kanssa, mikéa EIT:n mukaan tapauksessa oli epdjarjestyksen ja rikollisuuden
estaminen. EIT:n mukaan ihmisoikeussopimuksen 10 artikla ei ulotu niin pitkélle, ettd sen avulla
yksilot voisivat onnistuneesti ja toistuvasti pakottaa omaa epasosiaalista kaytostadn muille
yhteiskunnan jasenille, ja taméan jalkeen paikantaa ilmaisunvapauden rikkomuksen sill& perusteella,
ettd tatd oikeutta on rikottu valtion puuttuessa ja rajoittaessa téllaista tarkoituksellista ja toistuvaa

sosiaalisten normien vastaista kaytosta. %

EIT huomioi Gough-tapauksessa epahyvaksyttavien justifikaatioperusteiden idean, jota késittelen
tarkemmin luvussa 4.2. Epahyvaksyttavia justifikaatioperusteita ajava preferenssi on ulkoinen ja
liittyy kasitykseen yleisen edun moraalisesta paremmuudesta esimerkiksi vdhemmistdjen
moraalisiin etundkokohtiin verrattuna. Gough-tapauksessa EIT totesi 10 artiklan laajuutta
arvioidessaan, ettd 10 artikla ei ulotu valittajan harjoittamaan toimintaan edes niissé tapauksissa,

joissa yksilo on vakuuttunut oman kasityksensa oikeellisuudesta™*°

. EIT ei kuitenkaan tapauksessa
arvioinut, minkalainen merkitys valittajan toiminnalla tosiasiassa on yleiselle edulle ja toisten
yksiloiden oikeuksille olla suojassa kéytokseltd, jota EIT itse nimittdd sosiaalisten normien
vastaiseksi. Nain ollen justifikaatioperusteen hyvaksyttavyyden arviointi toteutui tapauksessa

vaillinaisena.

Tutkielmassani puolustan  vahvasti kontekstuaalisen  tulkinnan kayttokelpoisuutta
ihmisoikeusstandardin ajankohtaisuuden ja tarkoituksenmukaisuuden turvaajana. Vaikka Gough-
tapauksessa kyse ei sinansd ollutkaan mistddn tietyistd erityislaatuisista olosuhteista erityisesti
yleisen ja yleison etua arvioitaessa, vaan ensisijaisesti kyse oli laajan harkintamarginaalin kautta
toteutuvasta harkinnasta, piilee laajassa harkintamarginaalissa, kuten siis harkintamarginaaliopin
vahvistumisessa yleensédkin, kontekstuaaliseen tulkintaan kiinnittyva uhka. Uhka liittyy tietyssa
ajassa ja paikassa konkretisoituneisiin erityislaatuisiin olosuhteisiin, joiden perusteella EIT voi
irrottautua aiemmista kasitetulkinnoistaan, mutta toisaalta tulla tdhan uuteen tulkintaan myéhemmin
sidotuksi. Esimerkiksi tapauksessa Austin and others v. Yhdistynyt Kuningaskunta (15.3.2012) EIT

irtautui aiemmasta vapaudenriiston kasitteeseen liittyvasta tulkinnastaan.

122 Gough v. the United Kingdom (28.10.2014), tuomion kohta 176.
Ibid.
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Rui tuo esiin, ettei tapauksessa eksplisiittisesti tuoda esiin  kasitteeseen liittyvaa
uudelleenmaérittelyd, joskin tdmé& ilmenee tapauksesta verrattaessa sitd aiempiin 5.1 artiklaan
kiinnittyviin ratkaisuihin*'*. Rui huomauttaa, etta kuvastaa teennaista logiikkaa olettaa, ettei Austin-
ratkaisussa ollut kyse vapaudenriistosta vain siihen perusten, ettd toimilla katsottiin olleen hyva
tarkoitus ja ettd toimet olivat valttamattomia. Rui toteaa liséksi, ettd vapaudenriiston kasitetta nain
tulkitessa muuntautuu se kasitteend absoluuttisesta suhteelliseksi.”> Huomionarvoista on tunnistaa
uhka, mitd tallaiset kasitteelliset muutokset merkitsevét kansallisten tuomioistuinten lainkéytolle.
Silloin, kun EIT muuttaa yksildiden perustavanlaatuisiin oikeuksiin liittyvien kaésitteiden
merkitystd, saattaa tdma johtaa epatoivottaviin kasitetason muutoksiin myds kansallisessa

laink&ytossa.

Rui paikantaa myos toisen ldhiaikaisen tapauksen, joissa aiemmin absoluuttisen kasitteen
suhteellistaminen on ollut ainakin ihmisoikeustuomioistuimen enemmiston kasityksen mukaan
tarpeellista, jotta tuomioistuin on voinut katsoa, ettei ihmisoikeusrikkomusta ole syntynyt. ™
Kontekstuaalisen tulkinnan nékdkulmasta on katsoakseni ongelmallista, jos aiemmin absoluuttisena
jasennetyista kasitteistd luovutaan ja siirrytddn tallaisten aiemmin absoluuttisena hahmotettujen
késitteiden suhteellistamiseen. Tdma saattaa johtaa oikeuksien liudentumiseen, joka saattaa merkité
myo6s kontekstuaalisen tulkinnan liudentumista. Vaikka kontekstualismi toimisikin ensisijaisesti
selittdvana tekijana sen kohtuullisen tasapainon, jota EIT suojattavalta edulta ja edun suojaamiseksi
kohdistetulta rajoitukselta edellyttadd, eikd suojan tason eridvaisyys sinansd johtuisikaan suoraan
erityisistd kontekstuaalisista olosuhteista, ei kontekstualismi periaatteena riitd turvaamaan
ihmisoikeuksia, niiden universalismia ja tdhan Kkiinnittyvaa pluralismia, mikéli muutos
ihmisoikeuksien kasitetasolla johtaa de facto aiemmasta poikkeavaan, alhaisempaan suojan tasoon.
Sama on sovellettavissa ndhdakseni myds konsensusarvioon. Mikéali konsensusarviointi vahvistuu
harkintamarginaaliopin vahvistumisen seurauksena, ja toisaalta ihmisoikeustuomioistuimen
subsidiaarisen aseman korostaminen yhdistetddn kasitetasolla toteutuvaan suhteellistamiseen,
saattaa tama johtaa paitsi jasenvaltioille myonnettavan harkintamarginaalin
epatarkoituksenmukaiseen laajentamiseen, myos késitteiden merkityksen supistamiseen niin, etta

ndma késitteet menettavat merkitystaan.

" Rui 2013, s. 38-39.

"2 Rui 2013, s. 40.

13 Rui 2013, 5.48. Rui tuo esiin Austin-tapauksen lisaksi ratkaisun Al Khawaja and Tahery v. the United Kingdom
(15.12.2011).
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3. Ihmisoikeuksien tulkintaetiikka
3.1. Ihmisoikeustuomioistuimen oikeus tulkintaan ja tulkinnan etiikka

3.1.1. Ihmisoikeustuomioistuimen tulkinnan oikeus

Ihmisoikeustuomioistuimen oikeus tulkintaan otetaan usein itsestadnselvyytend, silla tulkinta on
irrottamaton osa lainkéyton kokonaisuutta. Lainkéytté ei voine koskaan supistua pelkkééan
soveltamistekoon, joten ihmisoikeustuomioistuimen toiminta edellyttadd tata tulkinnan mandaattia,
jotta se voi harjoittaa sellaista eurooppalaista ihmisoikeusvalvontaa, johon Euroopan neuvoston
jasenvaltiot ovat sitoutuneet. Tulkinnalla viittaan tésséd yhteydessd sellaisiin normatiivisiin
ehdotuksiin, joita EIT on oikeuskaytdnnossaan hyvaksynyt, enka niinkaan viittaa yksittéisiin
juridisiin lopputuloksiin ***. Kysymys, mistd ihmisoikeustuomioistuimen oikeus tulkintaan on
johdettavissa ja mitkd ovat taman tulkintaoikeuden rajat, sitoutuu pitkalti samantyyppiseen
keskusteluun, jota ~on  kayty ihmisoikeustuomioistuimen  tulkinnan  oikeutuksesta.
Ihmisoikeustuomioistuimen tulkinnan oikeus merkitsee kuitenkin semanttisesti eri asiaa kuin
tulkinnan oikeutus. Tulkinnan oikeutus toki edellyttad, ettda harjoitettuun tulkintaan on itsessaan
oikeus, mutta tulkinnan oikeus on n&hddkseni johdettavissa ensisijaisesti itse liittymisteosta
ihmisoikeussopimukseen ja niihin moraalisiin periaatteisiin, jotka véistdméatta taustoittavat
ihmisoikeuksia. Na&m& moraaliset periaatteet puolestaan ovat johdettavissa sellaisista poliittisista
valinnoista, jotka ovat yhdistettavissa valtion liittymiseen Euroopan neuvoston jasenvaltioksi ja tata
kautta Euroopan ihmisoikeussopimuksen sopimusosapuoleksi, joskin moraalinen velvollisuus
suojella tiettyja yksiloiden oikeuksia ja vapauksia ei tietenk&an riipu kansainvalisen sopimuksen
olemassaolosta, vaan velvollisuus ndiden oikeuksien suojelemiseksi syntyy oikeuksien moraalisesta

luonteesta, el siis kansainvélisoikeudellisesta sopimusvelvoitteesta.

Ihmisoikeussopimuksen status kansainvélisend sopimuksena merkitsee, ettd myos tahén sovelletaan
Wienin valtiosopimusoikeutta koskevaa yleissopimusta (33/1980), jonka kolmannessa osassa, siis
artikloissa 31-33, s&adetdan valtiosopimusten tulkinnasta. 31 artiklassa s&adetdén valtiosopimusten
yleisestd tulkintasddnnostd, joka Herbert Briggsin mukaan edellyttdd sopimusten tulkinnalta
tekstuaalista, kontekstuaalista ja teleologista ldhestymistapaa ™. Letsas kuitenkin toteaa, ettd

Wienin sopimuksen 31.1 artikla asettaa merkitysjarjestyksessd ensimmaiseksi valtiosopimuksen

114 T4m4 valinta on yhteneva ja my6s johdettavissa George Letsasin Strasbourg’s Interpretative Ethic: Lessons for the
International Lawyer —artikkelissaan tekemistd metodologisista valinnoista. Katson, ettd Letsas tavoittaa artikkelissaan
vahvasti ihmisoikeuksien moraalisen tulkinnan viitekehyksen, ja katson néin kyseisen temaattisen valinnan palvelevan
my®ds niitd edellytyksid, joita ihmisoikeustuomioistuimen tulkinnan oikeuden selvittdminen edellyttdd. Ks. kyseisesta
metodologisesta valinnasta tarkemmin Letsas 2010, s. 509-512.

115 Briggs 1971, s. 708.
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tarkoituksen ja padmaaran, ja ndin suhtautuminen ihmisoikeussopimukseen elédvéna asiakirjana ja
ihmisoikeussopimuksen tulkinta tdmén péivan olosuhteiden valossa ovat Wienin yleissopimuksen
31.1 artiklan mukaisia.**® Wienin yleissopimuksen 32 artikla rajaa valtiosopimuksen valmistelutyst
ja valtiosopimusta tehtdessa vallinneet olosuhteet tdydentdvien tulkintakeinojen asemaan, mita
voidaan kayttdd Wienin yleissopimuksen 32.1 a)- ja b)-kohtien mukaan silloin, kun 31 artiklan
mukainen tulkinta jattaa merkityksen epaselvaksi tai hAmaraksi tai johtaa lopputulokseen, joka on
selvasti mahdoton tai kohtuuton. Wienin valtiosopimusoikeutta koskeva yleissopimus siis rakentaa
oikeudellisen kehyksen ihmisoikeustuomioistuimen tulkinnan oikeudelle. N&hdakseni riittdvaa ei
kuitenkaan ole rajoittua toteamaan, etta tulkinnalle on olemassa kansainvélisoikeudellinen perusta,
vaan vahintddn yhtd olennaista on selvittdd tdman oikeuden moraalista perustaa ja minkalaisia

velvollisuuksia se EIT:n tulkinnalle merkitsee.

Ihmisoikeussopimuksen ja sen tulkintaan liittyvien moraalisten periaatteiden selvittdmisen
néakokulmasta on merkityksellistd huomioida, ettd EIT on viitannut Wienin valtiosopimusoikeutta
koskevan yleissopimuksen 31-33 artikloihin jo ennen sen voimaantuloa katsomalla, ett4
yleissopimuksen 31-33 artiklat ilmaisevat kansainvalisen oikeuden yleisia periaatteita, jotka tulee
ottaa huomioon®'’. Tama nahdakseni heijastelee EIT:n tahtoa suojata ihmisoikeuksien taustalla
vaikuttavia moraalisia periaatteita sellaisilta lopputuloksilta, joita ihmisoikeussopimuksen tarkan
tekstuaalinen tulkinta saattaisi aiheuttaa. EIT painotti Golder -tapauksessa oikeuden tarkoituksen ja
paaméaaran selvittdmistd ja irtisanoutui ajatuksesta, ettd tasmaéllisen s&&nnodksen puuttuminen
sopimustekstistd perustaisi esteen sopimuksessa luettelemattoman oikeuden tunnustamiselle ™%,
Lisaksi tapauksessa EIT painotti, ettd kysymys siitd, voidaanko luettelematon oikeus tunnustaa vai
ei, ei ole yhtélainen sen kysymyksen kanssa, tulisiko EIT:n pitdytyd sopimuksen tosiasiallisessa
tekstissd vai laajentaa sen merkitysté tulkinnan kautta. Kysymys oli ensisijaisesti siitd, mitk& ovat
tietylle oikeudelle — t&ssd tapauksessa oikeudelle oikeudenmukaiseen oikeudenkayntiin —
synnynnaisid arvoja ja mitd muita kuin sopimustekstistd tarkasti ilmenevia oikeuksia ndmé arvot

tuovat tietyn ihmisoikeussopimuksen maarayksen soveltamisalaan.™*

Ihmisoikeussopimuksen tulkinnan oikeudelle on merkityksellistd, ettd ihmisoikeussopimusta, kuten
oikeutta ylipaataan, tulkitaan aina yhteiskunnan viitekehyksessa, eika sen ulkopuolella.*®® Ronald

Dworkinin késityksen mukaan luova tulkinta, joka ulottuu myds yhteiskunnallisten toimintatapojen,

16 etsas 2009, s. 58-59.

17 Ks. Golder v. the United Kingdom (21.2.1975), tuomion kohdat 32 ja 34. Ks. my6s Letsas 2009, s. 61-65.
18| etsas 2009, s. 63.

119 | pid.

120 Ks. Dworkin 1986, s. 88.
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121 tulkintaan omaksuu sen formaalin rakenteen tarkoituksen ideasta.'?? Vaikka

kuten lainsd&ddannon
ihmisoikeustuomioistuin onkin pitkalti valttanyt Wienin yleissopimuksen 32 artiklan soveltamista ja
sopimuksen s&atgjan tarkoituksen selvittdmistd, on olennaista huomata myds, ettd tallaiseen
historialliseen merkitykseen palaaminen on arvokysymys itsessaan. Kyse ei siis ole siitd, ettd
ihmisoikeustuomioistuin  katsoo perustelluksi turvata ihmisoikeussopimuksen maéaéarayksilla
suojattavia arvoja ohittaessaan sopimukseen liittyvat esity6t ja sen sdatdjan tarkoituksen, vaan tassé
yhteydesséd ihmisoikeustuomioistuin  tekee valinnan sen suhteen, missa se Kkatsoo
ihmisoikeussopimuksen maaraysten sisaltdmien arvojen ja moraalin lepadvan. Dworkin selvittaa
tata taiteeseen liittyvalld kysymyksenasettelulla ja ehdottaa, ettd akateeminen vdittely laatijan
intentiosta tulisi ndhdé erityislaatuisen abstraktina ja teoreettisena debattina siitd, missé taiteen arvo
sijaitsee®. Tallainen valinta eri arvojen valilla sijoittuu nahdakseni ihmisoikeustuomioistuimen
tulkinnan oikeuden ytimeen. Dworkin huomauttaa, ettd keskustelu laatijan intentiota selvittavan
teorian oikeellisuudesta tulee sitoa mahdollisuuteen, ettd olemassa on paljon perustavanlaatuisempi
olettamus siita, miksi taideteoksilla on se arvo, miti niiden esitystapa antaa olettaa'®*. Taman
valossa nayttad siltd, ettd ihmisoikeustuomioistuimen tulkinnan oikeuteen ei liity ainoastaan
kysymys siitd, minkélainen arvovalinta tulkinnan taustalla vaikuttaa, vaan tdhan oikeuteen liittyy
myo6s kysymys siitd, miksi valittu l&hestymistapa pitad sisalladn suojelemisen arvoisia moraalisia

periaatteita.

Jotta ihmisoikeussopimuksen tulkintaan olisi ihmisoikeustuomioistuimella oikeus, tulee sen
noudattaa talle tulkinnalle osoitettuja kansainvaliseen saantelyyn liittyvia rajoja, jotka ovat pitkalti
palautettavissa Wienin valtiosopimusoikeutta koskevaan yleissopimukseen ja
ihmisoikeussopimukseen itseensa  sisaltyviin  maarayksiin  tuomioiden sitovuudesta ja

25 " Tulkinnan oikeus kytkeytyy nahdakseni myds ihmisoikeusmaaraysten

taytantdonpanosta
deontologiseen etiikkaan, jota ihmisoikeussopimuksen sopimusosapuolet ovat liittymisteollaan
sitoutuneet kunnioittamaan Letsasin ehdottaman mallin sitoumukseen perustuvasta legitimiteetisté

mukaisesti 12

. Deontologinen etiikka ei kuitenkaan sulje ulkopuolelleen mahdollisuutta tulkita
ihmisoikeussopimusta sen esitdiden ja muiden sen sadtdmisajankohtaan liittyvien historiallisten

nékokohtien valossa, vaan téllaiselle tulkinnalle rajoituksia luo ihmisoikeussopimuksen asema

21 En tissa yhteydessa problematisoi taman tutkielman laajuuteen liittyvien rajoitusten vuoksi oikeuden ja
yhteiskunnallisten toimintatapojen suhdetta, vaikka tunnistan, ettd aiheesta on kéyty runsaasti keskustelua. Ks.
kyseisesta debatista tarkemmin esim. Smith 2006.

22 Dworkin 1986, s. 228.

123 Dworkin 1986, s. 60.

124 Dworkin 1986, s. 61.

125 K. erityisesti ihmisoikeussopimuksen 46 artikla.

126 L etsas 2012, s. 21-22.
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kansainvélisena sopimuksena. Ihmisoikeussopimuksen sisaltdmat maaraykset
ihmisoikeustuomioistuimen tuomioiden sitovuudesta ja taytdntdonpanosta sekd Wienin
yleissopimuksen sisdltamat méaérdykset valtiosopimuksen tulkinnasta eivéat kuitenkaan rakenna
tulkinnan oikeuden moraalista perustaa, vaan rajoittuvat madrittelemé&éan vain sen oikeudellisen

kehikon, jonka kautta tata tulkinnan oikeuteen liittyvaa moraalista perustaa on mahdollista rakentaa.

Ihmisoikeustuomioistuimen tulkinnan moraalinen oikeus perustuu nahdakseni pitkalti siihen
seikkaan, ettd velvollisuus tiettyjen yksildiden oikeuksien ja vapauksien suojeluun ei riipu niista
kansainvélisista sopimuksista, joihin valtiot ovat sitoutuneet, vaan valtioilla on kansainvélisesta
valvonnasta riippumatta moraalinen velvollisuus suojella naita oikeuksia'?’. Kun arvioidaan EIT:n
oikeutta tulkintaan oikeuksien moraalisuuden — ja n&in ollen tulkinnan moraalisuuden -
nékokulmasta, on n&hdakseni lisaksi perusteltua tehdd ero juridisten oikeuksien ja moraalisten
oikeuksien vadlilla. Juridisten ja moraalisten oikeuksien ero lepda huomiossa, ettd moraalisia
oikeuksia ei tarvitse, eika niita pysty vahvistamaan empiirisen tosiasia-aineiston avulla todisteeksi
niiden hyvaksynnasta tai toimeenpanosta, koska moraalisten oikeuksien olemassaolo ei riipu niiden

tunnustamisesta tai tdman tunnustuksen puuttumisesta ‘%

. Nailld& on sen sijaan jonkinlainen
itsendinen lahde, joka voi ne vakiinnuttaa silloinkin, kun ndmé moraaliset oikeudet eivat yleisesti
ole arvostettuja tai edes haluttuja.’*® On kuitenkin olennaista huomata, etteivat nama mitenkaan
synnynnaisesti ole toisiinsa ndhden vastakkaisia, vaan ne limittyvat keskenddn. Kun moraalinen
oikeus saa juridisen oikeuden muodon, ei se menetd siihen Kiinnittyvdd synnynnaistéd

moraalisuuttaan.

Moraalisiin oikeuksiin ja niiden olemassaoloon liittyy kiintedsti kysymys, mita tarkalleen ottaen
ndma oikeudet ovat ja mistd ne kumpuavat. Tamén kysymyksen selvittdminen ylittéisi jo
yksinaankin pro gradu -tutkielmalle asetetun tavoitelaajuuden, joten joudun selvittdmaén tahén
kysymykseen liittyvia seikkoja erittéin lyhyesti vain muutamalla kappaleella, joskin tunnistan, ettei
tdma tee kysymykselle ja sen moninaisuudelle oikeutta. N&in ollen on tarked huomata, etta esitys
moraalisten oikeuksien paikantamisesta on tdssa yhteydessa hyvin yksinkertaistettu ja tahén tulee
suhtautua tarvittavalla kriittisyydelld&.  Otankin seuraavaksi esiin vain muutamia moraalisten
oikeuksien paikantamiseen ja olemassaoloon liittyvid seikkoja, jotka ovat nahdakseni olennaisia

ihmisoikeustuomioistuimen tulkinnan oikeuden nakdkulmasta.

127 Ks. my®s Letsas 2012, s. 22.
128 Feinberg 1992, s. 149-150.
2 Ibid.
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Feinberg toteaa antaen runsaasti esimerkkejd luonteeltaan moraalisista oikeuksista, ettd nama
oikeudet ovat arkipdivdinen osa sita késitteellista mekanismia, jota k&dytamme, kun paadymme
tekemaan moraalisia ja poliittisia ratkaisuja™°. Feinberg kayttaa moraalisten oikeuksien marittelyn
apuna Raymond Freyn'®" maaritelmaa, jossa Frey maarittelee moraalisen oikeuden olevan oikeus,
joka ei ole yhteison lainsaadannén tuote tai yhteiskunnallinen kéytdnté ja joka jatkaa
olemassaoloaan silloinkin, kun se kohtaa vastakkaista lainsaddantoa tai yhteiskunnallisia k&ytantojé,
ja joka madrittelee sen rajan, jota yksilot eivdtkd yhteiskunta saa ylittdd padmaéaaridén

tavoitellessaan.**?

Feinberg huomauttaa, ettd on tarkeé erottaa sellaiset moraaliset oikeudet, jotka ovat johdettavissa
yhteiskuntien moraalisista koodeista ja oikeudet, jotka ovat tosiasiassa moraalisia'*®. Todelliset
moraaliset oikeudet kumpuavat Feinbergin mukaan joistakin objektiivisista ja universaaleista
moraalisuuden periaatteista, jotka ovat erillisia niin yhteiskunnallisista kéytanngista kuin niiden
juridisesta voimaansaattamisestakin. Taman lisdksi Feinberg erottaa moraaliset oikeudet, joita
voidaan soveltaa ilman juridista tunnustusta ja oikeudet, joiden soveltamisen edellytyksend on
niiden saatamisteko. ** Feinberg tekee lisaksi eron sellaisten yksildiden oikeuksien valilla, jotka
koskevat henkiloon itseenséd liittyvia syitd ja jotka ovat suunnattuja kaikille yksildille pelkasta
ihmisyydesta (tai inhimillisyydestd) johtuen. Ensimmadiset siis viittaavat Feinbergin mukaan
sellaisiin oikeuksiin, joita yksilot nauttivat esimerkiksi sen roolin perusteella, joka heilla
yhteiskunnassa on. Téllaisia erityisid oikeuksia ovat Feinbergin ehdotuksen mukaan muun muassa
lasten ja ikaantyneiden oikeudet, opiskelijoiden oikeudet ja rikoksesta epailtyjen oikeudet.
Jalkimmaiset oikeudet ovat puolestaan Feinbergin mukaan juuri niitd oikeuksia, joilla on
ihmisoikeuksien asema.'®* Molemmat oikeuksien tyypit ovat kuitenkin luonteeltaan moraalisia,

vaikka ne rakentuvat niiden haltijaryhmien nikékulmasta hieman eri tavoin®*®,

130 Feinberg 1992, s. 150-151.

31 Feinberg kuitenkin toteaa Raymond Freyn olevan oikeuksien moraalisuuden vannoutunut skeptikko. Feinberg 1992,
s. 151.

132 Frey 1980, s. 7, ref. Feinberg 1992, s. 151.

133 Feinberg kuitenkin huomauttaa, ettd myoskaan yhteiskuntien moraalisiin koodeihin perustuvat moraaliset oikeudet ja
todellisesti moraaliset oikeudet eivét ole toisiinsa ndhden vastakkaisia tai d&ripditd. Todellisesti moraaliset oikeudet
voivatkin olla osa konventionaalisia moraalisia koodeja, ja ndmé konventionaaliset moraaliset koodit voivat olla lailla
séanneltyjé oikeuksia, jolloin moraalinen oikeus voi olla konventionaalinen moraalinen oikeus, joka on sidoksissa
yhteiskunnallisiin  toimintatapoihin, todellinen moraalinen oikeus, joka on irrallinen edelld mainituista
yhteiskunnallisista toimintatavoista, ja juridinen oikeus, joka liittyy ainoastaan parlamentin saatamistekoon. Ks.
Feinberg 1992, s. 152.

34 Feinberg 1992, s. 151-152.

135 Feinberg 1992, s. 153.

136 Alinakin itse ainakin aiemmin intuitiivisesti ajattelin, ettad ihmisoikeuksien moraalisuus tulisi olla vahvasti sidottu
niiden universaaliin soveltamiseen: Jotta oikeus voisi olla moraalinen, tulisi siihen olla oikeus kaikilla yksil6illa.
Katsoin ndin ollen, ettd vaikka tallaiset tapauskohtaisesti rakentuvat oikeudet saattaisivat olla tietyissa tilanteissa



40

Olen ylla selvittanyt ihmisoikeuksien moraalisuutta 1ahinn& niihin liitettdvien raja-arvojen kautta ja
osittain pikemminkin selvittanyt, mitd tallaiset moraaliset oikeudet eivdt ole, ja ndin ollen
ihmisoikeuksien moraalisuuden selvittdminen on osittain jaanyt ulkopuolellesulkemistekniikan
varaan. Katson kuitenkin, etta erilaisia moraalisia oikeuksia ei ole perusteltua tarkkarajaisesti ja
luettelonomaisesti edes yrittaa eritelld, vaan asiaa tulee harkita ensisijaisesti siita kasin, mista naiden
oikeuksien moraalisuus kumpuaa. Sen selvittdminen, onko oikeus luonteeltaan moraalinen, perustuu
Feinbergin ajattelua seuraten kysymykseen, onko oikeus johdettavissa inhimillisyydesta niin, etta
oikeus tiettyyn oikeuteen syntyy jo pelkén ihmisyyden johdosta. Ihmisoikeuksien moraalisuus
tunnistetaan puolestaan selvittamélla, onko oikeus kohdistettavissa kaikkiin yksiléihin riippumatta
naihin yksiloihin liittyvista henkilokohtaisista syistd. Mikali vastaus ensimmaiseen kysymykseen on
myonteinen, kyse on moraalisesta oikeudesta. Mikéli kumpaankin kysymykseen puolestaan
vastataan myonteisesti, kyseessd on moraalinen ihmisoikeus. Tahén erottamattomasti liittyva
kysymys kuitenkin on, mitd moraalisia arvoja ihmisoikeus késittdd. Tata kysymysté ei kuitenkaan
ole mahdollisuutta kasitelld laajemmin t&ssd asiayhteydessd, vaan rajoitun toteamaan, ettd vaikka
oikeus nauttia tiettyd oikeutta tai vapautta syntyisikin ihmisyyden (tai inhimillisyyden) perusteella,
ei tdima merkitse, ettd vallitsisi jonkinlainen universaali yhteisymmarrys siitd, minkélaisia arvoja
nama oikeudet kasittavat. Nain ollen vaikka jonkinlainen yhteisymmarrys vallitsisi siita, etta tietty
oikeus on statukseltaan moraalinen ihmisoikeus, ei tdm& sin&nsd indikoi, ettd voitaisiin
yksiselitteisesti antaa vastaus siihen, mik& néiden taustoittavien moraalisten arvojen laajuus on, ja

juuri tassé ihmisoikeustuomioistuimella ndiden arvojen selvittajana on ratkaiseva asema.

Ihmisoikeustuomioistuimen harjoittaman tulkinnan oikeus voidaankin siis nédhdékseni jakaa
juridiseen ja moraaliseen tulkintaoikeuteen. Juridista oikeutta tulkintaan olen selvittanyt ylla
késittelemallda muun muassa Wienin yleissopimuksen valtiosopimuksen tulkintaa sééntelevia
artikloja sek& ihmisoikeussopimukseen itseensa sisaltyvid méaarayksia ihmisoikeustuomioistuimen
tuomioiden sitovuudesta ja taytdntoonpanosta. Olen ylla tuonut lisdksi esiin, ettd deontologinen
etiikka ei sulje ulkopuolelle mahdollisuutta tulkita ihmisoikeussopimusta sen esitdiden ja muiden
vastaavien historialliseen tarkoitukseen palautuvien asiakirjojen valossa, vaan téllainen tulkinnan

rajoitus liittyy ensisijaisesti Wienin yleissopimuksen 32 artiklaan kansainvélisoikeudellisena

perusteltuja, eivét tallaiset oikeudet voisi olla luonteeltaan moraalisia. Huomionarvoista niiden oikeuksien kohdalla,
joita Feinberg nimittdd erityisiksi, kuitenkin on, ettei niiden soveltamisala ole sidottu tiettyihin yksildihin vaan
pikemminkin objektiivisiin ryhmiin, ja ndméa oikeudet saa osakseen jokainen yksild, joka kuuluu téllaiseen ryhmaan.
Néin ollen, vaikka kyse on henkiléon liittyviin syihin perustuvista oikeuksista, eivat nama oikeudet rakennu yksiléon
liittyvien attribuuttien perusteella mielivaltaisesti. Feinbergin mukaan erityisiksi oikeuksiksi nimitettavat oikeudet siis
kohdistuvat yksil6ihin yhdenvertaisesti, ja naiden oikeuksien moraalinen sedimentti rakentuu samalla tavoin kuin
ihmisoikeuksien yleising, kaikkiin yksildihin kohdistuvina vapauksina. Erityisten oikeuksien ja ihmisoikeuksien vélinen
ero lepadkin nahdakseni ensisijaisesti siind, ettd erityisten oikeuksien merkitys ja painoarvo yksildiden nakdkulmasta
rajoittuu vain tiettyihin ryhmiin.
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rajoitustekijand. Nain ollen ihmisoikeustuomioistuimen harjoittamaa aktiivista arviointia siita,
missad taiteen " - tai konkreettisemmin ihmisoikeuksien - arvo sijaitsee, rajoittaa
ihmisoikeustuomioistuimen kansainvélisiin sopimuksiin perustuva juridinen oikeus tulkintaan.
Katson kuitenkin, ettd juridinen oikeus tulkintaan sisaltdaa per se ratkaisun ihmisoikeuksien arvon
sijainnista. On kuitenkin olennaista huomioida, ettd vaikka Wienin yleissopimus luo juridisen
oikeuden valtiosopimuksen tulkintaan, tulee tdma juridinen oikeus valtiosopimuksen tulkintaan
erottaa valtiosopimuksen tulkinnan oikeutuksesta. Kuten tulen myéhemmin luvuissa 3.1.2. ja 5.2.
esittdamaan, valtiosopimuksen tulkinnan oikeutusta on arveluttavaa oikeuttaa toisella
valtiosopimuksella, silla faktan oikeuttaminen faktalla johtaa aina paattymattomaéan kysymykseen

siita, milla faktaa oikeuttava fakta voidaan oikeuttaa'®,

Toinen huomionarvoinen Wienin yleissopimukseen liittyvd kysymys on, miten muuten kuin
tarkoituksen ja paamadran valossa valtiosopimusta voitaisiin tulkita. Letsas huomauttaa, ettd
valtiosopimuksen tulkinta sen tarkoituksen ja padmadran valossa on ilmaisuna neutraali: se ei
yksinaan sulje ulkopuolelleen muita tulkinnallisia metodeja ja sitoudu vain yhteen. Wienin
yleissopimus siis pikemminkin suhteellistaa tulkinnalliset metodit niiden tarkoitukseen ja
paaméaaran nahden. Né&in ollen Letsas katsoo, ettd ensisijaista on selvittdd, mika sopimuksen
tarkoitus ja paamadrd on sen sijaan, ettd ensin arvioitaisiin, minkalaisin keinoin sopimuksen
tarkoitusta ja pdamaara voitaisiin tulkita. Letsas huomauttaa myos, ettd Wienin yleissopimus jattaa
auki, kuinka valtiosopimuksen tulkintaan liittyvid elementtejda, kuten valtiosopimuksen erityista
viitekehystd tai muita vastaavia tekijoitd, tulisi tasapainottaa toisiinsa nahden. Na&in ollen
sopimuksen tarkoitus ja pdamé&éara on usein moniselitteinen, eika siten valttamétta vallitse vain yhta
késitysta siitd, kuinka sopimuksen tarkoitus ja paamaara tulisi jasentad. Lisaksi Letsas tuo esiin, ettd
valtiosopimuksen tarkoituksen ja valtion kayttdmien keinojen vélilla saattaa vallita jannitteita, sill&
joskus valtiot pyrkivat saavuttamaan sellaisia tavoitteita, jotka ovat soveltumattomia niiden
keinojen nédkodkulmasta, joilla valtiot pyrkivat Kkyseiset tavoitteet saavuttamaan. N&in ollen
tarkoituksen ja p&admadran yksildiminen ei ole mekaaninen tehtdvd, vaan jo itsessadnkin
tulkinnallinen  kysymys. **° Nahdakseni ihmisoikeuksien moraalisten arvojen sijainnin
paikantaminen edellytt&é siis ensin ihmisoikeussopimuksen tarkoituksen ja pddméaéaran selvittamista.
Vasta kun tama tarkoitus ja pddmaéra on selvitetty, voidaan ottaa perustellusti kantaa siihen,
minké&laiset tulkinnalliset metodit ovat tarkoituksenmukaisia tdman tarkoituksen ja padmadarén

tayttamiseksi. Ihmisoikeussopimuksen tarkoituksen ja pdamaaran kannalta sekd ihmisoikeuksien

37 Taiteen arvon sijaitsemisesta ja timan debatin luonteesta ks. Dworkin 1986, s. 60.
138 Ks. Letsas 2010, s. 534.
139 Letsas 2010, s. 532-533.
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moraalisten arvojen paikantamisen viitekehyksessd ihmisoikeustuomioistuimen aktiivinen pyrkimys
ihmisoikeussopimuksen soveltamisalan laajentamiseen sellaisiin rikkomuksiin, jotka tosiasiallisesti
toteutuvat sellaisessa valtiossa, joka ei ole Euroopan neuvoston jé&sen, vaikuttaa
tarkoituksenmukaiselta. Ihmisoikeussopimuksen tarkoituksen ja pddmaaran mukainen moraalinen
oikeus tulkintaan asettaakin ihmisoikeustuomioistuimelle velvollisuuden turvata ihmisoikeuksien
moraalista taustaa tehokkaasti niin, etteivat ihmisoikeussopimuksen jasenvaltiot voi keinotekoisesti
irtautua ihmisoikeussopimuksen méaarayksista niissékaan tilanteissa, joissa ihmisoikeussopimuksen
jasenvaltioiden oikeudenkayttopiiriin kuuluva henkilé on uhassa joutua ihmisoikeussopimuksen
méaardysten vastaisen oikeudenloukkauksen kohteeksi Euroopan neuvoston ulkopuolisessa

valtiossa'®.

Ihmisoikeustuomioistuimen moraalinen oikeus tai pikemminkin velvollisuus tulkintaan on siis
nahdéakseni johdettavissa itse liittymisteosta, mutta my6s ihmisoikeuksien moraalisesta luonteesta.
On vaikea nahdé, ettd suvereenit valtiot olisivat tietoisesti liittyneet osaksi moraalisten ja yleisesti
yksiloihin sovellettavien oikeuksien ja vapauksien suojelemiseksi kehitettyd kansainvélista
sopimusta, jota ndméa jasenvaltiot eivat kuitenkaan haluaisi tulkittavan niin, ettd sopimuksessa
turvatuille oikeuksille ja vapauksille annettaisiin merkitys, joka niille todellisuudessa kuuluu.
Ihmisoikeuksien suojelemisen velvoite ei rajoitu vain kansainvaliseen yhteisodn, vaan téllainen
velvollisuus on jokaisella valtiolla. Tosiasiallisten ihmisoikeuksien suojelemiseksi ja
eurooppalaisen valvonnan toteuttamiseksi ihmisoikeustuomioistuimella onkin ndkemykseni mukaan
paitsi moraalinen oikeus, mutta myods moraalinen velvollisuus ihmisoikeuksien tulkintaan. Taméa
moraalinen velvollisuus kumpuaa ndhdakseni samantyyppisistd moraalisista l&htokohdista kuin
oikeuksien moraalisuuskin: (vahintdan) eurooppalaisesta universalismista ja oikeuksien itsendisesté
arvosta suojattavina oikeuksina, joka on johdettavissa nédiden oikeuksien luonnollisuudesta, joka

puolestaan on erottamaton osa ihmisyytta.

3.1.2. Ihmisoikeustuomioistuimen tulkinnan etiikka

Valitsen kayttaa tassa tutkielmassa kasitetta tulkintaetiikka, silla se tavoittaa nahdakseni huomion,
ettd  ihmisoikeustuomioistuimen  tulkintak&ytdantd6 ei ole arvoista vapaata, Vvaan
ihmisoikeustuomioistuin oikeuskaytannéll&an tavoittaa ihmisoikeuksiin liittyvat moraaliset arvot ja
tekee aktiivisesti ndihin taustoittaviin moraalisiin arvoihin liittyvia valintoja. Tulkintaetiikan

kasitetta on kayttanyt muun muassa George Letsas™*'. Letsas nimitta4 tulkintaetiikaksi sellaista

10 Ks. tarkemmin esim. EI-Masri v. The Former Yugoslav Republic of Macedonia (13.12.2012) ja Saadi v. Italy
(28.2.2008).
11 Ks. esim. Letsas 2010.



43

arvioivaa tehtavad, jonka avulla pyritaan selvittamaan, kuinka sellaiset moraaliset arvot, jotka eivat
ole liitoksissa faktuaalisiin selityksiin, normatiivisesti rajoittavat valtioiden yhteistoiminnan

toteutumista 4 .

Letsas huomauttaa, ettd se painoarvo, jonka tulkitsijan tulee antaa
sopimusosapuolten aikomuksille tai sopimuksen semanttisille nékokohdille riippuu valtioiden
tavoitteleman hankkeen moraalisesta luonteesta. Néin ollen erilaiset hankkeet edellyttavat erilaisia
tulkinnan keinoja, silla sopimuksen tulkinnassa on pohjimmiltaan kyse moraalisten arvojen

tulkinnasta.'*®

Letsas jasentdd ihmisoikeustuomioistuimen tulkintaetiikkaa merkkipaaluratkaisujen, kuten Golder-
144 Tyrer-1*°, Engel-**® ja Airey -tapausten'*’ kautta. Naissa merkkipaalutapauksissa erityislaatuista
on se, ettd naissd EIT esitteli tuomiokdytantoonsa uudenlaisia tulkinnallisia ratkaisuja. Golder-
tapaus asetti perustan EIT:n tulkintaperiaatteille ja otti kantaa siihen, minké&lainen
ihmisoikeussopimuksen yleisen tulkintateorian tulisi olla ja minkélainen merkitys tekstuaalisella ja
intentionaalisella tulkinnalla sopimuksen tulkinnassa on **® . Tyrer-tapauksessa EIT esitteli
tulkintakdytantoonsa ihmisoikeussopimuksen tulkinnan eldvand asiakirjana, ja puolestaan Engel-
ratkaisussa EIT systematisoi autonomisen tulkinnan (autonomous concepts) lahestymistavan sen
oikeuskaytannon kokonaisuuteen 49 . Airey-tapauksessa EIT otti kayttéon kaytannéllisten ja
tehokkaiden oikeuksien idean ihmisoikeussopimuksen soveltamisessa.'*® Golder-tapauksessa EIT
irtautui niin tekstuaalisesta kuin intentionaalisestakin lahestymistavasta ihmisoikeussopimuksen
tulkinnassa, mutta tapauksessa EIT — tai ainakin suurin osa tuomareista — katsoi myds, ettei
luettelemattoman oikeuden siséllyttdminen tietyn artiklan siséltodn sindnsa merkitse uuden
oikeuden lisaystd ihmisoikeussopimuksen soveltamisalaan. Pikemminkin ihmisoikeussopimuksen
ilmentdman oikeuden, Golder-tapauksessa siis oikeuden oikeudenmukaiseen oikeudenkéyntiin,
késitteen ydinsisaltéon lukeutuu padsy tuomioistuimeen. Siten sellainen oikeus, jota ei
nimenomaisesti ole sopimustekstissd mainittu, ei merkitse ihmisoikeussopimuksen soveltamisalan
laajentamista uusilla oikeuksilla, vaan sopimuksen soveltamisalaan saattaa sisdltyd sellaisia
luettelemattomia  oikeuksia, jotka tadstd maininnan  puutteesta huolimatta  kuuluvat
ihmisoikeussopimuksen siséltdmien maardysten ydinsiséltoon ja ovat ihmisoikeussopimukselle

synnynnaisié.

12 | etsas 2010, s. 512.

193 | etsas 2010, s. 512. Ks. my6s Stavropolous 2008 ja 2014.
144 Golder v. the United Kingdom (21.2.1975).

Y5 Tyrer v. the United Kingdom (25.4.1978).

146 Engel and Others v. the Netherlands (8.6.1976).

Y7 Ajirey v. Ireland (9.10.1979).

198 | etsas 2010, s. 514-515 ja 2009, s. 61-65.

19 T4han palaan tarkemmin luvussa 3.3.

150 etsas 2010, s. 515.
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EIT on irrottautunut kokonaisvaltaisesti intentionalistisesta tulkintatavasta. Sen liséksi, ettd EIT on
tunnustanut sellaisten oikeuksien sisaltyvan ihmisoikeussopimuksen soveltamisalaan, mita
ihmisoikeussopimuksen laatijat eivat ole yksiselitteisesti tarkoittaneet, on EIT tunnustanut myos
sellaisia oikeuksia, jotka sopimuksen valmistelijat ovat nimenomaisesti tarkoittaneet jattaa

1 Letsas tuo esimerkkina tallaisesta ratkaisusta esiin

sopimuksen soveltamisalan ulkopuolelle. *°
tapauksen Young, James and Webster'>? . Tapauksessa oli kyse ihmisoikeussopimuksen 11 artiklan
yhdenmukaisuudesta niin sanotun closed shop -jarjestelman®>® kanssa. lhmisoikeussopimuksen
esitista kay ilmi, ettd sopimuksen laatijat tarkoittivat nimenomaan sulkea yhdistymis- ja
kokoontumisvapauden negatiivisen ulottuvuuden, siis oikeuden olla kuulumatta yhdistykseen,
ihmisoikeussopimuksen soveltamisalan ulkopuolelle ainakin siltd osin, kun tdma koskee closed
shop -jarjestelmia.™* EIT kuitenkin katsoi, ettei tama ollut ratkaisevaa 11 artiklan loukkauksen
paikantamisen ndkodkulmasta. Sen sijaan EIT painotti, etteivat ihmisoikeussopimuksen esityot
merkitse, ettd yhdistymisvapauden negatiivinen ulottuvuus jaad kokonaan ihmisoikeussopimuksen
11 artiklan soveltamisalan ulkopuolelle. EIT painotti my6s, ettd ammattijarjestdjen automaattinen
pakkojasenyys merkitsisi ulottautumista 11 artiklan takaaman vapauden ytimeen.'*® Nain ollen EIT
katsoi, ettd tapauksessa closed shop -jarjestelman edellyttdméa ammattiyhdistyksen pakkojasenyys

merkitsi lainvastaista puuttumista valittajien yhdistymisvapauteen.*>®

Letsas kokoaa edellda mainittujen tapausten valossa ihmisoikeustuomioistuimen tulkintaetiikan
merkitsevan ensisijaisesti ihmisoikeuksien sisallén ja néiden oikeuksien sisaltod palvelevien
demokraattiseen yhteiskuntaan liittyvien moraalisten arvojen selvittamista tietyn tapauksen valossa.
Letsasin mukaan ihmisoikeustuomioistuimen tulkintaetiikassa ei nédin ollen ole niinkdan kyse
késitteiden merkitykseen liittyvistd kielitieteellisista arvioinneista tai empiirisiin tutkimuksiin
perustuvista késityksista ihmisoikeussopimuksen laatijoiden aikeista. Lisaksi Letsas huomauttaa
EIT:n oikeuskaytdnnon valossa ja erityisesti Golder-tapaukseen perustuen, ettd EIT on hylannyt
sellaisen oikeudellisen arvioinnin, joka liittyy sanojen merkityksen semanttiseen arviointiin, eiké
néin ollen EIT ole antanut sanakirjakasitteille ratkaisevaa painoarvoa. Letsas véittda tahan

huomioon perustuen, ettd kasitteiden Kkielellisen arvioinnin hylk&dminen on merkinnyt

151 | etsas 2010, s. 518.

152 ¥ oung, James and Webster v. United Kingdom (13.8.1981), ref. Letsas 2010 s. 518-520.

153 T4ll4 viitataan jarjestelmiin, jossa tietyt yritykset palkkaavat vain nimenomaisen ammattiyhdistyksen jasenia.

>4 young, James and Webster v. United Kingdom (13.8.1981), tuomion kohta 51, ref. Letsas 2010, s. 519.

15 |bid, tuomion kohta 52, ref. Letsas 2010, s. 519.

%% |hid, tuomion kohta 55, ref. Letsas 2010, s. 519. Letsas huomauttaa, ettad tapauksessa EIT oli varovainen
tuomitessaan loukkauksen, eika tarkoittanut ulottaa tuomiota koskemaan closed shop -jarjestelmia yleisesti. Sen sijaan
EIT huomautti, ettd ammattiyhdistyksen pakkojasenyys ei vélttamatta ole kaikissa tilanteissa ihmisoikeussopimuksen
vastainen.
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samanaikaisesti Wienin yleissopimuksen maaraysten merkitysten ainakin jonkin asteista
157

tyhjentymista.
Huomionarvoista toki on, ettd EIT:n tulkintakdytantéon vahvasti kiinnittyva autonomous concepts -
tulkintatapa vaikuttaa irtautuvan Wienin yleissopimuksen 31.1 artiklassa saadetystd vaatimuksesta,
jonka mukaan valtiosopimusta tulkittaessa sopimuksessa kaytetyille késitteille tulee antaa niiden
tavallinen merkitys. Autonominen tulkinta kuitenkin eroaa tastd vaatimuksesta ratkaisevasti,
merkitseehdn se EIT:n oikeutta méaritella kasitteet itsendisesti ainakin jokseenkin irrallisina
kansallisista kasitteenmaéarittelyistd ja ndihin liittyvista soveltamisalakysymyksistd, jolloin
merkityksellistd ei niinkaan ole se, miten jasenvaltiot tietyn kasitteen sisallon mieltavét, vaan
ihmisoikeussopimuksen méaaréayksia tulee tulkita autonomisesti erityisesti ihmisoikeussopimuksen
sisaisessé viitekehyksessa.'*® Huomionarvoista kuitenkin myds on, ettd Wienin yleissopimukseen
sisaltyy sopimuksen tulkinnalle sen tarkoituksen ja padmaaran valossa alisteinen — tai pikemminkin
toissijainen — taydentévien tulkintakeinojen valikoima. Taman valossa sopimusta tulee tulkita muun
muassa intentionaalisesti vain silloin, kun ensisijaiset tulkintakeinot jattavat merkityksen
epéselvdksi tai johtavat tulokseen, joka on selvasti mahdoton tai kohtuuton. Ensisijaisista

tulkintakeinoista saadetaan yleissopimuksen 31.1 artiklassa.

Intentionaalisen tulkinnan alistaminen toissijaiseen asemaan pitdd nahdékseni sisalladn per se
tietynlaisen arvoratkaisun muiden kuin sopimuksen laatijan tarkoitukseen tai muihin historiallisiin
olosuhteisiin perustuvan tulkinnan puolesta. N&in lienee siitd huolimatta vaikka oletettaisiin, etti
Wienin yleissopimuksen vaatimus tulkita sopimuksen méaarayksia sen tarkoituksen ja pdaméaaran
valossa jattaisi avoimeksi sen, kuinka sopimusta tulee de facto tulkita, eikd ndin ollen kyseessa
oleva vaatimus toimisi tulkintakeinojen nékokulmasta tiettyjd keinoja poissulkevana tekijana,
laatijan tarkoitukseen tai muihin historiallisiin olosuhteisiin palautuvan tulkinnan puolesta. Vaikka
siis hyvaksyttaisiin  Letsasin oletus siitd, ettei valtiosopimuksella voida mé&ératd toisen
oikeushierarkkisesti samanarvoisen sopimuksen tulkinnasta niin, ettd onnistuneesti valtettdisiin
uuden oikeutuskysymyksen syntyminen®>®, voi nahdakseni Wienin yleissopimuksen 31 ja 32
artikloiden mukainen etusijajarjestys pitdd sisélladn Letsasin edellyttdmén epéfaktuaalisen,

157 etsas 2010, s. 520.

%8 Tapauksessa Chassagnau and Others v. France (29.4.1999) EIT konstruoi ajatuksen-, omantunnon- ja
uskonnonvapauden sekd sananvapauden viitekehyksessa kasitteiden autonomista tulkintaa seuraavasti: Freedom of
thought and opinion and freedom of expression, guaranteed by Articles 9 and 10 of the Convention respectively, would
thus be of very limited scope if they were not accompanied by a guarantee of being able to share one’s beliefs or ideas
in community with others, particularly through associations of individuals having the same beliefs, ideas or interests.
The term “association” therefore possesses an autonomous meaning; the classification in national law has only
relative value and constitutes no more than a starting-point. Tuomion kohta 100. Ks. myds Letsas 2004, s. 283.

159 Letsas 2010, s. 534-535.



46

demokraattisten yhteiskuntien moraalisiin arvoihin perustuvan, oikeutusperusteen. Talléin Wienin
yleissopimuksen  yleinen  tulkintasddntdé ei  vaikutakaan yht4d vanhentuneelta tai
epéatarkoituksenmukaiselta ihmisoikeussopimuksen tulkintaetiikan n&kokulmasta, vaan ndin
arvioituna Wienin yleissopimuksen yleinen tulkintasddntd auttaa justifioimaan myods sellaisia
tulkinnallisia periaatteita, jotka ensiarvion perusteella vaikuttavat Wienin yleissopimuksen

madrayksiin nahden ulkopuolisilta tai irrallisilta.

Kuten yll& on tuotu esiin, sopimuksen tarkoitusta ja padmaaréé tulee aina arvioida valtiosopimuksen
sisaisessa viitekehyksessa. Jotta ihmisoikeuksia ja niiden heijastelemia moraalisia arvoja voitaisiin
tulkita niiden tarkoituksen ja padmaaran valossa, tulee kaytetyille kasitteille antaa niiden tavallinen
merkitys Euroopan ihmisoikeussopimuksen viitekehyksessd. Tama tavallinen merkitys voi siis
sopimuksen tarkoituksen ja padmaaran valossa erota kansallisista késitteenmaéarittelyistd, mutta
sopimuksen tarkoituksen ja paaméaaran toteuttamisesta voi myds esimerkiksi seurata
valttamattomyys sellaisten tulkinnallisten menetelmien kayttoon, jotka pyrkivat sopimuksen
siséltdamien moraalisten arvojen paljastamiseen. Téllaiset tulkinnalliset menetelmét saattavat
irrottautua esimerkiksi yleiseurooppalaisen konsensuksen aiheuttamista rajoitteista ihmisoikeuksien
toteuttamiselle yksildiden todellisten oikeuksien toteuttamisen ja turvaamisen eduksi. TAma saattaa
merkitd toisaalta myods konsensusarvioinnin ulottamista sellaisiin kansainvélisoikeudellisiin

kehityskulkuihin, jotka ulottuvat Euroopan neuvoston jasenvaltioiden ulkopuolisiin oikeustiloihin.

Talloin naiden tulkinnallisten menetelmien kayton justifikaatio ei ole paikannettavissa Wienin
yleissopimuksen yleiseen tulkintasdantoon sellaisena kansainvalisoikeudellisena tosiasiana, johon
kyseisen sopimukseen sitoutuneet valtiot ovat tietoisesti liittyneet, vaan sopimuksen itsessaankin
heijastelemiin arvoihin. On kuitenkin olennaista huomioida, ettei tdmd arvoratkaisu ole kaikkien
valtiosopimusten viitekehyksessa yhtaldinen, vaan arvoratkaisu on sidoksissa jokaisen sopimuksen,
jota Wienin yleissopimus sé&antelee, sisdiseen kontekstiin. Vaikka Wienin yleissopimus itsessdéan
pitdd nahdakseni sisélld&dn ihmisoikeuksien moraalista sedimenttida turvaavan arvoratkaisun, voi
tdma yleisen tulkintasd&dnnon ja tdydentdvien tulkintasdantdjen valinen hierarkia merkité toisenlaista
arvoratkaisua sellaisten valtiosopimusten kontekstissa, joiden keskitssd ovat muut kuin yksiléiden

oikeuksiin ja vapauksiin valittomasti tai valillisesti liittyvat maaraykset.

Ihmisoikeussopimuksen tulkintaetiikka rakentuu siis ndhdakseni Letsasin mukaan sellaisista EIT:n
kayttamista tulkinnallisista menetelmistd, jotka tahtd&vat ihmisoikeuksien sisaltdmien moraalisten
arvojen merkityksen selvittdmiseen, néiden tunnustamiseen seka turvaamiseen. Tallaisiin

tarkoituksiin on liitettdvissa myods pyrkimys paikantaa kansainvalisen oikeuden jakamia yhteisia
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arvoja. Kansainvélisen oikeuden jakamiin yhteisiin arvoihin liittyvat kysymykset voidaan jakaa
ensinnakin niihin tapauksiin, joissa EIT on hakenut johtoa sellaisista kansainvélisistad sopimuksista,
jotka eivét ole voimassa kaikissa jasenvaltioissa (sisaltden myos tapaukset, joissa vastaajavaltio ei
kuulu kyseiseen sopimukseen). Toisen tapauskategorian muodostavat ne ratkaisut, joissa EIT on

kayttanyt ns. Bosphorus-presumptiota ** .

Bosphorus-presumption mukaan niin kauan, kun
kansainvélisen organisaation voidaan katsoa suojelevan perustavanlaatuisia oikeuksia, ja td&man
voidaan katsoa tarjoavan vahintddn ihmisoikeussopimuksen suojaa vastaavan tason, EIT olettaa,
ettd valtio on toiminut ihmisoikeussopimuksen mukaisesti silloin, kun valtiolla ei ollut
harkintavaltaa sen suhteen, implementoiko valtio kansainvdlisen organisaation jasenyydesta
johtuvia oikeudellisia maarayksia. Presumptio voidaan kuitenkin torjua, jos voidaan osoittaa, etta
suojan taso on tietyssa tapauksessa ollut ilmiselvan puutteellinen.*®* Jatan kuitenkin Bosphorus-
doktriinin késittelyn tassé asiayhteydessa hyvin véhalle huomiolle, silla vaikkakin silla on eittamaétta
merkitysta ihmisoikeussopimuksen tulkinnan etiikalle, on huomionarvoista, ettd Bosphorus-
doktriini ja sen tulevaisuus nykyisessd kansainvalisoikeudellisessa tilanteessa vaikuttaa

vahintaankin epavarmalta.

Letsas tuo esiin, ettd muihin kansainvalisiin sopimuksiin viittaaminen ja ndista tulkinnallisen
ohjauksen etsiminen kiinnittyy pyrkimyksiin todentaa olemassa oleva yhteinen perusta.®* EIT on
Demir and Baykara-tapauksessa (12.11.2008) vahvistanut doktriinin, jonka mukaan EIS ei ole
sopimuksessa taattujen oikeuksien ja vapauksien ainoa tulkinnallinen viitekehys, vaan
ihmisoikeussopimuksessa kaytettyjen kasitteiden madrittelyssa saa ja tulee ottaa huomioon myds

muut kansainvalisen oikeuden elementit. 16

Yhteisen perustan olemassaolo ja etsintd saattaa
merkitd samalla yleiseurooppalainen konsensuksen paikantamista, mutta toisaalta saattaa olla tésté
irrallinen. EIT on oikeuskaytanndsséan vahvistanut, ettd silla on kompetenssi arvioida, mitk4 muut
kansainvéliset sopimukset ovat relevantteja kunkin tapauksen né&kokulmasta ja minkalainen
painoarvo ndille kansainvélisille sopimuksille ja muille kansainvélisen oikeuden materiaaleille tulisi

antaa.*®*

Kansainvalisten sopimusten ja muun kansainvalisoikeudellisen informaation valossa EIT saattaa
siis paikantaa yleiseurooppalaisen suojan tason tai tietyn yhtenevéisen perustan, mika saattaa

sinansé olla liitettdvissa konsensusajatteluun. Kun EIT kuitenkin pyrkii paikantamaan téllaista

160 Bosphorus Hava Yollari Turizm ve Ticaret Anonim Sirketi v. Ireland (30.6.2005).

161 Bosphorus Hava Yollari Turizm ve Ticaret Anonim Sirketi v. Ireland (30.6.2005), tuomion kohdat 155 ja 156. Ks.
my®ds Lock 2010, s. 530-531.

192 | etsas 2010, s. 521-522.

163 Demir and Baykara v. Turkey (12.11.2008), tuomion kohdat 67 ja 85. Ks. myds Letsas 2010, 5.521-522.

164 Ks. esim. Tanase v. Moldova (27.4.2010), tuomion kohta 176.
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yhtenevaista perustaa sellaisten kansainvélisoikeudellisten sopimusten ja orgaanien valossa, johon
vastaajavaltio tai Euroopan neuvoston jasenvaltioiden enemmisto ei ole sitoutunut, romuttuu ajatus,
jonka mukaan valtiolle ei tule asettaa uusia velvoitteita, ellei olemassa ole nimenomaista

konsensusta jasenvaltioiden valilla®

. Siten vaikuttaa siltd, ettd kansainvélisten sopimusten tai
jarjestojen olemassaoloon perustuva yhtenevéinen perusta ei merkitse tdysin samaa asiaa kuin
yleiseurooppalainen konsensus, silld ndiden lahtooletukset ovat perustavanlaatuisesti erilaiset.
Tallaisen yhtenevéisen perustan etsiminen ndyttad olevan sopusoinnussa sen késityksen kanssa, jota
tdsséd luvussa on hahmotettu késitteelld ihmisoikeustuomioistuimen tulkintaetiikka. Erillinen
kysymys kuitenkin on, ovatko pyrkimyksestd moraalisten arvojen turvaamiseen irralliset
tulkinnalliset ratkaisut osa ihmisoikeussopimuksen tulkinnan etiikkaa, vai ovatko nama
tulkintaetiikan nékokulmasta jollakin tapaa irrallisia ihmisoikeustuomioistuimen oikeuskaytannon

osatekijoitd, jotka eivét kuitenkaan ole osa ihmisoikeussopimuksen tulkinnan eettisyyden ydinté.

Jotta yll& mainittua kysymysta voitaisiin tarkoituksenmukaisesti eritelld, mielestani perusteltua on
arvioida sita, mité tallaiset ihmisoikeuksien moraalisuudesta irrottautuvat tulkinnalliset periaatteet
ovat. Katson, ettd konsensustulkinta sellaisena, kun esimerkiksi Dzehtsiarou sen esittadd, lukeutuu
moraalisista tausta-arvoista irrottautuviin periaatteisiin. Dzehtsiaroun mukaan kyse on ensisijaisesti
Euroopan neuvoston jasenvaltioiden enemmistdon yhteisymmarryksestd koskien tiettyja arvoja ja
moraalisia periaatteita. 1*® Huomautan kuitenkin, etten katso kontekstuaalisen tulkinnan olevan
tallainen ihmisoikeustuomioistuimen tulkinta-etiikan ndkokulman kanssa huonosti yhteen
sovitettava tulkintakeino ainakaan silloin, kun kontekstuaalisella tulkinnalla pyritddn turvaamaan
myo6s yksildiden oikeuksiin palautuvia arvoja, ja kun kontekstuaalista tulkintaa toteutetaan

ihmisoikeussopimuksen rajoitusperusteiden kautta eika erillisend rajoitustekijana.

Sellaisia tulkinnallisia periaatteita, joiden tarkoitus ja pddméaéara sitoutuvat muihin tekijéihin kuin
ihmisoikeuksien moraaliseen ytimeen, ovat katsoakseni sellainen konsensuarviointi, joka sitoutuu
vahvasti vain EIS:n sopimusosapuolten oikeustiloihin sek& muun muassa myos tahan kiinnittyva
oppi valtion harkintamarginaalista. En pyri kuitenkaan tassa asiayhteydessa tarjoamaan tyhjentavéa
listaa moraalisiin arvoihin kytkeytyvista ja ndihin kytkeytyméattomista tulkinnallisista periaatteista,
silla kuten ihmisoikeustuomioistuimen tulkintalogiikassa yleensakin, eivdt ndmd periaatteet ole
tausta-arvoiltaan kategorisia. Konsensustulkinnan avulla ihmisoikeustuomioistuin voi ansaita

ratkaisevaa argumentatiivista tukea ihmisoikeuksia taustoittavien moraalisten arvojen

165 Ks. mybs Letsas 2010, s. 523.
166 Dzehtsiarou 2009.
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tunnistamiseksi ja suojelemiseksi esimerkiksi silloin, kun se paétyy ihmisoikeusloukkauksen

paikantamiseen tulkitessaan ihmisoikeussopimusta elavéna asiakirjana®®’.

Harkintamarginaalioppi puolestaan kiinnittyy pitkalti tapaan, miten ihmisoikeussopimuksen
méaaraykset sopimuksessa rakentuvat. Brauch huomauttaa, ettd harkintamarginaalin laajuuden
arviointi  kytkeytyy  laajalti  ihmisoikeussopimuksen  rajoitusperusteihin  siséltyvaan
valttamattomyysharkintaan. Kysymys harkintamarginaalissa on Brauchin mukaan pé&dasiallisesti
siitd, kuinka laajan harkintavallan EIT antaa kansallisille viranomaisille sen méérittelemiseksi, onko
tiettyyn oikeuteen puuttuminen valttamatonta tahan tiettyyn oikeuteen liittyvien rajoitustekijéiden
valossa.'®® Siten harkintamarginaali ei per se ole ihmisoikeuksien moraalisen luennan vastainen,
vaan sen voidaan katsoa vahvasti kiinnittyvan valtion suvereniteetin kunnioittamiseen'®. Siten
harkintamarginaaliopilla voidaan hyvin turvata ihmisoikeuksien moraalista ydintd yhdess&d muiden
tulkintaperiaatteiden kanssa, mutta vahingollinen siitda ihmisoikeuksien moraalisille tausta-arvoille
tulee muun muassa silloin, kun sitd kaytetddn epaselvin kasittein ja kun ndma johtavat huonosti

ennustettaviin lopputuloksiin®”.

Se, minkd katsotaan olevan ihmisoikeuksien tulkintaetiikan padmaard, vaikuttaa n&hdéakseni
olennaisesti siihen, kuinka tulkintaetiikkaan soveltuvia tulkinnan keinoja hahmotetaan. Mikaéli
tulkintaetilkan paamaaran arvioidaan olevan ihmisoikeuksien moraalisen ytimen sisallon
selvittdminen ja taman turvaaminen, on selvad, ettd konsensusharkinta ja valtion
harkintamarginaalioppi  ndyttavat tietyissa tilanteissa soveltuvat tahan tulkintaetiikan
kokonaisuuteen huonosti. Huomionarvoista ~ on, etteivat  tulkintaetiikka  ja
ihmisoikeustuomioistuimen oikeuskédytantd ole keskendan synonyymejd, vaan tulkintaetiikka
kohdistuu  ensisijaisesti  ihmisoikeustuomioistuimen  oikeuskdytdnngssadn  esittelemien
tulkinnallisten metodien kokonaisuuteen. Tulkintaetiikka ei kuitenkaan merkitse samaa kuin
ihmisoikeustuomioistuimen tulkintaperiaatteet. Tulkintaperiaatteet késitteellisessa mielessa eivét
nimittain sinénsa sisalla implisiittista oletusta niiden siséltdmistd tausta-arvoista, ja ovat néin
nahdakseni moraalisesti neutraaleja. Tulkintaetiikkaan sisaltyy kuitenkin aina moraalinen lataus,

jota olen Letsasin ajattelua seuraten kuvannut yll4. Katson kuitenkin, ettd tulkintaetiikkaan saattaa

167 Ks. esim. Marckx v. Belgium (13.6.1979), tuomion kohta 41.

1% Brauch 2005, s. 116.

189 Muun muassa Spielmann on kuitenkin leimannut harkintamarginaaliopin ja sen kytkoksen valtion suvereniteetin
turvaamisen pitkalti vaarinymmarrykseksi. Spielmannin mukaan harkintamarginaali pikemminkin sitouttaa valtioita
harjoittamaan niille ensisijaisesti kuuluvaa tulkinnallista tehtdvad EIS:n valossa, eikd harkintamarginaalioppi
Spielmannin katsannossa niinkaan merkitse valtion taysivaltaisuuden turvaamiseen perustuvaa tulkinnallista metodia.
Ks. tarkemmin Spielmann 2014.

170 Ks. tarkemmin harkintamarginaaliopin uhasta oikeusvaltioperiaatteelle Brauch 2005, s. 125-147.
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kiinnittya tapauskohtaisesti myds muita suojelun arvoisia tekijoitd, jotka ovat sindnsa irrallisia

ihmisoikeuksien moraalisesta ytimesta.

Ihmisoikeustuomioistuimen tulkintaetiikkaa ja sen siséltda arvioitaessa ensiarvoista on tassakin
asiayhteydessa pitdd mielessa sen tarkoitus ja paadmaara. Nain ollen katson, ettd sellaisia
tulkinnallisia periaatteita, jotka eivédt sindnsa vaikuta tahtdavén ihmisoikeuksien moraaliseen
luentaan, ei voida kategorisesti sulkea ihmisoikeustuomioistuimen tulkintaetiikan ulkopuolelle, silla
ihmisoikeuksien tulkintaetiikkaan saattaa tapauskohtaisesti lukeutua muitakin tavoitteita kuin
ihmisoikeuksien moraalisen ytimen turvaamiseen kytkeytyvia paamaaria. Talla en kuitenkaan siis
viittaa sellaisiin paamaariin, jotka ovat ihmisoikeuksien moraalisuuden vastaisia, vaan viittaan
ensisijaisesti tatd moraalisuutta tdydentdviin tavoitteisiin. Namé taydentavét tavoitteet kytkeytyvét
puolestaan nahdakseni ihmisoikeussopimuksen sisdiseen universalismiin, joka toteutuu hieman

paradoksaalisesti tietyntyyppisen relativismin kautta.

3.2. Konsensus ja kontekstuaalisuus Euroopan ihmisoikeustuomioistuimen harjoittaman
oikeudellinen aktivismin ja itsekontrollin valineina

Kun arvioidaan konsensuksen ja kontekstuaalisuuden asettautumista ihmisoikeustuomioistuimen
tulkintaetiikkaan, tulee ndhdékseni samanaikaisesti arvioitavaksi, miten konsensus ja
kontekstuaalisuus suhteutuvat ihmisoikeustuomioistuimen harjoittamaan oikeudellisen aktivismiin
ja toisaalta sen tulkintakdytdntoon siséltyviin itsekontrollia edustaviin  elementteihin.
Ihmisoikeustuomioistuimen harjoittamasta oikeudellisesta aktivismista Pauli Rautiainen antaa
esimerkiksi  tuomioistuimen  mahdollisuuden  selvittdd  sopimustekstin  merkityssisaltoé
sopimusosapuolten oikeuksien aineellista sisdlt6d koskevista kasityksista sekd néissa kasityksissé
tapahtuvista muutoksista "* . Kaésittelen konsensus- ja kontekstualismiperiaatteita tassé
asiayhteydessd johdonmukaisuuden vuoksi osittain erikseen, vaikka katson, ettd konsensus- ja
kontekstualismiperiaatteet tavoittavat pitkalti samankaltaisia kysymyksié, mitd tulee niiden rooliin

EIT:n oikeudellisen aktivismin ja toisaalta itsekontrollin valineina.

Letsas tuo esiin kaksi tapaa, joiden avulla ihmisoikeustuomioistuin on argumentaatiossaan nojannut
konsensusperiaatteeseen: Ensimmadinen tavoista on ensisijaisesti luonteeltaan laskennallinen ja
pitkalti  ihmisoikeustuomioistuimen  harjoittamaan  oikeusvertailuun  perustuva, jolloin
konsensusarvioinnin  keskiossa on ollut sen selvittdminen, kuinka merkittdvdssa osassa

ihmisoikeussopimuksen osapuolina olevista valtioista on tapahtunut sellainen oikeustilaan

171 Rautiainen 2014, s. 129-130.



51

vaikuttava muutos tietyn oikeudellisen kysymyksen viitekehyksessd, ettd EIT on voinut katsoa
yleiseurooppalaisen yhteisymmarryksen syntyneen. Toinen konsensuksen jasentdmistapa liittyy
Letsasin mukaan puolestaan pitkalti evolutiiviseen laintulkintaan ja rakentuu pikemminkin tamén
paalle sen sijaan, ettd se toimisi itsenaisena oikeutusperusteena.'’® Jalkimmaisen tavan arvioida

konsensusta ihmisoikeustuomioistuin vakiinnutti Marckx-ratkaisussaan 1’3

, Jjossa vaatimus
konsensuksesta  vélittyi  EIT:n  oikeuskaytantoon  hyvin  véljana, eikd  niinkaan
ihmisoikeussopimuksen sopimusosapuolten sisaisiin oikeustiloihin ja niiden muutokseen liittyvana
ankarana laskutoimituksena. Marckx-ratkaisussa ihmisoikeustuomioistuin ei selvittdnyt, kuinka
yhteiskuntien vélinen yhteinen perusta voidaan paikantaa, vaan maininta yhteiskuntien vélisesta
yhteisestd perustasta toimi Letsasin mukaan ainoastaan aineellisoikeudelliseen paattelyyn liittyvana
lisdyksend. Letsas tahdentad, ettei EIT todennut, ettd modernit yhteiskunnat eivat enda hyvéksyneet
jaottelua legitiimeihin ja epalegitiimeihin perheisiin tai ettd tdméa syntynyt hyvéaksynnén puute olisi
ollut se nimenomainen tekijé, jonka perusteella EIT katsoi ihmisoikeussopimuksen 8 ja 14 artiklaa
rikotun. Sen sijaan EIT katsoi, ettd jaottelu legitiimeihin ja epélegitiimeihin perheisiin rikkoo
ihmisoikeussopimuksen 8 ja 14 artiklaa sen perusteella, mit4 ne tosiasiassa merkitsevat, ja sen
lisaksi ylld mainitun jaottelun hyvaksynnan puutteesta on tulossa modernien yhteiskuntien yhteista

perustaa.*’

Siten vaikuttaa siltd, ettd konsensusarvionti saattaa Kiinnittyd pitkéltikin ihmisoikeussopimuksen
méaarayksia taustoittavien moraalisten periaatteiden selvittdmiseen, jolloin konsensuksen etsiminen
asemoituu merkittavasti toisin kysymykseen sen roolista ihmisoikeustuomioistuimen oikeudellisesta
aktivismissa ja toisaalta sen merkityksessd EIT:n harjoittamalle oikeudelliselle itsekontrollille.
Taméa merkitsee nahdakseni ensisijaisesti sitd, ettei konsensusperiaatteen rooli EIT:n oikeudellisen
aktivismin ja itsekontrollin ndkdkulmasta ole kategorinen, vaan konsensuksen roolin tunnistamisen
edellytyksend on sen selvittdminen, miten ka&silla oleva konsensusarvio asemoituu
ihmisoikeussopimuksen taustalla oleviin yhteisiin, universaaleihin arvoihin. Argumentoin alla
muutamiin oikeustapauksiin nojautuen, etta néilla yhteisilla arvoilla on ratkaiseva merkitys sille,

minkélaisessa roolissa konsensusperiaate ihmisoikeustuomioistuimen tulkintalogiikassa toimii.

Marckx-tapaus on konsensustulkinnan nédkokulmasta merkkipaaluratkaisun asemassa. Kuten edella
olen esittanyt, tapauksessa EIT nimenomaisesti arvioi aviottomien ja avioliitossa syntyneiden lasten
ja heidan daitiensg asemaa sen perusteella, minkalainen arvo ihmisoikeussopimuksen 8 artiklalla ja

sen taustoittamilla  yhteisilld eurooppalaisilla arvoilla tosiasiassa on. EIT selvitti

172 K. esim. Letsas 2010, s. 529-531.
3 Marckx v. Belgium (13.6.1979).
174 | etsas 2009, s. 76-78, Letsas 2010, s. 529-531. Ks. my6s Rautiainen 2014, s. 130-131.
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ihmisoikeussopimuksen jasenvaltioissa tapahtunutta oikeustilan muutosta viittaamalla kahteen
kansainvéliseen sopimukseen, joita ei kuitenkaan ollut ratifioitu ldhesk&&n kaikissa EIS:n
jasenvaltioissa. Liséksi se viittasi siihen kehitykseen, jota Belgian omassa oikeustilassa oli
tapahtunut. 1 Vaikka EIT selvittikin laajasti tapahtunutta kehitysta, ei konsensustulkinta
tapauksessa toteutunut niinkaan laskennallisena toimituksena, vaan EIT rajoittautui tulkitsemaan
konsensusta yhdessa evolutiivisen laintulkinnan periaatteen kanssa, jolloin konsensus sai paitsi
ynnaavan, myos tapahtunutta kehitysta painottavan roolin. Marckx-tapauksessa EIT lunasti itselleen
oikeuden tulkita konsensusta sellaisena trendind, jonka osatekijat eivédt ole toisiinsa nahden
samanarvoisia, vaan myos konsensuksen osatekijoille tulee antaa evolutiivisen laintulkinnan
nékokulmasta niiden tarkoituksenmukainen painoarvo. Vaikka EIT kaytti tassa tapauksessa
konsensustulkintaa yhdessé evolutiivisen laintulkinnan kanssa valtion harkintamarginaalia
rajoittaakseen, ei se katsonut tarkoituksenmukaiseksi selvittdd tarkemmin valtaosassa jasenvaltioita
tapahtunutta kehitystd. Tapauksessa kansainvalisiin sopimuksiin viittaaminen viesti pikemminkin

tapahtuneesta evoluutiosta kuin konsensuksesta.

Rautiainen huomauttaa, ettd konsensuksen puuttuminen paikannetaan usein viittaamalla vain yhteen
oikeudelliseen lahteeseen, kuten jasenvaltioiden lainsaddantoon, kun taas niissa tapauksissa, joissa
konsensusargumentaatiota ~ kaytetddn  jasenvaltioille  myonnettdvan  harkintamarginaalin
kaventamiseksi, ndyttaytyy konsensuksen arviointi kokonaisvaltaisempana, jolloin konsensuksen
tunnistusprosessissa kaytetaan laaja-alaisesti erilaisia lahteita.!’® Kun konsensustulkintaa kaytetaan
yhdessa muiden tulkinnallisten periaatteiden kanssa, on kuitenkin néhdékseni huomionarvoista
tehdd ero ndihin tulkintaperiaatteisiin liittyvien argumenttien Vvalilla. Esimerkiksi sellaisiin
kansainvalisiin - sopimuksiin viittaaminen, joita merkityksellinen osa Euroopan neuvoston
jasenvaltioista ei ole ratifioinut, indikoi pikemminkin evoluutiosta eurooppalaisissa arvoissa kohti
laajempaa — tai oikeampaa - ihmisoikeusstandardia kuin tiukasti yleiseurooppalaiseen
yhteisymmarrykseen tai sen puutteeseen perustuvaa konsensusarviointia. Ero evolutiivisen
laintulkinnan ja konsensusarvioinnin argumenteissa on térked tehdd siksi, ettd evolutiivinen
laintulkinta pitdd sisalladn itsessaankin arvolatauksen, jonka p&&dmaarand on oikeamman
ihmisoikeussuojan tavoittelu, kun taas pelkk& konsensusarviointi on taustoittavilta arvoiltaan
sindnsd neutraali ja saattaa sen paikantamispyrkimyksesta riippuen viestia kehittyvastd suojan

tasosta, mutta toisaalta my6s muihin perusteisiin perustuvasta kehityksesta tietyissa oikeustiloissa.

7> Marckx v. Belgium (13.6.1979), tuomion kohta 41.
176 Rautiainen 2011, s. 1157.
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Rautiainen ~ hahmottaa  konsensus-  ja  kontekstualismiperiaatteiden  sisaltod  pitkalti
harkintamarginaaliopin  kautta. Dzehtsiarou kuitenkin  toteaa, ettd sen lisaksi, etta
konsensusperiaatetta on kéytetty valtion harkintamarginaalin maérittajand, on konsensustulkinta
liitetty esimerkiksi epdaselvien kasitteiden madrittelyyn, jo yll& sivuttuun evolutiiviseen
laintulkintaan ja valtion toimien suhteellisuuden arviointiin. " Nahdakseni kumpikaan ylla
mainituista periaatteista ei sisalloltd&dn tyhjenny ainoastaan harkintamarginaaliopin vélineelliseen
toteuttamiseen. Kuitenkin  harkintamarginaalin, ja samalla my6s konsensus- ja
kontekstualismiperiaatteiden ydin, on nahdakseni huomio, ettd EIT suojelee ihmisoikeuksia
ihmisoikeussopimuksen luomien rajojen kehyksessa. llmiselvaa on, ettd ihmisoikeustuomioistuin
aktiivisesti arvioi néité rajoja, ja naiden rajojen olemassaolo ja jatkuva uudelleen arviointi vaikuttaa
sithen, mitd ihmisoikeussopimuksen suojaamaa oikeus de facto on, ja néin rajojen uudelleen
arviointi vaikuttaa puolestaan myds siihen, miten konsensus- ja kontekstualismiperiaatteet
ihmisoikeustuomioistuimen tulkintalogiikassa nayttaytyvat. Vastaavasti kuitenkin myods se, miten
konsensus ja kontekstuaalisuus nayttaytyvat tasséd tulkintalogiikassa vaikuttaa siihen, miten

ihmisoikeussopimuksen rajat ymmarretaan.

Oikeudellisesta aktivismista kayty keskustelu kiinnittyy pitkalti samanlaiseen argumentaatioon,
mité on kayty Suomessa tuomarivaltioistumisesta. Tdma on ymmarrettavaa, silla kyse on tosiasiassa
pitkalti samasta keskustelusta. My0ds tuomarivaltiokeskustelussa on kyse lainsadtdmistehtévan
siirtymisestd tai siirtdmisestd kansallisten tuomioistuinten kompetenssiin. Lisaksi oikeudellisen
aktivismin Kritiikki Kkiinnittyy tuomareille siirrettyyn tai tuomareiden itse aktiivisesti haltuun
ottamaan lainsaadantotehtavaan *’® . Siten keskustellessamme kansallisessa viitekehyksessa
tuomarivaltiokehityksestd, yleisesti tuomioistuimen harjoittamasta oikeudellisesta aktivismista tai
ihmisoikeustuomioistuimen oikeuskaytannon legitimiteetistd, keskustelemme tosiasiassa samasta
asiasta. Oikeudellinen aktivismi ja tuomioistuimen itsekontrolli eivat kuitenkaan sindnsa ole
toisiinsa ndhden taysin vastakkaisia, eiké ndin ollen voida sanoa, ettd ndist4 toinen ndista toteuttaisi
jollakin kategorisella tapaa paremmin tuomioistuimelle asetettua tehtdvad. Dragoljub Popovic
huomauttaa, ettd tietty oikeudellinen luovuus on ihmisoikeustuomioistuimen oikeuskéytédnnélle
luontaista, ja tdma johtuu ihmisoikeussopimuksen maardysten luonteesta, mitd EIT puolestaan
tulkitsee '™ . EIT:n rooli Euroopan neuvoston kokonaisuudessa puolestaan takaa EIT:n
oikeuskaytannon luovuuden ® . Siten ihmisoikeustuomioistuimen harjoittamaa oikeudellista

aktivismia ja itsekontrollia tulee arvioida ylld& mainituista l&htokohdista k&sin. Konsensusta ja

1" Dzehtsiarou 2009

178 popovic 2009, s. 364.

19 popovic 2009. s. 363-364.
180 popovic 2009, s. 363.
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kontekstuaalisuutta oikeudellisen aktivismin ja itsekontrollin valineina tuleekin siis arvioida paitsi
ihmisoikeussopimuksen — mé&ardysten  luonteen, myds ihmisoikeustuomioistuimen roolin

nakokulmasta koko Euroopan neuvoston viitekehyksessa.

Siten siis se, kuinka tulkitsemme ihmisoikeussopimuksen merkitysta tiettyjen yksiléiden oikeuksien
ja vapauksien turvaajana ja kuinka vastaamme kysymykseen, mik& ihmisoikeussopimuksen
tarkoitus ja pdaméaara on ja minkéalaisen painoarvon télle maaritellylle tarkoitukselle ja paamaarélle
annamme, vaikuttaa siihen, kuinka konsensus ja kontekstuaalisuus nayttaytyvét oikeudellisesta
aktivismista ja itsekontrollista kaydyn keskustelun nékokulmasta. Kuten olen aiemmin tdssa
tutkielmassa tuonut esiin, jasennan ihmisoikeussopimuksen tarkoitusta ja paamaaraa
yleiseurooppalaisena velvollisuutena suojella niitd oikeuksia ja vapauksia, joita yksil6illa tosiasiassa
on niiden oikeuksien ja vapauksien suojelemisen sijaan, joita valtiot uskovat yksilGilla mahdollisesti
olevan. Popovic tuo esiin, ettd modernit oikeusjarjestelmét heijastavat turvautumista niin
oikeudelliseen aktivismiin kuin itsekontrolliinkin'®!. Siten Popovicin mukaan tuomarin tehtava on
mitata ja méaaritelld oikeudellisen aktivismin ja itsekontrollin soveltamista juridisen tulkinnan
kaytannon todellisuuteen: Popovicin mukaan tuomarin tehtdvadnd on erityisesti méaéritella
oikeudellinen aktivismi ja itsekontrolli niin, ettd tdma maarittely on johdonmukainen
oikeuslaitoksen perinteisen roolin kanssa, mutta kuitenkin samanaikaisesti maéaritella kyseiset
kasitteet tavalla, joka antaa oikeudelle sen tarkoituksenmukaisen sisallon ja toteuttaa oikeuden

lainsaadannollisia tavoitteita.*®?

Ihmisoikeustuomioistuimen kannalta ylla mainittuun liittyvd merkityksellinen kysymys on, miten
ihmisoikeustuomioistuimen perinteinen rooli jasentyy. lhmisoikeustuomioistuimen traditionaalista
roolia tuskin voi onnistuneesti jasentdd kansallisten lainkdyttdjien perinteisen roolin kautta — onhan
tdma rooli paitsi oikeusjarjestyskohtainen — myds vahvasti sidottu ajatukseen kansallisesta
lainsdatajasta enemmiston edustajana. Nahdakseni ihmisoikeustuomioistuimen perinteinen rooli ei
aukea ihmisoikeussopimuksen esitoitda  tutkimalla  tai nojautumalla ainoastaan
ihmisoikeussopimuksen esipuheeseen, vaan taté roolia tulee selvitta4 ensisijaisesti EIT:n kdyttdmien
tulkintaperiaatteiden avulla. Kuten olen luvussa 3.1. tuonut esiin, ihmisoikeustuomioistuin on
hylannyt niin tekstuaalisen kuin intentionaalisenkin tavan tulkita ihmisoikeussopimuksen
méaéarayksié ja laajentanut ihmisoikeussopimuksen soveltamisalaa nimenomaisesti myos sellaisiin

oikeuksiin, jotka ihmisoikeussopimuksen s&atamishetkelld on ollut tarkoitus jattd4d sopimuksen

181 popovic 2009, s. 365.
182 popovic 2009, s. 366.
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soveltamisalan ulkopuolelle. Vaikuttaakin siltd, ettd ihmisoikeustuomioistuimen perinteinen rooli

sen oman oikeuskaytannon valossa ei tyhjenny oikeudelliseen itsekontrolliin.

Kuten my6ské&an konsensusperiaate, ei kontekstuaalinen tulkinta viitoita kategorisesti oikeudellisen
itsekontrollin suuntaan, vaikka kontekstuaalinen tulkinta valittyykin ihmisoikeustuomioistuimen
tulkintakaytantoon paasaantoisesti  harkintamarginaalin ~ kautta. Merkityksellista on, ettd
ihmisoikeussopimuksen madraysten suojan tason eridvaisyys ei niink&an johdu suoraan erityisista
kontekstuaalisista olosuhteista, vaan siit4, ettd ndma erityislaatuiset olosuhteet ovat niin painavia,
ettd ne l&pdisevat ihmisoikeuksien rajoitustestit. Rautiainen toteaa, ettd eurooppalaiseen
ihmisoikeusstandardiin liittyva moninaisuus on usein toteutunut valtion harkintamarginaaliopin ja
tahan liittyvan subsidiariteettiperiaatteen keinoin **. Taman luvun ydinkysymys on, kuinka
kansallinen ihmisoikeusstandardi voi poiketa eurooppalaisesta suojan tasosta ja mitd tdman
poikkeaman - tai yhteisen eurooppalaisen perustan - paikantaminen ja arviointi
ihmisoikeustuomioistuimen tulkintalogiikan sijoittautumisesta oikeudellisen aktivismin ja
itsekontrollin kentélle merkitsee. T&llGin tulee ensin arvioitavaksi, miten ihmisoikeustuomioistuin
ylipaataan valitsee l&dhestyd konsensus- ja kontekstualismiperiaatteita sekd néihin kiinteésti liittyvia

ilmioita.

Katson, ettd eurooppalaiseen ihmisoikeusstandardiin liittyy erottamattomalla osalla tietyn asteinen
pluralismi, joka ei sindnsd sulje eurooppalaista ihmisoikeuksiin liittyvdd universalismia
ulkopuolelleen. Jotta ihmisoikeuksien turvaamisella voitaisiin siis tavoitella sellaisia oikeuksia ja
vapauksia, joita yksildilla de facto on, tulee ihmisoikeustuomioistuimen osoittaa herkkyyttéa
erityislaatuisille olosuhteille, jotka kiinnittyvét itsessdan hyvaksyttaviin periaatteisiin, kuten
siirtymavaiheessa olevien yhteiskuntien demokratian ja oikeusvaltioperiaatteen turvaamiseen.
Kuitenkin pyrkimys harkintamarginaalin kirjaamisesta ihmisoikeussopimuksen johdanto-osaan
viestii ndhdakseni hyvin erilaisesta pyrkimyksestd konsensus- ja kontekstualismiperiaatteiden
toteuttamiseksi, sillda ihmisoikeustandardiin siséltyvan pluralismin turvaaminen ei sinénsé edellyta
harkintamarginaaliopin soveltamista, eikd se siten edellytd harkintamarginaaliopin formaalia

kirjaamista osaksi ihmisoikeussopimuksen Kirjoitettua oikeutta.

Shai Dothan esittdg, ettd tuomioistuimen oikeudellisen aktivismin ja itsekontrollin aste on sidottu
tuomioistuimen omaan maineeseen, jota se kehittdd toisaalta oikeudellista aktivismia ja toisaalta
itsekontrollia tasapainottaen. Dothan katsoo, ettd tuomioistuimella, jolla on hyvd maine, on

suuremmat mahdollisuudet saavuttaa laaja-asteinen sitoutuminen tuomioiden noudattamiseen kuin

183 Rautiainen 2014, s. 128-129.
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tuomioistuimilla, joiden maine on heikompi. *®* Nain ollen ihmisoikeustuomioistuin turvautuu
helpommin oikeudellista itsekontrollia heijastelevaan keinovalikoimaan silloin, kun tapauksessa
vastaajan roolissa on valtio, jolla itselld&n on korkea maine, silla korkeamaineisen valtion valinta
jattdd noudattamatta ihmisoikeustuomioistuimen ratkaisua aiheuttaisi suuremman kolhun EIT:n
maineelle kuin sellaisen valtion vastaava valinta, minkd ihmisoikeusstandardi on vastaavasti
matalampi. Dothan vaittaakin, ettd EIT pyrkii antamaan sellaisia ratkaisuja, jotka ovat
lopputulokseltaan mahdollisimman kalliita, mutta joita se voi olettaa valtioiden noudattavan. ‘*°
Dothanin  mukaan tallainen malli, jota hdn itse nimittdd teoriaksi,  perustuu
ihmisoikeustuomioistuimen tuomiokéaytantoon liittyvaan Kkritiikkiin, jonka mukaan EIT antaa
ankarampia tuomioita kehittyville valtioille kuin valtioille, joiden ihmisoikeusperinne on

vahvempi.*®

Dothanin mukaan ihmisoikeustuomioistuimen antamien tuomioiden noudattamisen korkea aste on
vaikuttanut merkittdvasti EIT:n maineeseen, ja puolestaan maineen kasvaminen on luonut
ihmisoikeustuomioistuimelle mahdollisuuden antaa kokonaisvaikutuksiltaan kalliimpia ratkaisuja.
Dothan kuitenkin huomauttaa, ettd tdman ihmisoikeustuomioistuimen strategisen mallin
ilmaannuttua valtiot ovat kehittdneet asiaan liittyvia omia ratkaisuja, joiden avulla valtiot ovat
pyrkineet véahentamédan ihmisoikeustuomioistuimen kéayttdman strategian vaikutuksia omiin
oikeustiloihinsa. Téllainen strateginen vastaus saattaa Dothanin mukaan olla esimerkiksi valtion
itse indikoima uhka siitd, ettei valtio tule noudattamaan annettua tuomiota, mikali se on valtion
néakokulmasta kokonaiskustannuksiltaan kallis. Tuomion noudattamatta jattdminen vaikuttaa
kuitenkin myos valtion maineeseen heikentavasti ja noudattamatta jattdmisen kustannukset saattavat
hetkellisesti olla korkeammat kuin tuomion noudattamiseen liittyvat materiaaliset kustannukset,
mutta valtion EIT:lle osoittamalla viestill4, ettei se aio noudattaa kokonaiskustannuksiltaan kalliiksi

tulevia tuomioita, on arvoa itsessaan.®’

Dothan huomauttaa, ettd talla viestill4 on ihmisoikeustuomioistuimen kehittyvan oikeuskaytannon
nakokulmasta merkitystd kuitenkin 1ahinna vain tilanteissa, joissa valtion antama viesti itsessédan on
uskottava. Uskottavuuden edellytyksend on Dothanin mukaan, ettd viestin l&hettdva valtio on
sellainen, jolla itsellddn on korkea maine ja ihmisoikeusstandardi ja jonka tast4 korkeasta maineesta

johtuen odotetaan noudattavan EIT:n antamaa tuomiota. Kun korkean maineen valtio uhkaa jattaa

'8¢ Ks. Dothan 2011, s. 115-126.
8 Dothan 2011, s. 115. Ks. myds tarkemmin EIT:n antamien ratkaisujen kaytannollisista, poliittisista ja
yhteiskunnallisista vaikutuksista Ress 2004-2005, s. 375-377.
186 H
Ibid.
18" Dothan 2011, s. 117.
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noudattamatta ihmisoikeustuomioistuimen antamaa ratkaisua, voi noudattamatta jattdminen
aiheuttaa merkittavaa haittaa EIT:n maineelle. Sellaisten valtioiden ollessa kyseessd, joiden maine
on alhaisempi ja joihin kohdistettuihin tuomioihin liittyva4 noudattamattomuutta voidaan odottaa, ei
kuvattu tottelemattomuus vaikuta talldin erityisen heikentdvasti EIT:n omaan uskottavuuteen. Siten
kuvatunlaiset valtiot eivat voi kayttdd hyvékseen ylla esitettyd strategista vastausta
ihmisoikeustuomioistuimen harjoittamaa oikeudellista aktivismia vastaan. T&st4 johtuen Dothanin
mukaan ihmisoikeustuomioistuin voi antaa kokonaiskustannuksiltaan kalliita ratkaisuja erityisesti
matalan maineen valtioille tai kokeilla uudentyyppisia tulkinnallisia doktriineja ndihin valtioihin

liittyvissa ratkaisuissa.

Y114 mainituista syisté ja ylla kuvatulla tavalla ihmisoikeustuomioistuimella on Dothanin mukaan
mahdollisuus ansaita oikeutusta esittelemilleen uudentyyppisille tulkinnallisille ratkaisuille ja
doktriineille, ja ndiden kautta ansaitun legitimiteetin avulla kayttaa téllaisia tulkintaratkaisuja myos

° Dothanin mukaan ihmisoikeustuomioistuimen antamien

korkean profiilin valtioita kohtaan.'®
tuomioiden korkea noudattamisen aste sitoutuu pitkalti Euroopan neuvoston jasenvaltioiden tahtoon
suojella mainettaan, ja nédin valttdd tuomion noudattamatta jattdmisesta aiheutuva haitta valtion
maineelle ihmisoikeuksien asiayhteydessa. ' Valtion maine tassa asiayhteydessa toimii
osoituksena siitd, minkalaisen arvon valtiot antavat kansainvélisen oikeuden noudattamiselle seké
jasenyydelle eurooppalaisessa ja kansainvalisessa yhteisossa. ** Huomionarvoista on, ettd niiden
valtioiden, jotka sitoutuvat vahvasti kansainvélisen oikeuden noudattamiseen  seka
ihmisoikeussopimukseen, ihmisoikeustuomioistuimen antaman tuomion noudattamisesta seuraava
lisamaine on vahaisempi kuin sellaisen valtion ansaitsema maineen lisdys, minka profiili on
matalampi. Kuitenkin korkeaprofiilisen jasenvaltion mainetta heikentdd enemman tuomion
noudattamatta jattdminen kuin sellaisen valtion mainetta, jonka ihmisoikeusstandardi itsessaan on

matalampi.'®?

Dothan jasentdd ihmisoikeustuomioistuimen oikeudellista aktivismia ja itsekontrollia seka
valtioiden sitoutumista ihmisoikeussopimukseen pitkalti rationaalisen valinnan teorian kautta,
jolloin oikeudellisen aktivismin ja itsekontrollin suhde ma&raytyy pitkélti nakokulmaltaan

yhteiskuntatieteellisend  laskutoimituksena. Vaikka ihmisoikeustuomioistuimen toimintaan

188 | bid.
18 | pid.
190 pothan 2011, s. 119.
%1 Dothan 2011, s. 121.
192 Dothan 2011, s. 122.
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kiinnittyvastd mainearvioinnista voidaan esittdd ainakin valikoitua nayttoa % | i

ihmisoikeustuomioistuimen tulkintalogiikan arviointi ainoastaan EIT:n oman maineen ja
ihmisoikeussopimuksen osapuolten maineen arvioinnin valossa nahdékseni rakenna tyhjentavaa
kuvaa ihmisoikeustuomioistuimen tulkintaetiikasta. Oikeudellisen aktivismin ja itsekontrollin
valilla tehtdavat valinnat ihmisoikeustuomioistuimen ja Euroopan neuvoston jasenvaltioiden maineen
nakokulmasta eivat ota huomioon keskustelua, jota EIT:n legitimiteetista on kéyty
kansainvélisoikeudellisena valvontaelimend. Dothan ei mydskdan ota arvioinnissaan huomioon
eriasteisten oikeudenloukkausten kirjoa, eiké erittele oikeudenloukkausten vakavuusarviointia tai
oikeudenloukkauksen vakavuuden merkitystda tuomion noudattamisen asteen nakokulmasta.
Keskeistad kuitenkin on, ettd maine on sellainen faktatiedosta erillinen seikka, mika ilmaisee
normatiivisen ehdotuksen, jota empiiriset tosiasiat eivat voi falsifioida''. Taméan valossa nayttaa,
ettd Dothanin  esittdmd mainearviointi  vaikuttaa kayttokelpoiselta tavalta arvioida
ihmisoikeustuomioistuimen tulkintalogiikkaa ihmisoikeussopimuksen tarkoituksen ja paamaaran
médrittelijand,  vaikkakin ~ Dothanin  arvio  perustuu  laajalti  oikeudenloukkausten
samankaltaistamiseen ja vertaamiseen tilanteissa, joissa tapaukset eivét tosiasiassa ole esimerkiksi
oikeudenloukkauksen perustavanlaatuisuuden vuoksi verrattavissa muihin annettuihin tuomioihin.
Oikeudelliseen aktivismiin ja itsekontrolliin sekéd naihin liittyvét rajanvedot Dothanin esittdman
mainearvioinnin valossa eivat myodsk&an ota huomioon ihmisoikeussopimuksen suojelemiin
oikeuksiin kiinteasti liittyvdd moraalista elementtia ja tastd EIT:lle aiheutuvaa velvollisuutta

suojella néita oikeuksia sellaisina, mitd sopimusmaarayksia taustoittava moraalisuus edellyttaa.

Jotta konsensusta ja kontekstuaalisuutta voidaan onnistuneesti arvioida oikeudellisen aktivismin ja
itsekontrollin nédkokulmasta, tulee siis ensimmaéisena ottaa kantaa siihen, kuinka konsensusta ja
kontekstuaalista tulkintaa ylipdatddn jésennetddn osana ihmisoikeustuomioistuimen tulkinnan
etilkkaa. Kuten olen esittdnyt, eurooppalaisiin oikeustiloihin perustuva konsensustulkinta on
sindnsd@ moraaliselta taustaltaan neutraali, eik& indikoi mitdan tietynlaista lopputulosta
ihmisoikeuksien turvaamisen kannalta. Konsensus ei siis sindnsd merkitse, ettd yhteisesta
eurooppalaisesta perustasta paikannettavan yhteisymmarryksen tulee olla jollakin tapaa parempi
kuin aiemmin vallinnut oikeustila, vaan se merkitsee osana harkintamarginaalioppia vain, etta tdma
yhteisymmarrys on tietyn tapaukseen liittyvan, vallitsevan oikeustilan kannalta erilainen. Kun

konsensustulkinta kuitenkin yhdistetddn esimerkiksi osaksi evolutiivista laintulkintaa, jonka Letsas

193 K ontekstuaalisen tulkinnan osalta vrt. esim. Animal Defenders International v. the United Kingdom (22.4.2013) ja
Metropolitan Church of Bessarabia and others v. Moldova (13.12.2001).
194 Ks. tarkemmin Letsas 2010, s. 534-535.
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hahmottaa ihmisoikeussopimuksen moraalisena luentana ** , sitoutuu myds konsensusperiaate
ihmisoikeussopimuksen siséltdamaan yhteiseen moraaliseen perint6on, jolloin myos konsensuksella
voidaan aktiivisesti kehittad ja tarkentaa ihmisoikeussopimuksen suojaaman oikeuden rajoja. Siten
konsensusperiaate  yksinddn moraalisilta taustaoletuksiltaan neutraalina sindnsa indikoi
oikeudelliseen itsekontrolliin turvautumista. Kuitenkin huomionarvoista on, ettd tulkinnallisia
periaatteita kaytetddn yksinddn vain harvoin. N&ama pikemminkin nivoutuvat kokonaisuudeksi,
jolloin my0ds konsensus osana tulkintaperiaatteiden kokonaisuutta toimii oikeudellisen aktivismin

vélineena.

Kontekstuaalisen tulkinnan perusongelma piilee péaasiallisesti siind, ettd kontekstualismin keinoin
kasvatetaan ~ valtion  harkintamarginaalia  arvioitaessa  sopimusmaéaaraykseen liittyvia
rajoitusperusteita. Kun tdma yhdistetddn ihmisoikeussopimuksen laajaan ja heterogeeniseen
jasenvaltiopohjaan ja vakavien ihmisoikeusloukkauksien kasittelemiseen, on kontekstualismin vaara
ihmisoikeussopimuksen maaraysten alan merkityksellinen kapeneminen, johon EIT voi esimerkiksi
oikeusvarmuuden vuoksi itsensd sitoa. Tastd saattaa puolestaan olla vaikea myGhemmin
legitimiteettid menettdmatta irtautua. Tall& hetkell&d herkkyys Euroopan neuvoston heterogeenisen
jasenvaltiopohjan erityislaatuisten olosuhteiden tunnistamiselle ja turvaamiselle toteutuu pitkalti
harkintamarginaaliopin kautta, ja siten myos kontekstuaalinen tulkinta toteutuu péaasiallisesti

harkintamarginaalin keinoin.

Pyrin tassa tutkielmassa osoittamaan, ettei kontekstuaalista tulkintaa kuitenkaan voida kategorisesti
leimata sellaiseksi epatoivottavaksi kehityskuluksi ihmisoikeustuomioistuimen kehittyvassa
tulkintakaytannossa, mikd olisi toivottavaa kitkeda pois  ihmisoikeustuomioistuimen
keinovalikoimasta. Kontekstuaalinen tulkinta ei nayttdydykaan yhtd epétoivottavana tekijana
ihmisoikeuksien moraaliselle luonteelle, kun kontekstuaalisen tulkinnan keinoin sallitaan herkkyys
tietyille jasenvaltion oikeustilan kannalta merkityksellisille poikkeuksille sellaisissa kysymyksissa,
joihin ei valttamaétta liity samanlaista painoarvoa muissa jasenvaltioissa, ja kun talla poikkeuksella
pyritddn  tosiasiassa  suojelemaan  yksiloiden oikeuksiin  palautuvia tekijoitd.  Talloin
kontekstuaalisella tulkinnalla on pikemminkin oikeutta kehittdva kuin rajoittava luonne, eiké nain
kontekstuaalisuus palaudu ihmisoikeustuomioistuimen tekemaan rationaaliseen laskutoimitukseen.
Tama laskutoimitus nimittain indikoisi, ettd ihmisoikeustuomioistuin ei ole halukas suojelemaan
ihmisoikeussopimuksessa taattuja oikeuksia sellaisina kuin ne moraalisesta n&kokulmasta
nayttaytyvat, kun vaakakupissa on pelko EIT:n legitimiteetin menettdmisesta tai heikentymisesta

korkean profiilin jasenvaltion edessé.

195 Ks. esim. Letsas 2010, s. 527-532.
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3.3. Tulkintaperiaatteita taustoittavasta kokonaisuudesta

Steven Greer jakaa EIT:n tuomareiden tulkinnallisen tehtavan kahteen eri kokonaisuuteen, jotka
madrittavat ihmisoikeussopimuksen tulkintaa. Greerin mukaan tuomareiden tulkinnallinen tehtava
on ensinnédkin Kkasitteellinen. Thmisoikeussopimuksen tulkinta edellyttdd ensinnakin sen
selvittamistd, mitd sopimuksessa esiintuodut oikeudet de facto tarkoittavat ja miten ne asemoituvat
toisiinsa seka yleiseen etuun ndhden. Greerin mukaan toinen tulkinnallinen tehtavé on puolestaan
valtiosdantooikeudellinen: ihmisoikeussopimus itsessdan — tosin implisiittisesti - osoittaa, ettd
tulkintaprosessin tai sen lopputuloksen ei tarvitse olla sama monikansallisella tai kansallisilla

tasoilla.*%®

Tallaisessa tulkintaprosessissa harkintamarginaalilla voidaan vahintdan intuitiivisesti ajatella olevan
merkityksellinen rooli. Muiden tulkintaperiaatteiden hahmottaminen harkintamarginaalin kautta on
kuitenkin aina tietoinen valinta, eikd harkintamarginaalin korottaminen ihmisoikeustuomioistuimen
tulkinnan ytimeen ole mikaan vaistaméaton tosiasia, vaan aktiivisen tulkinnan seuraus. Nain siis
mitd ajattelemme harkintamarginaalin merkityksestd ihmisoikeustuomioistuimen tulkinnan
kaytannossd, vaikuttaa siihen, miten tulkintaperiaatteiden kokonaisuutta hahmotamme.
Tulkintaperiaatteiden kokonaisuuden hahmottamisen néakokulmasta on puolestaan merkittdvaa
huomioida, minkélaisista laajemmista periaatteista ndama kumpuavat. Tulkintaperiaatteet, kuten
esimerkiksi juuri konsensus- ja kontekstualismiperiaatteet tai evolutiivisen laintulkinnan periaate,
eivat esiinny ihmisoikeussopimuksen tekstissd, vaan esimerkiksi Greer katsoo niiden olevan
perdisin Wienin yleissopimuksen valtiosopimuksen tulkintaa sééntelevista artikloista 31, 32 ja 33,
joissa esiintuodaan valtiosopimusten teleologisen tulkinnan periaate.*®” Kuten olen jo ylla tuonut
esiin, tilanne harkintamarginaaliopin osalta on kuitenkin erilainen, onhan se tarkoitus kirjata osaksi

ihmisoikeussopimuksen kirjoitettua oikeutta lisdamalla se ihmisoikeussopimuksen esipuheeseen.

Euroopan ihmisoikeustuomioistuimen kayttdamét tulkintaperiaatteet ovat Greerin  mukaan
luonteeltaan  valtiosaantoisida, silld ne juontuvat p&éasiallisesti kahdesta luonteeltaan
valtiosaantOisesta padperiaatteesta, jotka ovat oikeus- ja demokratiaperiaatteet. Valtiosaantoisia
periaatteita EIT:n tulkintaperiaatteet ovat, koska ne osoittavat kaksi toisistaan eroavaa ja
pohjimmiltaan valtiosédéntoistd kysymystd. Ensimmaéinen néistd kysymyksistd on luonteeltaan
normatiivinen: Mitd tietty ihmisoikeussopimuksessa esiintuotu oikeus tarkoittaa? Té&hén

kysymykseen tulee siséllyttdd myds arvioinnit siitd, mik& on tietyn oikeuden sisélté toisiin

19 Greer 2010, s. 1.
7 Greer 2010, s. 5.
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(ihmisoikeussopimuksen) oikeuksiin ja yleiseen etuun nahden. Toinen kysymys on puolestaan
pohjimmiltaan institutionaalinen. Institutionaalinen paakysymys on, minké instituutioiden tulisi olla
vastuussa vastauksen antamisesta ensimmaéiseen kysymykseen. Télla tavoitellaan siis niin
kysymyksia koskien mielekasta paatoksenteon tasoa (kansallinen—ylikansallinen) kuin myds

kysymyksia koskien paatoksentekoinstituution luonnetta.'*®

Oikeudelliseen periaatteeseen sitoutuva péateesi on, ettd ihmisoikeussopimuksen esiintuomia
oikeuksia tulisi demokraattisessa yhteiskunnassa suojella ensisijaisesti kansallisten tuomioistuinten
seka ihmisoikeustuomioistuimen lainsaadannon valikappaleina. Demokratiaperiaatteeseen sitoutuva
paateesi puolestaan on, ettd kansallisten, luonteeltaan muiden kuin oikeudellisten, instituutioiden
tulisi pyrkia toteuttamaan ja tavoittelemaan yleista etua, mutta tdmén pyrkimyksen yleiseen etuun
tulisi tapahtumia lainsd&ddannon tarjoamassa viitekehyksessd. Kolmas valtiosdéntéinen periaate
Greerin  mukaan on ihmisoikeussopimuksen oikeuksien ensisijaisuusperiaate, joka toimii
oikeudellisen ja institutionaalisen periaatteen tasapainottajana edellyttdessaan, ettd EIS:n oikeudet
ottavat menettelyllisen etusijan yleiseen etuun nahden, kuten ihmisoikeussopimuksessa on saadetty.
Neljas valtiosédantoisyyteen sitoutunut periaate on legaliteettiperiaate, joka kuitenkin Greerin

mukaan toteutuu lahinna kolmen ensimmaisen periaatteen kautta.*®

Greer siis nakee oikeudellisen periaatteen, demokratiaperiaatteen, ensisijaisuusperiaatteen seké
legaliteettiperiaatteen olevan ensisijaisia tulkinnan keinoja tulkintaperiaatteisiin ndhden. Siten
tulkintaperiaatteiden tehtavaksi ja& tarjota monimutkainen ja paéllekkdinen tukiverkko, minka
avulla ndiden kolmen tai neljan ensisijaisen periaatteen merkitystd voidaan tehostaa ja niiden

200 Greer katsoo, ettd harkintamarginaalioppi sitoutuu ainoana

toteutuminen varmistaa
tulkintaperiaatteena demokratiaperiaatteeseen silloin, kun harkintamarginaalia tulkitaan ankarasti.
Né&in ollen puolestaan sellaiset periaatteet kuin evolutiivisen ja dynaamisen laintulkinnan
periaatteet, Euroopan ihmisoikeussopimuksen  tulkinta  itsendisend  asiakirjana  seka

konsensusperiaate kumpuavat oikeuksien periaatteesta®®*.

Tulkintaperiaatteiden kokonaisuuden hahmottamisen nédkokulmasta on siten merkityksellista ottaa
huomioon, miten tulkintaperiaatteet sitoutuvat ja asemoituvat toisiinsa seka yleisen edun
tavoitteluun nahden. Greerin mukaan harkintamarginaalioppi eroaa taustaoletuksiltaan muista

tulkintaperiaatteista, joten harkintamarginaaliopin nostaminen tulkintaperiaatteiden arvioinnin

1% Greer 2010, s. 6.

1% Greer 2010, s. 7-8.

2% Greer 2010, s. 8.

2! Greer 2010, s. 8. Greer kayttaa kasitetta commonality kuvatessaan tulkintaperiaatetta, jota tassd tydssd kutsun
konsensusperiaatteeksi.
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mittapuuksi saattaisi tuntua luonnolliselta. Eri tulkintaperiaatteiden asemoimista toisiinsa tai
yleiseen etuun nahden ei kuitenkaan voida tehda ottamatta huomioon ihmisoikeussopimuksen
tarkoitusta ja pddmaarad. Greerin mukaan Euroopan ihmisoikeussopimuksen tarkoitus ja pddmaaré
on suojella tiettyja yksityisten oikeuksia ja perusvapauksia jasenvaltioiden oikeudenloukkauksia

vastaan demokratian ja oikeusvaltioperiaatteen viitekehyksessa.?%?

Greerin jaotellessa p&&periaatteet ja tulkintaperiaatteet ylla esitetyn mukaisesti ottaa han
samanaikaisesti kantaa naiden véliseen prioriteettijarjestykseen. Intuitiivisesti voitaisiin katsoa, etta
koska yleensd ihmisoikeuksia ei rakenneta etusijajarjestyksen varaan, ei tallainen jaottelu olisi
myoskaan tulkintaperiaatteiden osalta mahdollinen. Greer kuitenkin nékee, ettd oikeuksien ja niiden
rajoitusten ei tulisi toteutua pelkastddn ad hoc -tyyppiselld tasapainottamisella tai
suhteellisuusarvioinnin keinoin, vaan ensin tulisi taata tietty universaali vdhimmadistaso, jota
voidaan rajoittaa vaan tdman vahimmaistason reuna-alueilla. ?* Siten Greer irtisanoutuu
ihmisoikeussopimuksessa taattujen oikeuksien periaatteellisesta yhdenvertaisuudesta. Tété ajatusta
tukevat myos tiettyjen ihmisoikeussopimuksessa esiintuotujen oikeuksien ja niihin liittyvien

rajoitusten sanamuodot®®,

Tulkintaperiaatteiden  yleisen  jasentdmisen  ndkdkulmasta on  ratkaisevaa, kuinka
ihmisoikeussopimuksessa taattuja oikeuksia toteutetaan suhteessa toisiinsa. Esimerkiksi
harkintamarginaalioppi saa téysin erilaisia merkityksid, mikali sitad sovelletaan priority to rights -
periaatteen  nakokulmasta oikeuksien ad hoc -tyyppisen tasapainottamisen  sijaan.
Harkintamarginaaliin  vaikuttaa myds, minkélaisen kasitteellisen ulottuvuuden oikeudet
konkreettisessa tapauksessa saavat. Kuten olen tuonut esiin, tdmén kasitteellisen ulottuvuuden
arviointi on ihmisoikeustuomioistuimen yksinoikeutta. Kaésitteellinen ulottuvuus konkreettisessa
tapauksessa puolestaan osaltaan vaikuttaa siihen, miten tyonjako EIT:n ja kansallisten
tuomioistuinten VAlilla jarjestyy. Mikéli siis ihmisoikeussopimuksessa esiintuotuja oikeuksia
voidaan asettaa jonkinlaiseen etusijajérjestykseen, néin voitaneen tehdd myds tulkintaperiaatteiden

osalta.

Jos siis oletetaan, ettd ihmisoikeussopimuksen oikeuksien valille voidaan rakentaa jonkin tyyppinen
etusijajarjestys ja tamé etusijajarjestys pitad sisallaan oletuksen siitd, ettd oikeudet ja yleinen etu

eivét ole toisiinsa ndhden yhdenvertaisia muuttujia, joita voidaan tasapainottaa niiden painoarvon

22 Greer 2010, s. 7. Euroopan ihmisoikeussopimuksen tarkoitusta ja paamaaraa olen kasitellyt tarkemmin luvussa 3.1.1.
203

Greer 2010, s. 9.
2% Esimerkiksi ihmisoikeussopimuksen 2 artiklassa sadnneltya oikeutta elamaan voidaan 2.2 artiklan mukaan rajoittaa
vain silloin, kun se seuraa voimankaytostd, joka on ehdottoman valttdmatonta tietyissd, ihmisoikeussopimuksen
erikseen méarittelemissa tilanteissa. Ks. myds Greer 2010, s. 9.
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mukaisesti, jasentyy harkintamarginaalioppi seuraavalla tavalla: lhmisoikeussopimuksen
ensisijaiset valtiosdantoiset periaatteet, oikeus-, demokratia-, ensisijaisuus- ja legaliteettiperiaatteet
antavat olettaa, ettei ole olemassa mitéén todellista harkintamarginaalia ei-juridisten instituutioiden
osalta sikéli, kun kyseessa ovat ihmisoikeussopimuksen oikeuksien madritelmét ja niiden
yhtymékohdat. Kun kyseessé on ihmisoikeussopimuksessa esiintuodun oikeuden toteuttamisen ja
yleisen edun vélinen ristiriita, EIT:n tehtdvana ei ole pelk&stdan hyvéaksyé kansallisten ei-juridisten
ja juridisten elinten ad hoc -tyyppista tasapainotustehtavéda. Sen sijaan EIT:n tulee varmistaa, ettd
priority to rights -periaate on otettu riittdvasti huomioon. Priority to rights -periaatteen riittavan
huomioimisen varmistaminen edellyttdd puolestaan myds tasapainottamista, mutta tdméan ei Greerin
mukaan tulisi toteutua ad hoc -tyyppisen tasapainottamisen keinoin, vaan Kkyseeseen tulisi
ensisijaisesti tulla jasennetty tasapainottaminen. ?* N&in ollen harkintamarginaalioppia ja
suhteellisuusarviointia ei tulisi kayttdd apuna ristiriitojen ratkaisussa silloin, kun kyseesséd on

lahinna kéasitetason ristiriita.

Tulkintaperiaatteiden rooli Euroopan ihmisoikeustuomioistuimen oikeuskaytannén ja EIT:n
harjoittaman harkinnan n&kokulmasta rakentuu siis aina vahintd&dn kolmen osatekijan varaan:
tulkintaperiaatteiden asemasta toisiinsa ja yleiseen etuun verrattuna, mutta my6s Euroopan
ihmisoikeussopimuksen sisdiseen logiikkaan nahden. Vaikka yksildiden etu tulee joskus alistetuksi
ryhmén etuun néhden, ei tdmé ihmisoikeustuomioistuimen oikeuskaytdannon valossa saa merkita
kategorista enemmiston intressien hallitsemista. EIT on sen sijaan toistanut useassa tapauksessa,
ettd olennaista on saavuttaa sellainen tasapaino, joka varmistaa vahemmistojen oikeasuhtaisen ja
asianmukaisen kohtelun ja valttaa hallitsevan aseman vaarinkayton®®®. On kuitenkin vaikea nahda,
ettd ihmisoikeussopimuksen rajoituslausekkeen sisaltamien artiklojen 8-11 véliset ristiriidat olisi
ratkaistavissa naiden siséiselld prioriteettijarjestyksella ja prioriteettijarjestykseen liittyvalla
tulkintaperiaatteiden hierarkialla, vaan tallaisia viittauksia ihmisoikeuksien artiklojen 8—11 sisdisiin

ja valisiin hierarkioihin voidaan tehda vain hyvin yleisella tasolla ja hyvin rajoitetusti®”’.

Kuitenkin  huomionarvoista on, ettei Greer ehdota Kkategorista prioriteettijarjestystéa
ihmisoikeustuomioistuimen kayttdmien toissijaisten tulkintaperiaatteiden valilla, joita siis
esimerkiksi harkintamarginaalioppi sekd konsensus- ja kontekstualismiperiaatteet edustavat. Greer

sen sijaan ehdottaa, ettd tarkoituksenmukaista olisi rajata harkintamarginaaliopin soveltaminen

205 Greer 2010, s. 10-11.

206 K. esim. Leyla Sahin v. Turkey (10.11.2005), tuomion kohta 108 ja Bayatyan v. Armenia (7.7.2011), tuomion kohta
126.

27 \/rt. esimerkiksi sananvapauden viitekehyksessa lehdiston yleiseen etuun kiinnittyva rooli muihin sananvapauden
toteutumismuotoihin nahden.
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hyvaksyttaviin rajoihin péaasiallisesti huomioimalla sen alisteisuus ihmisoikeussopimuksen
ensisijaisiin valtiosaantoisiin periaatteisiin nédhden. Liséksi Greer ehdottaa, ettd merkityksellista
olisi ottaa huomioon harkintamarginaalin suhde muihin toissijaisiin periaatteisiin ja erityisesti
suhteellisuuteen nahden. N&in ihmisoikeussopimuksen esiintuomat oikeudet toteutuisivat
universaaleina, mutta myds kykenevina tulla tulkituiksi ja sovelletuiksi toisistaan poikkeavin tavoin

vaihtelevissa kansallisissa viitekehyksissa.?*

Tulkintaperiaatteiden jasentamisen nédkokulmasta mielenkiintoista on myds, miten ne vaikuttavat
toisaalta  kansainvaliseen  ihmisoikeuskeskusteluun, ja toisaalta  minkélaisen  viestin
tulkintaperiaatteiden soveltamisella ihmisoikeustuomioistuin pyrkii antamaan Euroopan neuvoston
jasenvaltioille. IThmisoikeustuomioistuin ei ole rajoittautunut kdyttdmaan argumentaationsa tukena
vain sellaisia kansainvalisia sopimuksia, jotka valtaosa Euroopan neuvoston jasenvaltioista on
ratifioinut, vaan ihmisoikeustuomioistuin on kéayttanyt konsensusta tai oikeustiloissa tapahtunutta
evoluutiota  etsiessédn  myods  sellaisia  valtiosopimuksia, joihin ~ vain  vahemmisto
ihmisoikeussopimukseen liittyneistd valtioista on sitoutunut. Ihmisoikeustuomioistuin on viitannut
my0s muiden kuin Euroopan neuvoston jasenvaltioiden oikeustiloissa tapahtuneeseen
kehitykseen®®. Siten faktualisoituu myds kysymys, asettaako ihmisoikeussopimus ja -tuomioistuin
vain minimistandardeja, vai voidaanko tulkintaperiaatteiden kaytolla viestia jasenvaltioille ja
toisaalta kansainvéliselle ihmisoikeusyhteisdlle my6s toisenlaajuisesta standardista. Tahan
keskusteluun liittyy myos sen doktrinaalinen puoli, joka ei valttdmatta ulotu sellaisiin konkreettisiin
kansainvélisoikeudellisiin  asiakirjoihin kuten valtiosopimuksiin, vaan sen keskidssa on

ihmisoikeustuomioistuimen tehtava kansainvélisen ihmisoikeusdoktriinin kehittajana.

Christine Goodwin -tapauksessa (11.7.2002) EIT toi esiin, ettei 43 ihmisoikeussopimuksen
jasenvaltion, joiden oikeusjarjestelmét ja perinnét vaihtelevat runsaasti, valisen yhteisymmarryksen
puute ole vyllattavdad. EIT:n mukaan Kkuitenkin toissijaisuusperiaate huomioon ottaen on
jasenvaltioiden ensisijainen tehtdva paattdd niistd toimista, jotka ovat valttdmattomia
ihmisoikeussopimuksen madrdysten turvaamiseksi, ja siten jasenvaltiot nauttivat laajaa
harkintamarginaalia  mitd tulee  sellaisiin  k&ytdnnon  ongelmiin,  jotka liittyvat
sukupuolenkorjaustoimenpiteen jéalkeisen sukupuolen oikeudelliseen tunnustamiseen. EIT kuitenkin
kiinnitti tapauksessa vahemmé&n huomiota yhteisen eurooppalaisen mittapuun puuttumiseen
ratkaisuna tapaukseen liittyviin oikeudellisiin ja kaytannéllisiin ongelmiin, ja painotti sen sijaan

kiistamatonta ja selkedd nayttod edelleen jatkuvasta kansainvalisesta trendistd, joka ei ainoastaan

2% Greer 2010, s. 14.
209 K5, esim. Christine Goodwin v. the United Kingdom (11.7.2002), tuomion kohdat 84 ja 85.
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liity transseksuaalien yhteiskunnalliseen hyvaksyntéddn, mutta my6s uuden seksuaali-identiteetin

oikeudelliseen tunnustamiseen.?*°

Spielmann tuo esiin Mouvement Raélien Suisse -tapauksen (13.7.2012) tuomareiden Sajd, Lazarova
Trajkovska ja Vucini¢ eridvdssd mielipiteessd esiintuodun kasityksen harkintamarginaalista.
Eridvéan mielipiteen mukaan harkintamarginaaliopin doktriini on arvokas véline kansallisten
viranomaisten  ja  ihmisoikeussopimuksen  taytdntdonpanomekanismin  valilla,  eika
harkintamarginaalia ole siten ikina tarkoitettu periaatteettoman kunnioituksen valineeksi. !
Spielmannin mukaan harkintamarginaalioppi-doktriinin luonne ja tarkoitus merkitsevat kansallisten
viranomaisten ensisijaista tehtdvaa ihmisoikeusrajoituksen arvioinnissa, vaikka viimekatinen

arviointivalta jaakin  ihmisoikeustuomioistuimelle. 2%

Spielmann painottaa myds, ettei
harkintamarginaalioppi-doktriini ei sovellu kaikkiin ihmisoikeuksiin, kuten ihmisoikeussopimuksen
3 artiklan soveltamiseen. Se ei mydskaan Spielmannin mukaan merkitse jasenvaltiolle myonnettya

rajoittamatonta kompetenssia arvioida rajoituksen edellytyksia.?>

Ihmisoikeustuomioistuimen tulkintaperiaatteita taustoittavan kokonaisuuden nakdkulmasta
huomionarvoista on jo aiemmin sivuttu harkintamarginaalin ja toissijaisuusperiaatteen kirjaaminen
osaksi ihmisoikeussopimusta. Olennainen kysymys on, minkélainen viesti ndiden Kirjaamisella
osaksi ihmisoikeussopimuksen kirjattua oikeutta halutaan antaa toisaalta kansallisille toimijoille ja
toisaalta  kansainvaliselle  yhteisolle.  Spielmannin ~ mukaan  ihmisoikeussopimuksen
sopimusosapuolten tarkoitus ei kuitenkaan ollut saataa ja siten kontrolloida harkintamarginaalia®*.
Vain tulevaisuus kuitenkin nayttaa, jaddyttaako harkintamarginaaliopin ja subsidiariteettiperiaatteen
kirjaaminen osaksi ihmisoikeussopimusta oikeuskaytantda paikalleen, kun harkintamarginaalille

pyritddn antamaan sellainen kiinte& merkitys, jota sill& ei luontaisesti ole.

Spielmannin  mukaan harkintamarginaalin tarkoitus on sitouttaa kansalliset tuomioistuimet
tulkitsemaan niiden eteen tuotuja tapauksia ihmisoikeussopimuksen heijastelemien periaatteiden
valossa. *® EIT:n tuomioita ei anneta eivitka ne toteudu tyhjiossa, vaan myos EIT osallistuu
aktiivisesti kansainvalisen ihmisoikeusdoktriinin kehittdmiseen. Siten tulkintaperiaatteet eivét ole
vain Euroopan ihmisoikeustuomioistuimen tulkintaperiaatteita, vaan ndma vaikuttavat paitsi

kansallisiin oikeuksiin ja oikeustiloihin, myas yleisempéén kansainvéliseen

219 bid, tuomion kohta 85.
211 gpjelmann 2014, s. 4.
212 1hid.

3 Spielmann 2014, s- 4-5.
2% Spielmann 2014, s. 8.
15 gpjelmann 2014, s. 6-7.
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ihmisoikeuskeskusteluun. Konsensusarviointi, joka irtautuu Euroopan neuvoston jasenvaltioiden
sisdisistd  oikeustiloista ja ndissd vallitsevista mahdollisissa  yhteisymmarryksisséd tai
erimielisyyksistd, ja suuntautuu kohti laajempaa kansainvélisoikeudellista trendid, viestii
ihmisoikeustuomioistuimen tahdosta osallistua laajemmin kaytyyn kansainvélisoikeudelliseen

keskusteluun, joka liittyy ihmisoikeuksien sisaltoon ja laajuuteen.

Ihmisoikeussopimuksen méaaraykset sisaltavat myos positiivisia toimintavelvoitteita, jotka ulottuvat
niin absoluuttisiksi katsottuihin oikeuksiin kuin myo6s sellaisiin oikeuksiin, joita voidaan
suhteellistaa. Siten ihmisoikeussopimuksen méaaraykset ulottuvat myoés muihin kuin valtiollisiin
toimijoihin, joskin ihmisoikeussopimukseen sisaltyvien tiettyjen oikeuksien jus cogens -luonne
merkitsee Euroopan neuvoston jasenvaltioille osoitettua turvaamisvelvollisuutta. Kuten Spielmann
on todennut, ei valtion harkintamarginaali kuitenkaan ulotu sellaisiin oikeuksiin, jotka ovat
luonteeltaan ehdottomia. Saadi v. |Italia -tapauksessa (28.2.2008) EIT Kkatsoi, ettd
ihmisoikeussopimuksen 3 artiklan ehdottomuudesta johtuen yksilon vaarallisuuteen perustuvaa
turvallisuusuhkaa ei voida punnita sitd riskid vastaan, jonka yksil0 voi vastaanottavassa valtiossa
kohdata?®. EIT:n mukaan yksilén vaarallisuuden ja tdman mahdollisesti kohtaaman vaaran
kasitteitd voi arvioida vain toisistaan irrallisina, sillda ndilla ei ole vaikutusta toisiinsa. Yksilon
vaarallisuus ei maaraydy sen mukaan, kohtaako hén vastaanottajavaltiossa epainhimillisen kohtelun

" Sen lisaksi, etta

uhan, eika yksildn mahdollinen vaarallisuus siten vaikuta tahan riskiin. **
ihmisoikeustuomioistuin  on katsonut, ettei harkintamarginaalioppi sovellu absoluuttisiksi
miellettyihin oikeuksiin, eikd absoluuttiseksi miellettyja oikeuksia voida tasapainottaa tai punnita
muihin tai muiden oikeuksiin nahden, laajentaa téllaisten oikeuksien luonne valtion velvollisuutta

turvata ehdottomien oikeuksien toteutuminen myos yksityisten vélisissé suhteissa.

Opuz v. Turkki -tapaus (9.6.2009) liittyi ihmisoikeussopimuksen 2, 3 ja 14 artikloihin. Opuz-
tapauksessa kyse oli valtion velvollisuudesta turvata ihmisoikeussopimuksessa turvatut oikeudet

myds yksityisten valisissa suhteissa. Interights®®

toimi tapauksessa ihmisoikeussopimuksen 36
artiklan tarkoittamana sivuvéliintulijana. Tapauksessa EIT pdaatyi lopputulokseen, jonka mukaan
Turkin viranomaiset tiesivat, tai nédiden olisi ainakin tullut tietdd tosiasiallisesta ja vélittoméasta
uhasta, joka kohdistui valittajan ja hénen &itinsd henkeen. Siten EIT katsoi, ettd valtiolle syntyi
positiivinen toimintavelvoite turvata valittajan ja hdnen ditinsa oikeus eldmaan ja puuttua yksityisen
henkilon aiheuttamaan riskiin, joka uhkasi tdmén perustavanlaatuisen oikeuden toteutumista. EIT

katsoi myds, ettd Turkin valtio oli syyllistynyt ihmisoikeussopimuksen 3 artiklan rikkomukseen,

21 Tyomion kohta 139.
27 |pid.
28The International Centre for the Legal Protection of Human Rights.
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silla kansalliset viranomaiset eivat ryhtyneet sellaisiin valittajaa suojeleviin toimenpiteisiin, jotka

olisivat riittdneet turvaamaan valittajan henkilokohtaisen koskemattomuuden.

14 artiklan mahdollista loukkausta arvioidessaan EIT otti huomioon kansainvélisen kéytannon,
jonka perusteella valtion laiminlyonti naisten suojelemiseksi perhevékivallalta tdman laiminlyénnin
mahdollisesta tahattomuudesta riippumatta merkitsee syrjinnén kiellon rikkomusta, ja siten téllainen
laiminlyonti rikkoi naisten oikeutta yhdenvertaiseen oikeudelliseen turvaan. EIT:n argumentaatio 14
artiklan mahdollisen loukkauksen yhteydessé nojasi pitkalti kansalaisjérjestoilta saatuihin tietoihin.
Tapauksessa EIT ei Kkeskittynyt niinkddn Euroopan neuvoston jasenvaltioiden valiseen
yhteisymmarrykseen syrjinnan kiellon merkityksestd, vaan osallistui laajemmin kansainvéliseen
ihmisoikeuskeskusteluun ja seurasi kansainvalisesséd kéytdnndssé vakiintuneita ratkaisuja, jotka
liittyivat naisten oikeudelliseen turvaan kotivakivaltatilanteissa®'®. Tahan kaytantoon perustuen EIT
katsoi, ettd Turkin valtio oli laiminlyonnilladn syyllistynyt ihmisoikeussopimuksen 14 artiklan

rikkomukseen.

Ihmisoikeustuomioistuimen oikeuskaytannolla ei siten ole merkitystd vain Euroopan neuvoston
jasenvaltioiden viitekehyksessd, vaan EIT ottaa aktiivisesti kantaa kansainvéliseen
ihmisoikeuskeskusteluun my6s laajemmassa mittakaavassa. Konsensusarviointi ei merkitse siten
vdistamatta  ainoastaan  yleiseurooppalaisen  yhteisymmarryksen identifiointia,  vaan
konsensusarviointi saatetaan paikantaa my0s Euroopan neuvoston jasenvaltioiden ulkopuolisiin
oikeustiloihin erityisesti niissé tilanteissa, joissa ihmisoikeussopimuksen osapuolten oikeustilat
tietyssa oikeuskysymyksessd eroavat runsaasti toisistaan. Talléin konsensusarviointi kuitenkin
lahenee evolutiivista laintulkintaa. Tulkintaperiaatteita taustoittavan kokonaisuuden nékokulmasta
on siten merkityksellistd huomioida, ettei tulkintaperiaatteiden asema yleiseen etuun tai toisiinsa
nédhden ole Kkiinte4, vaan téllainen asemointi joustaa konkreettisissa tapauksissa, silla

tulkintaperiaatteiden kehittymisessa — ja kehittdmisessd — on aina kontekstuaalinen virite.

219 K. esim. tuomion kohdat 184-191.
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4. Kontekstualismi ja konsensus oikeudellisina ilmidind
4.1. Ihmisoikeuksien rajoittamisesta

4.1.1. Yksilon oikeuksien ja vapauksien rajoitukseen liittyvia yleisia nakokohtia

Késittelen alaluvussa 4.3. kontekstuaaliseen tulkintaan ja sen rajoihin liittyvida peruselementteja,
joita EIT ei nahdékseni ole oikeutettu ylittamaan tulkinnassaan. Lisdksi kasittelen Kkyseisessa
alaluvussa ihmisoikeuksien rajoitusperusteita kontekstuaalisuuden nékdkulmasta ottaen esille
sellaisia erityisid perusteita ja nakokohtia, jotka liittyvat yksilon oikeuksien ja vapauksien seka
yleisen edun valisiin kollisioihin sellaisissa tilanteissa, joissa kyse on tietyn jasenvaltion sisaisista
erityislaatuisista olosuhteista, jotka voivat indikoida perusteltua irtautumista totutusta suojan
tasosta.  Sellaisten tulkintaperiaatteiden  soveltamiseen, joita kdytetddn perusteltaessa
ihmisoikeusrajoituksia, kiinnittyy kuitenkin ihmisoikeuksien rajoittamiseen yleisesti liittyvié testeja,
jotka myo6s osaltaan rajoittavat téllaisten tulkinnallisten vélineiden soveltamista konkreettisiin
oikeustapauksiin. Kasittelen nyt naita yleisid perusteita aloittaen rajoituksen laillisuusvaatimuksesta
siirtyen hyvaksyttdvan paamaaran vaatimukseen. Taman jalkeen Kasittelen rajoituksen
valttamattomyysvaatimusta ja tahan liittyvdd suhteellisuusarviointia. Vaikka ihmisoikeuksien
rajoitusperusteet ovat aina sidoksissa ihmisoikeussopimuksen asiayhteydesséd rajoitettavaan
oikeuteen, pyrin kasittelemdan ihmisoikeuksien rajoitusperusteita yleisesti soveltuvilta osin

hahmottaen niiden kokonaisuutta.

Kuten olen yll& tuonut esiin, kontekstualismin merkitys voidaan ainakin periaatteellisella tasolla
jasentad kahdella toisistaan eroavalla tavalla. Ensimmainen néistd on kontekstuaaliselle tulkinnalle
annettu hieman perinteisempi merkitys sosio-kulttuurisille erityisolosuhteille osoitettavana
herkkyytend ja néiden erityisolosuhteiden — esimerkiksi yleisen edun — suojaaminen silloin, kun
kyseiset erityisolosuhteet ovat itsessddn suojaamisen arvoisia. Tallgin yleisen edun toteuttamisen
tulee tosiasiassa kiinnittyd ihmisoikeussopimuksen taustalla vaikuttaviin yleisiin periaatteisiin.
Yleisen edun tulee myds olla palautettavissa muihin konkreettisiin ihmisoikeussopimuksen
osoittamiin yksilon oikeuksiin ja vapauksiin. Toinen kontekstuaaliseen tulkintaan liittyvé kasitys on
erilaisen suojan tason salliminen jasenvaltiolle silloin, kun kyseinen erilaisen suojan tason
myontdmatta jattdminen voisi johtaa yhteiskunnan kannalta kestdmattomaan lopputulokseen.
Erilaisen suojan tason salliminen voi mahdollistua myds jossakin erityisen painavissa
erityisolosuhteissa, jotka eivét niink&én ole sosio-kulttuurisia, vaan viittaavat ensisijaisesti vakaviin
yhteiskunnallisiin Kriisitilanteisiin, joista seuraa, ettd jasenvaltio joutuu irtautumaan totutusta suojan

tasosta.
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Jukka Viljanen painottaakin, ett4 on olennaista tehda ero ihmisoikeuksien rajoittamisen (limitation)
ja sopimusvelvoitteista poikkeamisen (derogation) valilla?®. Sopimusvelvoitteista poikkeamisesta
méaaratddn ihmisoikeussopimuksen 15 artiklassa. 15 (1) artiklan mukaan sopimusvelvoitteista
poikkeaminen on sallittua sodan tai muun yleisen héatatilan aikana, joka uhkaa kansakunnan
elamaa. Sopimusvelvoitteista poikkeamisen tulee tapahtua siind laajuudessa, kun tilanne vaatii,
eivatkd ndma toimet eivat saa olla ristiriidassa jésenvaltion muiden kansainvélisen oikeuden
mukaisten velvoitteiden kanssa. Ihmisoikeussopimus kasittdd kuitenkin myds sellaisia oikeuksia,
joista ei ole sallittua poiketa. Néaita ovat oikeus elamaan, kidutuksen Kielto, orjuuden ja pakkotyon

kielto seka ihmisoikeussopimuksen 7 artiklassa maaratty ei rangaistusta ilman lakia -vaatimus®*.

Siten ihmisoikeussopimuksen maarayksisté osittainen poikkeaminen on luonteeltaan hyvin erilaista
kuin ihmisoikeussopimuksen maardysten rajoittaminen, mitd sadnnellddn ihmisoikeussopimuksessa
oikeuskohtaisesti ihmisoikeussopimuksen artikloissa 8-11. Sen liséksi, ettd ihmisoikeussopimuksen
maarayksissa maaritellaén erityisesti ne tilanteet, joita ihmisoikeussopimuksessa ei tarkoiteta ja néin

ne jaavat tietyn maarayksen soveltamisalan ulkopuolelle???

, Ihmisoikeussopimuksen maarayksiin on
sisallytetty erityisié rajoitusklausuuleja, jotka ilmaisevat artiklassa saannellyn yksilon oikeuden tai
vapauden rajoittamisen perusteet. Viljanen tuo esiin, ettd Donna Gomienin, David John Harrisin ja
Leo Zwaakin mukaan ihmisoikeuksien rajoituslausekkeet palvelevat kahta toisiinsa yhteydessa
olevaa tehtdvad: Ensinnékin rajoituslausekkeet méadrittelevat ne perusteet, joita jasenvaltiot voivat
soveltaa oikeutta rajoittaessaan, mutta liséksi téllainen rajoitusperusteluettelo auttaa yksiloita
suojaamaan itseddn ja ihmisoikeussopimuksessa madrattyjd oikeuksiaan valtion mielivaltaisia
puuttumisia vastaan.??® Nain ollen yleissopimuksen rajoituslausekkeet voidaan ymmartaa niin
apuvélineend jasenvaltioille, mink& perusteella néilla on mahdollisuus pidattaytyd sellaisista
toimenpiteistd, jotka eivét ole ihmisoikeussopimuksen maardysten mukaisia, ja toisaalta ne myods
auttavat yksityisia suojelemaan oikeuksiaan valtion sattumanvaraisia rajoitusyrityksia kohtaan. N&in

yksilot myos kykenevat Viljasen mukaan vaatimaan sellaista lainsdadantdd, joka kohtaa

220 /jljanen 2003, s. 25-26.

221 Ks. my6s Viljanen 2003, s. 25-26. Oikeuksista, joista ei ole sallittua poiketa, maérataan ihmisoikeussopimuksen 15
(2) artiklassa. Sopimusvelvoitteista poikkeamisesta ks. tarkemmin esim. Ovey ja White 2010, s. 112-120 ja van Dijk ja
van Hoof 1998, s. 735-741.

222 Esimerkiksi 4 (3) artiklassa maaritellaan, etta orjuuden ja pakkotyon kiellolla ei tarkoiteta seuraavia tilanteita:

a) tdman yleissopimuksen 5 artiklan méardysten mukaisesti maaratyn vapaudenriiston aikana tai ehdonalaisessa
vapaudessa tavanomaisesti maarattya tyota;

b) aseellisen palveluksen luonteista palvelusta tai sellaista palvelusta, joka vaaditaan sen sijasta maissa, jotka
hyvaksyvét aseellisesta palveluksesta kieltdytymisen omantunnonsyista;

c) sellaista palvelusta, jota vaaditaan silloin, kun vaara tai onnettomuus uhkaa yhteiskunnan olemassaoloa tai
hyvinvointia;

d) sellaista tyota tai palvelusta, joka kuuluu yleisiin kansalaisvelvollisuuksiin.

223 Gomien, Harris ja Zwaak 1996, s. 206, ref. Viljanen 2003, s. 26.
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hyvaksyttavat vaatimukset ja on yhdenmukainen ihmisoikeussopimuksessa madriteltyjen

oikeuksien kanssa.??*

Seuraan tassa alaluvussa Jukka Viljasen vaitoskirjassaan® esittamaa ajatusta kolmivaiheisesta
rajoitustestista, jolloin ihmisoikeuksien yleisten rajoitusperusteiden késittelyn ulkopuolelle jaa
kysymys, sisédltyyko véitetty ihmisoikeusrikkomus yleissopimuksessa mainitun yksittaisen oikeuden
soveltamisalaan ja rikkooko valituksenalainen toimenpide tosiasiassa kyseisen oikeuden sisaltoa®%®.
Vaikka kaikkien kolmen — tai neljan — rajoitusperusteen tulee tayttyd, jotta ihmisoikeusrikkomus
voidaan valttaa, ei Viljasen mukaan EIT aina arvioi kaikkia kolmea vaatimusta, vaan
rajoitusperusteiden arviointi paattyy usein oikeudenloukkauksen paikantamiseen. Viljanen
kuitenkin huomauttaa, ettd tallaisessa puutteellisessa arvioinnissa on vaara, ettd se voi johtaa
tilanteeseen, jossa EIT korjaa vain yhden ongelman. T&ll6in samansisaltdinen asia voi kuitenkin
palautua ihmisoikeustuomioistuimen tutkittavaksi, jolloin EIT joutuu antamaan téstd erillisen
tuomion, jolla oikaistaan ensimmadistd problematiikkaa seuraava ongelma, vaikka kaikkiin
ihmisoikeusongelmiin olisi tosiasiassa voitu viitata ja ne oikaista ensimmaisessa annetussa
tuomiossa, mikéli tuomioistuin olisi harjoittanut kokonaisvaltaista rajoitusperusteiden arviointia
ensimmadista kertaa asiaa kasitellessaan. Tama huomio on Viljasen mukaan yksi padargumentti, joka
puhuu sen puolesta, ettd olisi perusteltua késitelld ihmisoikeuksien rajoitusten arviointia
kokonaisvaltaisena prosessina sen sijaan, ettd rajoitusten arviointi erotettaisiin yksittaisiin

askeliin.??’

Rajoituslausekkeet on semanttisesti totuttu konstruoimaan toisistaan erillisind. Tama kay ilmi niin
ihmisoikeussopimuksen maarédyksistd, mutta myos oikeuskdytdntd on tottunut ainakin osittain
seuraamaan yleissopimuksen osoittamaa linjaa. Tosiasiallisesti, irrallisina teoreettisesta
viitekehyksestaan, rajoitusperusteet kuitenkin ihmisoikeustuomioistuimen arvioinnissa nivoutuvat
yhteen. EIT:n tulkinta onkin ensisijaiselta luonteeltaan tapauksen asiayhteyden kokonaisuudessa
toteutuvaa arviointia kuin pelkkdd mekaanista askeleittain tapahtuvaa rajoituslausekkeiden
tulkintaa. Siten olemassa ei tosiasiallisesti ole kolmea erillistd ja toisistaan taysin itsendistd
rajoitusperusteiden testausvaihetta. Viljanen tuo esiin, ettd EIT ei pdaattelyssdédn arvioi
rajoitusperusteita systemaattisesti, vaan kolme vaihetta toteutuvat ideaalilla tavalla 1&ahinna silloin,
kun kysymys palautuu rajoituksen vélttdmattomyysarviointiin ja kaksi muuta ehtoa — siis
laillisuusvaatimus ja tavoiteltavan p&améaran hyvéksyttdvyysvaatimus — tayttyvat. Viljanen

224 \/iljanen 2003, s. 26.

223 \/jljanen 2003.

228 Cameron 2000, s. 33-36, ref. Viljanen 2003, s. 29-30.
227 \/iljanen 2003, s. 29 ja 176-177.
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kirjoittaa liséksi, ettd kokonaisvaltaisen tulkinnan doktriini ei ole tyypillinen ainoastaan tietyille
tapauksille, vaan se on yleisluonteisempi tapa, jonka kautta EIT tulkintaa soveltaa. Tdma puolestaan
Viljasen mukaan hankaloittaa tiettyjen tulkintaan vaikuttaneiden osatekijoiden painoarvojen
arviointia  tulkintaprosessin  nakokulmasta, ja koska yll& esitettyd kokonaisvaltaista
tulkintadoktriinia ei ilmaista avoimesti EIT:n oikeuskéytannossd, lapindkyvyyden puute johtaa
toisen kéaden tulkintoihin. Talléin jokin muu instanssi kuin EIT itse selittad ja arvioi sita tulkintaa,

mitd EIT tosiasiassa on itse toteuttanut.??®

Vaikka siis tosiasiassa ihmisoikeustuomioistuin arvioikin rajoitusperusteita ensisijaisesti
kokonaisuutena kuin kolme itsendisté testia siséltdvana prosessina, katson tarkoituksenmukaisesti
tdman tutkielman tutkimuskysymyksestd johtuen kasitelld nditd testausvaiheita erikseen. Olen jo
ylla todennut, etteivat oikeuksien rajoitusperusteet ole toisiinsa nahden identtisid, mutta ne eivat
myoskaan ole luonteeltaan kollektiivisia??®. Esimerkiksi Kasitteita julkinen ja yleinen etu on kaytetty
vain kahdesta oikeudesta, omaisuudensuojasta ja liikkumisvapaudesta, ja ndiden rajoituksista
madratessa. Muiden oikeuksien kohdalla rajoitusperusteet ovat tarkkarajaisempia ja palvelevat

legitiimeja tarkoitusperia. 2*°

Talla en siis tarkoita, etteivatkd omaisuudensuojan ja
lilkkumisvapauden rajoitusten tulisi olla perusteltuja ja nain tarkoitusperiltddn myds oikeutettuja,
vaikka ndiden rajoitukset onkin sidottu yleisen edun toteuttamiseen. Viittaan talla ensisijaisesti
sithen, ettd kun tiettyjen oikeuksien rajoitusperusteet on eksplikoitu yleissopimuksessa
tarkkarajaisemmin kuin toisten, on talla mahdollisuus jo sisdsyntyisestikin aikaansaada erilaajuisia
ja -laatuisia suojan tasoja. Vaikka siis rajoitusperusteet eivat olekaan toisiinsa verrattuna identtisia,
katson téssa perustelluksi késitelld kaikkia kolmea rajoitusperustetta. En sido alla esitettavaa
ihmisoikeussopimuksen yksittaisiin - maérayksiin, vaan yritdn pitdd esityksen suhteellisen

yleisluontoisena.

4.1.2. Laillisuusvaatimus

Laillisuusvaatimus kiinnittyy valtiosdantdoikeudellisessa katsannossa oikeusvaltioperiaatteeseen.
Oikeusvaltioperiaatteen voidaankin jasentdd olevan sellainen formaali raja-aita, joka on kehitetty
sen varmistamiseksi, ettd valituksenalaiset toimet ovat tosiasiassa lapikdyneet demokraattisen
oikeuttamisprosessin, eivatkd ndin rajoita yksilonvapautta enempdd kuin on Vvéalttdmatonta.
Oikeusvaltioperiaate voidaan ihmisoikeussopimuksen viitekehyksessd jasentdd myods sellaisena

objektiivisena standardina, minka avulla voidaan mé&éritella yksiloiden oikeuksien ja vapauksien

228 \/jljanen 2003, s. 174-178.
229 McHarg 1999, s. 684.
20 |pid.
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perusteltu ja oikeutettu liikkuma-ala. %' Aileen McHarg toteaakin, etta laillisuusvaatimuksen
tayttamiseksi ei ole riittavad, ettd ihmisoikeusrajoitus on oikeutettavissa jonkin kansallisen
oikeussadnnoksen perusteella. Sen liséksi, ettd rajoituksen oikeutuksen tulee olla I0ydettavisséa
kansallisesta lainsaddannostd, tulee sen olla yhteensopiva Euroopan neuvoston oikeuskulttuurin
kanssa kokonaisuudessaan. Euroopan neuvoston jasenvaltioiden yhteiseen oikeusjérjestelmén
perintdon viitataankin jo ihmisoikeussopimuksen esipuheessa. McHarg lisaa, etté laillisuusvaatimus
perustuu kuitenkin pikemminkin menettelylliseen kuin siséallolliseen vaatimukseen toimenpiteen

laillisuudesta. 2*?

McHargin mukaan on olemassa jonkinlaista nayttoa siitd, ettd laillisuusvaatimusta sovelletaan eri

tavoin eri viitekehyksissa. 2

234

Esimerkiksi tapauksessa Sunday Times vs. Yhdistynyt
Kuningaskunta tuomioistuin otti kantaa laillisuusvaatimuksen vaihtelevaan semantiikkaan
ihmisoikeussopimuksen eri kieliversioiden valilla®*®. Taman lisaksi Sunday Times -tapauksesta
kohoaa Viljasen mukaan kolme laillisuusvaatimukseen kytkeytyvéaéd padasiallista periaatetta, jotka
EIT on koonnut yhteen myds tapauksessa Silver and others vuodelta 1983. 2*® Ensimméinen
periaate, jonka Viljanen mainitsee kumpuavan tapauksesta Sunday Times, on vaatimus puuttumisen
perustumisesta kansalliseen lainsaadantéon®’. Vaatimus siitd, ettd puuttumiselle on Idydyttava
peruste kansallisesta lainsaddannostd, tulee kuitenkin ymmartaa laajasti. EIT on todennut muun
muassa tapauksessa Kruslin v. Ranska vuodelta 1990, ettd se ymmartad lain ké&sitteen sen
sisall6llisessd, eikd niinkaan formaalissa merkityksessd. Nain ollen lain kasitteelliseen sisaltéon
sisaltyvat myos lakia alemmanasteiset saannokset, mutta myds kirjoittamattomat oikeuslahteet. 2
EIT on joutunut ottamaan kantaa myds romaanis-germaanisen oikeuden ja common law -
oikeusjarjestelmien valisen systematiikan eroihin laillisuusvaatimusta tarkastellessaan. EIT
kuitenkin on todennut jo edelld mainitussakin Kruslin-tapauksessa, etté ei ole tarkoituksenmukaista

liioitella eri oikeusjérjestelmien eroja, silla prejudikaattioikeudella on ollut merkittdva asema myos

1 yan Dijk ja van Hoof 1998, s. 606, ref. McHarg 1999, s. 685.

22 McHarg 1999, s. 685.

%33 | bid.

2% Sunday Times v. the United Kingdom (No 1) 26.4.1979.

2% Tuomion kohdat 46-53.

2% \/iljanen 2003, s. 186 , Silver and others v. the United Kingdom (25.3.1983), tuomion kohdat 86—88 ja Sunday
Times v. United Kingdom (No 1) 26.4.1979, tuomion kohta 49.

87 \iljanen 2003, s. 186 ja Sunday Times v. the United Kingdom 26.4.1979, tuomion kohta 47 seké Silver and others.
v. The United Kingdom (25.3.1983), tuomion kohta 86.

238 Kruslin v. France (24.4.1990), tuomion kohta 29.
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mannereurooppalaisissa oikeusjarjestelmissa jopa siind méarin, ettd kokonaiset asetetun oikeuden

alat seuraavat oikeuskaytannosta.”*

Toinen Sunday Times -tapauksesta seuraava yleinen laillisuusvaatimukseen kytkeytyva periaate on
vaatimus lainsaadannon saavutettavuudesta (the accessibility principle).?*® EIT on maaritellyt

lainséadannon saavutettavuusvaatimuksen Sunday Times —tapauksessa seuraavasti:

“...the law must be adequately accessible: the citizen must be able to have an indication that is

adequate in the circumstances of the legal rules applicable to a given case.”**!

Néin ollen - jotta oikeuskysymyksen kannalta relevantit saannokset tayttaisivat
saavutettavuusvaatimuksen — tulee yksildiden tosiasiassa olla tietoisia relevantin lainsd&ddéannon
siséllostd ja heilld tulee olla mahdollisuus tutustua tahan. Kuitenkin esimerkiksi Autronic-
tapauksessa  hyvin  monimutkainen  sdantelymenetelmd, joka koski  kansainvalisten

242 - Autronic-

televisiolahetysten esittdmistd, katsottiin olevan saavutettavuusvaatimuksen mukainen
tapauksessa osa asian kannalta relevantista saantelysta oli julkaistu kokonaan, mutta osa sééntelysta
oli jatetty julkaisematta. Kuitenkin se s&é&ntelyn osa, jota ei ollut julkaistu, oli mahdollista saada
kayttoon, ja tastd kayttomahdollisuudesta oli jarjestetty tarkoituksenmukaista ohjausta. Sveitsin
hallituksen mukaan osan saantelyn jattdminen julkaisematta oli tarkoituksenmukaista ja perusteltua
jo saantelyn laajuuteen liittyvistad syistd. Samanlainen kaytantd oli myods loydettavissa ainakin

kymmenesta muusta Euroopan neuvoston jasenvaltiosta.?**

Kolmas Sunday Times -tapauksesta kumpuava, yleiseen laillisuusvaatimukseen kiinnittyva periaate
on ennakoitavuusperiaate.?** EIT totesi antamassaan Sunday Times -tuomiossa, ettd normia ei voida
pitdd lakina, ellei sitd ole muotoiltu riittavalla tdsmallisyydelld niin, ettd kansalaisella on
mahdollisuus tdmén perusteella saannelld kaytostaan. Talloin yksilon tulee kyetd mahdollisen
neuvonnan avulla ennustamaan tietyn toiminnan seuraamuksia silla tarkkuudella, joka on
kohtuullinen tapauksen olosuhteet huomioon ottaen. EIT kuitenkin lisdsi, ettd kyseisten
seuraamusten ei tarvitse olla ennustettavissa absoluuttisella varmuudella. Vaikka siis varmuus

toiminnan seurauksista on toivottavaa, voi se tuoda mukanaan epétoivottavaa ja liiallista jaykkyytt,

9 |bid. EIT viittasi tapauksiin Miiller and others v. Switzerland (24.5.1988, tuomion kohta 29), Salabiaku v. France
(7.10.1988, tuomion kohta 29) ja Markt Intern Verlag v. Germany (20.11.1989, tuomion kohta 30), jossa se oli ottanut
huomioon mannereurooppalaisten oikeusjarjestelmien oikeuskaytannon laillisuutta arvioidessaan.
20 Ks. myds Viljanen 2003, s. 186.
2! sunday Times vs. the United Kingdom (No 1) 26.4.1979, tuomion kohta 49.
z:z Autronic Ag v. Switzerland (22.5.1990), tuomion kohdat 55 ja 59.
Ibid.
24 sunday Times. v the United Kingdom (No 1) 26.4.1979, tuomion kohta 49. Ks. myés Viljanen 2003, s. 186.
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kun lainsaadannon tulee pysya muuttuvien olosuhteiden mukana ja ajankohtaisena. *® Kuten
kuitenkin my6s muita laillisuusvaatimukseen kytkeytyva periaatteita, on ennakoitavuusperiaate
saanut tapauksesta riippuen erilaisia merkityksia.

McHarg tuo esiin kaksi tapausta, joissa ennakoitavuusperiaatetta ja siihen liittyvaa
tasmallisyysvaatimusta on sovellettu toisistaan poikkeavalla tavalla. Kruslin-tapauksessa EIT totesi,
ettd telekuuntelun mahdollistavan lainsdadannon tulee olla erityisen tasmallista, silla telekuuntelu
edustaa vakavaa puuttumista yksityis- ja perhe-elaméan. Kuitenkin Leander-tapauksessa salaisen
turvallisuusselvitysprosessin katsottiin olevan lain sallima. EIT totesi, ettd ennakoitavuuden
vaatimus niiden turvallisuusselvitysten osalta, jotka koskevat tyontekijoita, jotka tydskentelevat
kansallista turvallisuutta koskevilla aloilla, ei voi olla sama kuin monen muun toimialan kohdalla.
Néin ollen ennakoitavuusvaatimus ei voi merkitd, ettd yksilolla tulisi olla mahdollisuus ennustaa
tarkalleen, mité selvityksia hantéd kohtaan suoritetaan. EIT kuitenkin totesi myds, ettd lainsaadannon
tulee olla riittavissa maarin selkea niin, etta tiedossa ovat tarpeellisessa laajuudessa ne olosuhteet,
joiden perusteella julkisella vallalla on oikeus turvautua kyseisen tyyppiseen salaiseen ja
mahdollisesti vaaralliseen puuttumiseen yksityis- ja perhe-elaméan. Tasta huolimatta EIT kuitenkin
Leander-tapauksessa katsoi, ettd salaiset turvallisuusselvitykset ovat lain sallimia, vaikkei

tapauksessa ollut tarkkaa tietoa niista kriteereistd, joiden perusteella tietoa tallennettiin ja julkaistiin.
246

Neljas laillisuusvaatimukseen liittyva edellytys kiinnittyy oikeusvaltioperiaatteeseen ja suojaan
vallan vaarinkayttoa kohtaan®*’. Olen suppeasti sivunnut oikeusvaltioperiaatetta jo ylla. Euroopan
neuvoston historiallisen viitekehyksen perusteella on ymmarrettdvad, ettd se on sitoutunut
edistdmaan oikeusvaltioperiaatteen toteutumista koko Euroopassa. Onhan sitoutuminen
oikeusvaltioperiaatteeseen Euroopan neuvoston jésenyyden ehto, ja myods Kaikilla Euroopan
neuvoston instituutioilla on velvollisuus pysyttda kyseinen periaate voimassa ja ajankohtaisena.?*®
Nahdakseni  oikeusvaltioperiaate voidaankin jasentdd Euroopan neuvoston kontekstissa
menettelyllisend periaatteena, mutta my6s sen siséllollisessd merkityksessé. Sisallolliselld
merkityksella viittaan kaikkiin niihin sitoumuksiin, joita oikeusvaltioperiaatteella historiallisessa ja
kulttuurisessa viitekehyksessd on. Sisallollisessa merkityksesséd oikeusvaltioperiaate vaikuttaa

juridisten oikeuksien ja poliittisten pd&dmadarien risteyskohdassa. Koska kuitenkin nyt kasittelyni

2 sunday Times v. the United Kingdom (No 1) 26.4.1979, tuomion kohta 49.

8 McHarg 1999, s. 685-686. Kruslin v. France (24.4.1990), tuomion kohta 33 ja Leander v. Sweden (26.3.1987),
tuomion kohta 51.

7 \/iljanen 2003, s. 186-187.

8 Ks. oikeusvaltioperiaatteen merkityksesta Euroopan neuvoston kontekstissa ja harkintamarginaaliopin nakékulmasta
tarkemmin Brauch 2005, s. 121-150.
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keskitssa ovat ihmisoikeuksien rajoittamiseen liittyvat perusteet in abstracto, jatan
oikeusvaltioperiaatteen sisallollisen merkityksen vdhemmalle huomiolle. Pyrinkin nyt ensisijaisesti
selvittaméaan, minkélainen merkitys kyseiselld periaatteella on menettelyllisestd nékokulmassa — siis
mitd oikeusvaltioperiaatteen noudattaminen ja suojan tarjoaminen vallan vaarinkaytt6d kohtaan
edellyttdd  jasenvaltioiden oikeudelta ~ sekd  ihmisoikeustuomioistuimen paattelylta

laillisuusvaatimuksen nakdkulmasta.

Vaikka kasittelen oikeusvaltioperiaatetta ja suojaa vallan véarinkayttod kohtaan erillisend
laillisuusvaatimukseen sisaltyvana kokonaisuutena, sitoutuu se tosiasiassa kaikkiin ylla esitettyihin
laillisuusvaatimukseen  kytkeytyviin  tekijoihin  vaatimukseen puuttumisen perustumisesta
kansalliseen lainsaddantdon sekd saavutettavuus- ja ennakoitavuusvaatimuksiin. Muun muassa
Klass-ratkaisussa vuodelta 1978 EIT on tuonut esiin, ettd yksi demokraattisen yhteiskunnan
perustavanlaatuisista periaatteista on oikeusvaltioperiaate, joka on myds ihmisoikeussopimuksen
esipuheessa vahvistettu®*. EIT on samassa ratkaisussa todennut, etta oikeusvaltioperiaate edellyttaa
muun muassa, ettd toimeenpanovaltaa harjoittavien instituutioiden puuttuminen yksilon oikeuksiin
tulisi alistaa tehokkaalle valvonnalle, jonka tuomioistuinten tulisi ainakin viime k&dessa turvata,
silld tuomioistuinvalvonta tarjoaa parhaan takuun itsendisyydestd, riippumattomuudesta ja

asianomaisesta menettelysta.?>°

Silver-tapauksen perusteluissa EIT viittasi ylla mainittuun Klass-tapaukseen oikeusvaltioperiaatetta
késitellessdan. EIT totesi, ettd yksi ihmisoikeussopimuksen perustavana olevista periaatteista on
oikeusvaltio(periaate), joka edellyttdd, ettd puuttuminen yksilon oikeuksiin tulisi alistaa tehokkaalle
valvonnalle. EIT toi liséksi esiin, ettei se tulkitse ilmaisua ”in accordance with law” niin, ettd se
merkitsisi vaatimusta suojakeinojen suojaamisesta siind tekstissd, joka oikeuttaa rajoitusten
asettamisen.”* Viljanen tuo kuitenkin tutkimuksessaan esiin, ett4 tata vaitetta arvioitiin 13 artiklan
(oikeus tehokkaaseen oikeussuojakeinoon) valossa. Oikeudenloukkaus oli syntynyt, koska Silver-
tapauksessa valittajalla ei ollut kaytossaan tehokasta oikeussuojakeinoa.?®* Malone-ratkaisussa EIT
ilment&& samaa ratkaisulogiikkaa sitoen lainmukaisuusvaatimuksen lain laatuvaatimukseen (quality

of law).  Malone-tapauksen mukaan lainmukaisuusvaatimus ei viittaa vain kansalliseen

9 Klass and Others v. Germany (6.9.1978), tuomion kohta 55. Kohdassa 55 EIT viittasi tapaukseen Golder v. the
United Kingdom 21.2.1975 (tuomion kohta 25) kasitellessadn oikeusvaltioperiaatteen merkitystd demokraattisen
yhteiskunnan perustavanlaatuisena periaatteena.

20 1hid.

! Sjlver and others v. the United Kingdom (25.3.1983), tuomion kohta 90.

%2 \/iljanen 2003, s. 186—187 ja Silver and others v. the United Kingdom (25.3.1983), tuomion kohta 117.
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lainsdadantdon, vaan lainmukaisuusvaatimus edellyttdd lainsaadanndltd tiettya laatua, joka on

sindnsa sidottu oikeusvaltion ideaan.?

Viljanen toteaa véitostutkimuksessaan, ettd oikeusvaltioperiaate on ollut hyvin merkittava
laillisuusvaatimuksen osatekija myds véitostutkimuksen julkaisuhetkelld ajankohtaisessa
oikeuskaytannossa®*. Tama trendi nayttaa kuitenkin jatkuvan edelleenkin. Ihmisoikeustuomioistuin
ei siis ole hylannyt suhteellisen abstraktiin  oikeusvaltioperiaatteeseen  viittaamista
oikeuskaytannossaan. Myos ratkaisulogiikka vaikuttaa edelleen hyvin samankaltaiselta. Esimerkiksi

tapauksessa del Rio Prada®®

vuodelta 2013 ihmisoikeustuomioistuin jatkoi jo Malone-ratkaisusta
vuodelta 1984 tuttua paattelyaan viitaten quality of law -vaatimukseen. Inés del Rio Prada oli
tuomittu kahdeksassa eri rikosprosessissa yhteensd yli 3000 vuoden vankeusrangaistukseen
terroristisessa tarkoituksessa tehdyistd rikoksista. Inés del Rio Pradan vankeusrangaistus alkoi
helmikuussa 1989, ja vuonna 2000 rangaistukset yhdistettiin niiden laheisestd oikeudellisesta ja
kronologisesta yhteydesta johtuen yhdeksi 30 vuoden vankeusrangaistukseksi, joka oli Espanjan
vuoden 1973 rikoslain mukainen vankeusrangaistuksen maksimipituus®°. Vuoden 1973 rikoslain
soveltamiseen paddyttiin, sill& tdma oli rikosten tekohetkell& voimassaoleva lainsdadanto, ja vuoden
1973 rikoslaki oli talléin voimassaolevaa, vuoden 1995 rikoslakia, lievempi, ja sen soveltaminen
johti ndin ollen vastaajalle edullisempaan lopputulokseen. Vuonna 2006 vankien etukaytannot —
erityisesti vankeusrangaistusten pituuksien lieventdminen — kuitenkin muuttuivat Espanjan
korkeimman oikeuden 28.2.2006 annettua tuomion, jossa se esitteli niin sanotun Parot-doktriinin®’.
Doktriinin mukaan tuomion pituuden lieventamistd voitiin soveltaa ainoastaan jokaiseen tuomioon
erikseen, eikd aiemmin sovellettuun 30 vuoden kumulatiiviseen maksimirangaistukseen.
Huhtikuussa 2008 Inés del Rio Pradan vapauttamista vankilassa tehdyn tyon perusteella ehdotettiin,
ja tdaman ehdotuksen perusteella del Rio Pradan oli tarkoitus vapautua heindkuussa 2008. Audiencia
Nacional pyysi kuitenkin rikosseuraamusviranomaista arvioimaan uudelleen del Rio Pradan
vapautumisajankohtaa Parot-doktriinin valossa, mink& perusteella Audiencia Nacional maarasi del
Rio Pradan viimeiseksi vapautumisajankohdaksi kesdkuun 2017. ines del Rio Pradan valitukset
kahteen kaytettdvissé olevaan kansalliseen oikeusasteeseen hylattiin.

3 y/iljanen 2003, s. 186—187 ja Malone v. the United Kingdom (2.8.1984), tuomion kohta 67.

%4 y/iljanen 2003, s. 189.

23 Del Rio Prada v. Spain (21.10.2013).

® |pbid, tuomion kohta 14.

2T Henri Parot tuomittiin vuonna 1990 useiden tuhansien vuosien vankeusrangaistukseen muun muassa lukuisista
murhista, joihin han syyllistyi separatistisen ETA-jarjeston jasenend. 28.2.2006 antamallaan tuomiolla Espanjan korkein
oikeus paatti, ettd niihin rikoksiin, joihin on syyllistytty ennen nykyisen rikoslain voimaantuloa vuonna 1995, ei enda
voida soveltaa kumulatiivisesti rakentuvaa 30 vuoden maksimivankeusrangaistusta. Nain ollen Henri Parotista tuli
ensimmadinen henkild, joka de facto tuomittiin elinkautiseen vankeusrangaistukseen.
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Kantaja valitti tuomiosta ihmisoikeustuomioistuimeen, jossa péaasiallinen oikeuskysymys koskKi
ihmisoikeussopimuksen 7 artiklan soveltamista. Del Rio Pradan mukaan Espanjan korkeimman
oikeuden oikeuskaytantod on sovellettu hanen tapaukseensa taannehtivasti. Lisaksi del Rio Prada
katsoi, ettd hanen vankeusrangaistuksensa oli ihmisoikeussopimuksen 5 artiklan vastainen. Del Rio
Pradan katsoi myos ihmisoikeussopimuksen 14 artiklaa rikotun, silld hdnen mielestddn korkeimman
oikeuden uutta oikeuskaytantda sovellettiin espanjalaisissa oikeusasteissa péaaasiallisesti poliittisista
syista tarkoituksena viivastyttaad terroristisessa tarkoituksessa tehdyistd rikoksista tuomittujen
vankien vapautumista®®. Ihmisoikeustuomioistuin toi paattelyssaan esiin, etta vaikka rangaistuksen
toteuttaminen ei sindnsé ole osa tuomittua rangaistusta, tulee sen arvioida, voiko tietty toimenpide —
tassa tapauksessa siis rangaistuksen taytdntoonpano ja toteuttaminen - tosiasiassa olla verrattavissa
sisalloltaan rangaistukseen ihmisoikeussopimuksen 7 artiklan tarkoittamassa merkityksessa 2.
Taman selvittddkseen EIT arvioi tapauksen nakokulmasta olennaisen lainsdaddannon
saavutettavuutta ja ennustettavuutta. Vaikka vuoden 1973 rikoslaki olikin EIT:n mukaan jokseenkin
moniselitteinen, eikd korkein oikeus selventanyt sen sisaltéa kuin vasta vuonna 1994, EIT katsoi,
ettd espanjalainen lains&dadénté ja oikeuskdytantd yhdessa kuitenkin rakentuivat tarpeeksi
tasmalliseksi niin, ettd del Ri6 Pradalla oli mahdollisuus olla tietoinen tuomion pituudesta ja siita,

miten se toteutettaisiin®®.

EIT kuitenkin toi esiin, ettei kantajalla ollut tosiasiallista mahdollisuutta ennustaa, ettd tapaan, jolla
tuomion pituutta saatettiin lieventdd, kohdistuisi oikeuskdytdnnén muutos, mika puolestaan
vaikuttaisi hanen vapautumisajankohtaansa. EIT Kkatsoi, ettd niin sanotun Parot-doktriinin
soveltamisen ei voida katsoa liittyvan pelkéstaén asetetun tuomion toimeenpanoon, vaan kyseisen
doktriinin kayttéonotto tosiasiassa johti rangaistus-késitteen uudelleenarviointiin. EIT toisti, ettd
ainoastaan lainsdddanngssa voidaan madritelld rikos ja siitd tuomittava rangaistus.
Ihmisoikeussopimuksen 7 artikla kieltdd rikoslain tulkitsemisen laajentavasti rikoksesta syytetyn
vahingoksi. Espanjan korkeimman oikeuden uusi tulkinta kuitenkin pidensi kantajan tuomiota
taannehtivasti lahes yhdeksélla vuodella, eikd nain ollen edelld mainittu uusi tulkinta koskenut vain
kantajalle asetetun tuomion toteuttamista, vaan tosiasiassa silla oli ratkaiseva vaikutus rangaistus-
kéasitteen soveltamisalaan 7 artiklan tarkoittamassa merkityksessa. Koska Inés del Ri6 Pradalla ei

tosiasiassa ollut mahdollisuutta ennustaa korkeimman oikeuden irtautumista aiemmasta

8 Del Ri6 Prada v. Spain (21.10.2013), tuomion kohdat 61—66.
%9 1bid, tuomion kohta 81.
260 1hid, tuomion kohta 99.
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tuomiokaytannostdan ja uuden tulkinnan soveltamista hdnen tuomioonsa taannehtivasti, vahvisti

ihmisoikeustuomioistuin 7 artiklaa rikotun.?*

Sen liséksi, ettd ihmisoikeustuomioistuin arvioi del Ri6 Prada -tapauksessa laillisuusvaatimusta sen
ennakoitavuus- ja saavutettavuusperiaatteiden valossa, otti EIT esiin myos laillisuusvaatimukseen
kiintedsti kytkeytyvan vaatimuksen sisalléllisen ja menetelméllisen oikeusvaltioperiaatteen
noudattamisesta. Tall4 ihmisoikeustuomioistuin viittaa jo aiemmin esiteltyyn ratkaisulogiikkaan,
jonka mukaan laillisuusvaatimuksen noudattaminen viittaa ensisijaisesti kansalliseen oikeuden
toimeenpanoon, mutta liittyy myds lainsdadanndlle asetettuun tiettyyn laatuvaatimukseen, jonka
tulee olla yhdenmukainen oikeusvaltioperiaatteen kanssa. EIT totesi del Ri6 Prada -tapauksessa
lisdksi, ettd oikeusvaltio on luontaisesti l&snd ihmisoikeussopimuksessa ja sen maarayksissa
kokonaisvaltaisella tavalla. EIT toisti tapauksessa myos, etta se viittaa quality of law -vaatimuksella
kansallisesta lainsdadannosta paikallistettavissa olevien yksilon oikeuteen tai vapauteen
kohdistuvien rajoitusten minimistandardiin. Rajoituksen tulee olla riittdvdssda maarin
saavutettavissa, tdsméllinen ja ennakoitava, jotta sitd sovellettaessa voidaan Véalttda rajoituksiin
liittyva mielivaltaisuuden uhka.?®® Voidaankin siis katsoa, ettd oikeusvaltioperiaate on yksilon
oikeuksien ja vapauksien rajoitusperusteiden ja erityisesti laillisuusvaatimuksen nakokulmasta
kokonaisvaltainen ainakin kahdella eri tavalla. Sen lisdksi, ettd oikeusvaltioperiaate on
ihmisoikeustuomioistuimen oikeuskéytannon sek& ihmisoikeussopimuksen esipuheen perusteella
kaikki ihmisoikeussopimuksen maaraykset lapikayva ja niihin jo synnynndisesti siséltyva periaate,
tavoittaa rule of law laillisuusvaatimuksen eri osatekijat, eika se néin ollen rakennu néista erillisena.
Néhdakseni laillisuusvaatimuksen eri  osatekijoitd ei siis voida arvioida ilman
oikeusvaltioperiaatteen huomioon ottamista, mutta mydskaan oikeusvaltion edellytyksia ei voida

eristéa laillisuusvaatimuksen muista osatekijoisté irralliseksi.

4.1.3. Vaatimus hyvaksyttavasta paamaarasta

Hyvaksyttdvan  p&admadrdn  vaatimuksen arviointi  toteutuu  ihmisoikeustuomioistuimen
oikeuskaytannossd  kahdella  eri  tavalla:  Joko  ihmisoikeustuomioistuin  nojautuu
ihmisoikeussopimuksen tietyssda méaérayksessa eksplikoituun rajoitusperusteeseen, joka sisaltaa
tyhjentavan luettelon hyvaksyttavista paamaéaristd, tai vaihtoehtoisesti rajoitusklausuulin puuttuessa
se joutuu nojautumaan yleiseen rajoitusdoktriiniin, joka perustuu aiempaan oikeuskaytantoon,

mikali kullekin tapaukselle relevantteja oikeustapauksia on olemassa. Viimeisessé tapauksessa

28! |pid, tuomion kohdat 109, 111, 117 118 ja 131.
%62 1hid, tuomion kohta 125.
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ihmisoikeustuomioistuinta ei luonnollisesti sido hyvaksyttavien paamaarien luettelo, vaan se joutuu
arvioimaan paimaaran hyvaksyttavyyttd ilman sopimuksen maardysten apua.?®® Viljanen tuo
kuitenkin ~ esiin,  ettd  erityisesti  hyvédksyttdvan  p&améaran  vaatimuksen  sekd
valttamattomyysvaatimuksen kesken vallitsee looginen yhteys. Tété oletusta tukee Viljasen mukaan
tapa, jolla ihmisoikeussopimuksen madrdysten rajoitusklausuuli rakentuu, onhan puuttumisen
valttdamattomyys  demokraattisessa  yhteiskunnassa  sidottu  tavoiteltuun  hyvaksyttdvaan

paamaaraan.?®*

Néin ollen hyvéksyttdvan paamadran arviointi konkretisoituu itsendisend rajoitusperusteena
ihmisoikeustuomioistuimen tulkintalogiikassa vain harvoin, ja usein se yhdistyykin juuri
rajoituksen  vélttdmattomyysvaatimukseen. Vaatimus rajoituksen perusteena vallitsevasta
hyvaksyttavastd paamaaréstda voikin vaikuttaa valttamattomyysarviointiin ja erityisesti sen
ankaruuteen®®. Kuitenkin hyvaksyttavan paamaaran vaatimuksesta EIT on paattanyt itsenaisesti
usein niissd tilanteissa, joissa osapuolten valilla ei ole vallinnut oikeusprosessin aikana

266 Kuitenkin usein

erimielisyytta siit4, onko rajoituksella hyvaksyttdvaa paaméarad tavoiteltu
tilanne on edelld kuvattua monimutkaisempi, ja EIT:n tuleekin ottaa kantaa valintaprosessiin silloin,
kun osapuolet esittavét tuomioistuimelle useampia hyvaksyttavia padmaarid. Viljanen tuo kuitenkin
esiin, ettd hyvaksyttavien padmaarien valintaa koskevaa oikeuskaytantda on olemassa vain vahan, ja
EIT on ollutkin varovainen puuttuessaan kansallisille viranomaisille kuuluvaan hyvéaksyttavéan
paaméaaran valintaprosessiin. Ei kuitenkaan ole epéatavallista, ettd EIT on kansallisen viranomaisen
kanssa eri mieltd esitetyistd hyvaksyttavistd paamaarista, tai ainakin valitsee yhden paamaéaaran

useiden esitettyjen hyvaksyttavien paamaarien joukosta.”®’

Tuomioistuin on kuitenkin ollut vastahakoinen maarittelemaén, etta tietty pdamaaré tai tarkoitus on
ihmisoikeussopimuksen vastainen. Tuomioistuin ei myodskaan ole ollut halukas valittdmasti
ilmoittamaan, ettd rajoituksella ei ole tavoiteltu lainkaan hyvaksyttdvaa pddmaarédd. Taméa EIT:n
korkea kynnys hyvaksyttdvan paamadrédn puuttumisen ilmoittamiseen liittyy Viljasen mukaan
ideaan, jonka mukaan kansallinen viranomainen on toiminut petollisessa tarkoituksessa. Mikéli siis
EIT paatyy lopputulokseen, ettei rajoituksen perusteena ole hyvaksyttavaa padmaaraa, merkitsee se
samanaikaisesti, ettd vastaajavaltio on syyllistynyt ihmisoikeussopimuksen tarkoitukselliseen

rikkomiseen. 2°®  Tata huomiota tukee se, ettd ihmisoikeustuomioistuimella ei ole ollut tarvetta

263 \/jljanen 2003, s. 222.
6% \/iljanen 2003, s. 209.
263 \/jljanen 2003, s. 215.
2668 Stee| and others v. the United Kingdom (23.9.1998), tuomion kohdat 95 — 97, ref. Viljanen 2003, s. 217.
27 \/iljanen 2003, s. 217.
28 y/iljanen 2003, s. 210.
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jatkaa rajoituksen oikeutuksen arviointia sen jalkeen, kun se on todennut, ettd ihmisoikeusloukkaus

on syntynyt muilla perusteilla %*®

. Yleisend kehityssuuntana on Viljasen mukaan ollut, ettd
valttamattomyystesti on ollut keskeinen rajoitusperusteiden arvioinnissa. Hyvéksyttdvaan
paaméaaraan liittyva problematiikka on kasitelty vélttdmattomyysvaatimuksen sisdisesti, silla
yksikaan hyvaksyttava padmaaréd ei ole saavuttanut itsendisen vaatimuksen asemaa. Nain ollen
valttamattomyystestia voidaan Viljasen mukaan kuvata kattavana rajoitusperustetesting, joka
omaksuu osia laillisuustestistd ja yhdistad ne tapauksen kokonaisvaltaiseen arviointiin. Viljanen
lisaa, ettd EIT wvoi kuitenkin rakentaa Kkattavan rajoitusperustetestin  my6s toisin
laillisuusvaatimukseen liittyvén ennakoitavuusperiaatteen varaan ja yhdistaa valttamattomyystestin
osia tdhan.?’® Nain ollen ndyttaa siis siltd, etta osin valtioiden toiminnan bona fide -oletuksesta
johtuen ihmisoikeustuomioin on ollut halukas selvittdmd&n mahdolliset ihmisoikeusloukkaukset

kokonaisvaltaisen rajoitusperustetestin perusteella, minké se rakentaa tapauskohtaisesti.

Viljanen tuo esiin, ettd kokonaisvaltaisen rajoitusperustetestin kritiikki liittyy ensisijaisesti
kysymykseen siitd, mikd on paras tapa kehittdd rajoitusperusteiden testaamiseen Kiinnittyva
doktriini. Lisaksi ihmisoikeustuomioistuimen yksi tehtdvistd Viljasen mukaan on selventda
kansallisille toimijoille, minkalainen asianmukainen rajoitusperustetesti on, jolloin vakiintuneiden
periaatteiden perusteella rajoitusperustetestia voitaisiin soveltaa myds kansalliseen lainkayttoon
ihmisoikeussopimuksen mukaisesti. Viljanen katsoo, ettd nykyiselld lahestymistavalla on taipumus
muokata rajoitustesti epatdsmalliseksi ja sattumanvaraiseksi arvioinniksi, silld nykyiselta
lahestymistavalta puuttuu lapinakyvyytta sen suhteen, kuinka tulkintaprosessi toimii. Siten EIT:n
tulisi Viljasen mukaan esitella paattelyynsa kohdistuva kaava, jota voidaan kayttaa yleisesti, ei siis
pelk&stadn kussakin tapauksessa erikseen rakennettuna. Tdma olisi Viljasen mukaan olennaista
erityisesti rajoitusperusteisiin liittyvan paattelyn nakokulmasta, silla rajoitusperusteisiin liittyva

tulkinta on hyvin keskeinen kysymys, mita tulee EIT:n tulkintadoktriiniin.?"*

Kuten olen yll& tuonut esiin, hyvaksyttavat padméaéarat ovat luonteeltaan joustavia, eivatkd niinkaan
kategorisia.  Ihmisoikeussopimuksen  madrayksien rajoittamiseen  liittyvid, tyhjentavéksi

tarkoitettuja, luetteloita on ihmisoikeustuomioistuimen tulkintakdytanndssd myos tulkittu vastoin

272

yleisid tulkintasédanttja laajentavasti Hyvaksyttdvien pdadmaéarien vaatimuksen joustavuus

269 \/jljanen 2003, s. 210 ja 222—223, Malone v. the United Kingdom (2.8.1984).

2% /jljanen 2003, s. 216.

2 |pid.

22 \filjanen 2003, s. 212-214. Ks. myds Viljasen vaitdstutkimuksessaan esittelema jaoston ratkaisu 20.12.2001
Gorzelik and others v. Poland sek& suuren jaoston ratkaisu 17.2.2004.
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ilmentyy myds Hatton-ratkaisuissa>”. Hatton-tapauksessa kyse oli melun aiheuttamista haitoista,
joita uusi yolentosuunnitelma paikallisille asukkaille aiheutti. Hatton-tapauksessa valittajat
katsoivat, ettd unen hairiintyminen, sairastelu ja uupumus, jota valittajien mukaan Heathrow:n
y6lentojen uusi suunnitelma sai aikaan, perusti ihmisoikeussopimuksen 8 artiklan loukkauksen.
Yhdistynyt kuningaskunta kuitenkin katsoi, ettd keskeinen kysymys ensisijaisesti oli, millainen
tasapaino yolentojen aiheuttamien meluhéirididen ja néistd karsivien paikallisten asukkaiden
yksityiselamén suojaan liittyvien intressien sekd Yhdistyneen kuningaskunnan taloudellisen
hyvinvoinnin valilla on oikeudenmukainen ja tarkoituksenmukainen. Jaoston ratkaisussa EIT katsol,
ettd pelkka viittaus valtion taloudelliseen hyvinvointiin ei merkitse, ettd se olisi muiden oikeuksia
tarkedampi. Jaosto lisési, ettd valtioilla on velvollisuus niin pitkalle kuin mahdollista minimoida
naihin oikeuksiin puuttuminen etsimalla vahiten ihmisoikeuksia rajoittavia ratkaisuja.?’* Taman
jalkeen jaosto toi esiin, ettei Iso-Britannia ole esittanyt yksityiskohtaista arviota siitd, kuinka
y6lennot vaikuttavat sen taloudelliseen tilanteeseen tai kantajien unenlaatuun. Naill& perusteilla

jaosto katsoi, etta ihmisoikeussopimuksen 8 artiklan loukkaus oli syntynyt.”"

Yhdistyneen Kuningaskunnan vaatimuksesta tapaus siirrettiin kuitenkin suuren jaoston kasittelyyn.
Suuri jaosto katsoi, ettei Yhdistynyt kuningaskunta ollut rikkonut ihmisoikeussopimuksen 8 artiklaa
ottaessaan kayttdon uuden ydlentosuunnitelman. Suuri jaosto arvioi tapausta valtion
harkintamarginaalin valossa ja toi esiin, ettd paaasiallisesti ymparistokysymysten ollessa kyseessa
valtiolle asetettava harkintamarginaali on laaja, mutta se supistuu, kun valtion toimintamallit
puuttuvat yksilon elaman erityisen yksityisiin osatekijoihin®®. EIT totesi paattelyssaan, etta se on
tapauksessa kohdannut vastakkaisia nakdkulmia, mitd tulee harkintamarginaalin soveltamiseen.
Toisaalta valtiolle tulisi myontéa laaja harkintamarginaali, silld kyse on yleista politiikkaa (general
policy) koskevasta asiasta. Kuitenkin toisaalta kantajien véite, mik& koskee heidan mahdollisuuttaan
ja oikeuttaan uneen, antaa olettaa, ett4 harkintamarginaali on kapea, silla kyseessa oleva oikeus on
luonteeltaan erityisen intiimi. EIT kuitenkin jatkoi, ettd edelld esitettyjen nékdkulmien ristiriita
voidaan ratkaista vain viittaamalla kyseisen tapauksen kontekstiin.?’’ Letsas kuitenkin tuo esiin,
kuinka myos suuren jaoston puhe oli vahvasti intressipainottunutta: EIT vertaili niin lentoyhtididen
sekd valtion taloudellisia intresseja, matkustajien intresseja ja valittajien intressejd, joiden mukaista

oli valttdd yoaikaisia meluhaittoja. EIT pyrki antamaan ndille intresseille niiden suhteellisen

273 Jaoston tuomio Hatton and others v. the United Kingdom 2.10.2001 ja suuren jaoston tuomio Hatton and others v.
the United Kingdom 8.7.2003.

2" Hatton and others v. the United Kingdom (2.10.2001), tuomion kohta 97.

2% Ks. Hatton-tapauksesta myos Letsas 2009, s. 126-130.

27% Hatton and others v. the United Kingdom (8.7.2003), tuomion kohdat 101 ja 102.

2" bid, tuomion kohta 103.
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painoarvon, ja tamén perusteella paatyi lopputulokseen, jonka mukaan kansalliset viranomaiset
eivat olleet ylittdneet heille asetettua harkintamarginaalia. N&in kansalliset viranomaiset olivat
EIT:n mukaan muodostaneet tarkoituksenmukaisen tasapainon yksilon oikeuksien ja muiden néihin

nahden vastakkaisten intressien valilla.>"®

Letsas kuitenkin katsoo, ettd huolimatta siitd, ettei suuri jaosto viimekadessd loytanyt
ihmisoikeusloukkausta, voidaan Hatton-ratkaisujen perusteella EIT:ta kohtaan esittdd ainakin
kahdentyyppistéd kritiikkia. Ensinndkin niin jaosto kuin suuri jaostokin hyvaksyivat, ettd oikeus
uneen on osa ihmisoikeussopimuksen 8 artiklan suojaamaa yksityiselamad, miké puolestaan haastaa
muiden yksildiden intressit, joita heilld saattaa olla matkustamisen ja terveen talouden suhteen.
N&ma sindnsa puolestaan sisaltyvat hyvaksyttavan pdaméaaran soveltamisalaan. Toiseksi, valittajien
intresseille, jotka koskivat hyvad unenlaatua, annettiin suhteellisesti enemman painoarvoa kuin
matkustuksen ja talouden intresseille, mutta tastd huolimatta unenlaatuun liittyvét intressit
vaistyivat tuomion perusteella yleisen hyvan tieltd. 2° EIT siis hyvaksyi unen osaksi
ihmisoikeussopimuksen suojaamaa oikeutta ja antoi talle verrattain paljon painoarvoa muihin
kilpaileviin intresseihin — jotka olivat samalla 8 artiklan rajoituslausekkeeseen siséltyvén
hyvaksyttavan paamaaran mukaisia — nahden. Kuitenkin annetusta painoarvosta huolimatta EIT
katsoi yleisen edun merkityksellisesmmaksi, ja paatyi lopputulokseen, jonka mukaan oikeus uneen ja
tahan liittyvat loukkaukset eivét ylety yksityiselamén suojan ytimeen samalla tavoin kuin
esimerkiksi Dudgeon-tapauksessa?®® homoseksuaalisuuden kriminalisointi. Taman perusteella EIT

katsoi, etta laaja harkintamarginaali on tapauksessa tarkoituksenmukainen.?!

Hatton-ratkaisun perusteella vaikuttaa, ettd vaatimus rajoituksen hyvaksyttavastd padmaarasta on
joustava myds muuten kuin hyvaksyttavid paamaéarien sisaltéd laajentavassa mielessd. Se on
joustava myos siksi, ettd hyvaksyttdvan paddmaéran vaatimus voi tarvittaessa vaistya EIT:n paattelyn
tieltd, mikali EIT ndin katsoo tarkoituksenmukaiseksi. On olennaista huomioida, ettd hyvaksyttavan
paédmadrén vaatimus ei voi koskaan rajoittua rajoituslausekkeen tekniseksi soveltamiseksi, vaan se
vaatii aina harkintaa, joka ei ole poliittisista tai moraalisista arvolatauksista vapaa tai irrallinen.
Voidaankin siis nédhdakseni katsoa, ettd EIT ei voinut suorittaa kokonaisvaltaista hyvéksyttavan
padmaaran arviointia, silla kyse ei lopulta ollut luonteeltaan moraalisesta oikeudesta.
Ihmisoikeuksien moraalisuus voi toteutua vain sellaisten oikeuksien kohdalla, joilla tosiasiassa on

moraalinen ydin. Siten syvallistd hyvaksyttdvyysarviointia ei voida ei-moraalisten oikeuksien

278 | etsas 2010, s. 128.

219 ) etsas 2010, s. 128-130.

8 Dydgeon v. the United Kingdom (22.10.1981).
21 ) etsas 2010, s 130.
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kohdalla edellyttaa. Tahdn huomioon liittyy toki myés kysymys, onko ihmisoikeustuomioistuimella
sijaa ei-moraalisten oikeuksien tulkitsemisessa, ja onko ylipdataan tarkoituksenmukaista, ettd

luonteeltaan ei-moraalisia oikeuksia luetaan ihmisoikeussopimuksen suojaaman oikeuden alaan.

4.1.4. Valttamattomyysvaatimus

Valttaméattdmyysvaatimus sitoutuu niin ihmisoikeussopimuksen esipuheessa, artiklojen siséllossa
kuin ihmisoikeustuomioistuimen oikeuskaytdnnossakin demokratian ideaan. Ei ole riittdvaa, etta
rajoitus on vélttamatén, vaan sen tulee olla ainakin useimpien oikeuksien suhteen valttdmé&ton
demokraattisen yhteiskunnan kontekstissa. Siten kyse ei kaikissa tilanteissa ole ainoastaan
valttdamattomyystestistd, vaan vaatimuksesta, joka koskee rajoituksen valttaméattomyytta
demokraattisessa yhteiskunnassa. Demokraattinen vélttamattomyystesti sitoutuu erityisesti niihin
oikeuksiin, jotka ovat kiintedssa yhteydessd demokratian toteuttamiseen.

Demokraattisen  vélttamattomyystestin -~ ankaruus  vaihtelee  tapauskohtaisesti,  vaikka
valttamattomyystestin yleinen késite onkin yhtenevéinen kaikessa EIT:n oikeuskaytannossa.
Valttamattomyystestin intensiteettiin vaikuttavat ainakin loukkauksen vakavuus ja kantajan
asema.?® Valttamattomyystesti ei siis ole luonteeltaan muuttumaton, vaan my6s siihen kohdistuu
tapauskohtainen harkintamarginaalin hahmottelu toissijaisuusperiaatteen tarkoittamalla tavalla®®?.
Valttaméattomyystestin  on katsottu abstraktissa mielessd sisaltdvdn vaatimukset siitd, ettd
puuttuminen oikeuteen on olennaista, riittavaa ja suhteessa tavoiteltuun paamaaraan.?* Nain ollen
valttamattdmyysvaatimus on ihmisoikeussopimuksen kanssa sopusoinnussa silloin, kun rajoitus on
valttdmaton tavoiteltuihin intresseihin nahden ja rajoituksen vélttamattémyytta punnitaan suhteessa
demokraattisen yhteiskunnan asettamiin vaatimuksiin. 2° Kuten olen ylla tuonut esiin, eivat
rajoitustestit vaikuta ihmisoikeustuomioistuimen oikeuskaytannossa itsendising, vaan usein ne ovat
punoutuneet yhteen. Esimerkiksi valttdmattomyysvaatimusta arvioidaan usein  yhdessa
hyvaksyttavan péamaéran vaatimuksen kanssa. Valttdmattomyysvaatimus rakentuukin EIT:n

oikeuskaytanndssé usein sen huomion varaan, ettd valttdmattomyyttd pyritdén jasentdmaan juuri

%82 \/an Dijk ja Van Hoof 1998, s. 540.

%83 Ks. esim. tapaus the Church of Jesus Christ of the Latter-day Saints. v. the United Kingdom (4.3.2014), tuomion
kohta 33.

8% Schokkenbroek 1996, s. 200, Van Dijk, Van Hoof, Van Rijn ja Zwaak 2008, s. 193, ref. Chaib 2013. Ks. my®s esim.
tapaukset Miiller and others v. Switzerland (24.5.1988) tuomion kohta 32 ja Lingens v. Austria (8.7.1986) tuomion
kohta 40.

%5 \/an Dijk ja van Hoof 1998, s. 583.
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hyvaksyttavan paamaaran kautta ja arvioimaan, onko rajoitus valttdmaton hyvaksyttavan padmaaran

tavoittelun nakokulmasta.?®

Valttamattomyystesti  sitoutuu vahvasti  ihmisoikeustuomioistuimen harjoittaman valvonnan
toissijaisuuden ajatukseen. EIT l&hteekin oikeuskdytanndssadn siitd, ettd kansalliset viranomaiset
ovat ainakin periaatteellisesti paremmassa asemassa arvioimaan, onko hyvéksyttadvan paaméaaran
tavoittelu jarjestetty valttimattoman rajoituksen keinoin.”®” Tallaisissa tilanteissa EIT on tottunut
sallimaan kansallisille viranomaisille laajan harkintamarginaalin valttamattomyytta arvioitaessa.
Van Dijk ja van Hoof kuitenkin huomauttavat, ettd on olennaista tehda ero tapaukseen liittyvien
tosiasioiden ja oikeudellisten kysymysten maéarittamisen valilla. Van Dijk ja van Hoof katsovat, etta
laajan harkintamarginaalin myontdminen valtioille vaikuttaa oikeutetulta mitd tulee tosiasioiden
madrittelyyn. Van Dijk ja van Hoof tuovat kuitenkin esiin, ettd myds kansallinen lainsdadanto ja sen
tulkinta ovat faktuaalista tietoaineistoa EIT:n ndkdkulmasta. Siten kansalliset viranomaiset ovat
kansainvélisia toimijoita paremmassa asemassa arvioidessaan kysymystd, mitd tosiasiallisessa
tapauksessa tapahtui ja mika on kansallisen lainséadédnnon tarkkamaarainen sisélto ja merkitys. Van
Dijk ja van Hoof kuitenkin Kkatsovat, ettd sen arviointi, perustavatko tosiasiat
ihmisoikeussopimuksen loukkauksen kuten ne on tuotu oikeusprosessissa esiin, on viimekéadessa
vain ihmisoikeustuomioistuimen toimivallassa arvioida. *® Van Dijkin ja van Hoofin ajatus
kansallisten  tuomioistuinten  toimivallasta  faktatiedon  madrittelyssa  sitoutuu  pitkalti
samantyyppiseen kehityskulkuun, jota Interlakenin, Brightonin ja Izmirin julistukset ovat
merkinneet ihmisoikeustuomioistuimen tulkintalogiikalle. Interlakenin julistukseen sisaltyvén

toimintasuunnitelman 9 a-kappaleessa todetaan seuraavasti:

The Conference, acknowledging the responsibility shared between the States Parties and the Court,

invites the Court to:

a) avoid reconsidering questions of fact or national law that have been considered and decided by

national authorities, in line with its case-law according to which it is not a fourth instance court--**°

Nain ollen vaikuttaa siltd, ettd sen liséksi, ettd valttaméattomyystesti pitaad sisélldén vahvan yhteyden
tavoiteltavan padméaraan hyvaksyttavyyteen, pitaé se sisalladn myos merkittdvan kontekstuaalisen

ulottuvuuden, jonka pé&éasiallisena arvioijana toimivat kansalliset viranomaiset. Mikali

288 \/an Dijk ja van Hoof 1998, s. 584.

%87 Ks. esim. tapaus Mouvement raélien suisse v. Switzerland (13.7.2012), tuomion kohta 63 ja tapaus Miiller and
Others v. Switzerland (24.5.1988), tuomion kohta 35.

288 \/an Dijk ja van Hoof 1998, s, 585-586.

%8 High Level Conference on the Future of the European Court of Human Rights, Interlaken Declaration

19.2.2010, ks. myos Rui 2013, s. 53.
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valttamattomyyden arviointi kuitenkin rajoittuisi vain kansallisten viranomaisten ensisijaiseen
kompetenssiin ihmisoikeustuomioistuimeen nahden — sisaltden siis myos oikeudellisten kysymysten
madrittelyyn liittyvét seikat — vaikuttaisi silta, etta tallainen kontekstuaalinen ulottuvuus sulkisi
ulkopuolelleen EIT:n mahdollisuuden paikantaa vélttaméattomyysvaatimuksen puutteelliseen
toteuttamiseen  liittyvdn  ihmisoikeusloukkauksen.  Mikéli ~ kuitenkin  valtion  laajan
harkintamarginaalin ulkopuolelle jatetdan oikeudellisten kysymysten maarittelyyn liittyvat tekijat,
ei tilanne endd vaikutakaan yhta yksioikoiselta. Lisaksi on tarke&dd huomata, ettd EIT on tuonut
esiin, ettei laaja harkintamarginaali kuitenkaan merkitse harkintamarginaalin rajoittamatonta

290

laajuutta™. Van Dijkin ja van Hoofin kasitys harkintamarginaalin merkityksesta ja sen laajuudesta

on liséksi yhteneva Spielmannin esittdmén ajatuksen harkintamarginaalista kanssa. 2"

Valttaméattomyystestiin  liitetty laaja harkintamarginaali ei kuitenkaan ole maaratty, vaan
valttamattomyysvaatimukseen liittyvan kontekstuaalisen luonteen vuoksi vélttdmattomyyden
arviointiin  liittyvan  kansallisen  harkintamarginaalin ~ laajuus tulee aina  madarittaa
tapauskohtaisesti’®>. Kun harkintamarginaaliin liittyvassa arvioinnissa otetaan huomioon van Dijkin
ja van Hoofin esittdma jaottelu tosiasioiden ja tapaukseen liittyvien oikeudellisten kysymysten
rajanvetoon ja maarittelyyn, vaikuttaa siltd, ettd tapaukseen liittyvét oikeuskysymykset saattavat
rajoittaa harkintamarginaalin laajuutta merkittavastikin. Tapauksissa Handyside v. Yhdistynyt
Kuningaskunta (7.12.1976) ja Sunday Times v. Yhdistynyt Kuningaskunta No 1 (26.4.1979) EIT
arvioi vélttamattomyysvaatimuksen kasitteellistd siséltdd ja totesi, ettd valttdmattomyys
sananvapauden viitekehyksessa ei merkitse samaa kuin tarpeellinen, eikd pida sisélladan saman
laajuista joustavuutta kuin Kkasitteet hyvéksyttava, tavallinen, hyddyllinen, kohtuullinen ja
toivottava. 2 EIT on tuonut tuomiokédytanndssaan esiin myos, ettei sen tarkoitus ole korvata
kansallista lainkayttajaa, vaan sen tarkoitus on arvioida ihmisoikeussopimuksen valossa kansallisten
tuomioistuinten tuomioita ja sit4, miten ne ovat lopputulokseen péatyneet kansallista harkintaa

kayttaessaan. 2%

Taméa viestii nahdakseni tosiseikkojen ja oikeuskysymysten vélilla tehtavéstd erottelusta
valttamattomyysvaatimusta arvioitaessa. EIT ei sindnsa kyseenalaista tapaukseen liittyvia
tosiseikkoja ja kansallisen lainsdaddannon sisaltod, mutta arvioi kyseessa olevien oikeuskysymysten

valossa kansallisen lainsd&ddannén ja sen soveltamisen yhdenmukaisuutta ihmisoikeussopimuksen

20 \/an Dijk ja van Hoof 1998, s. 589.

21 Ks. tarkemmin Spielmann 2014.

2 \/an Dijk ja van Hoof 1998, s. 589-590.

2% Handyside v. the United Kingdom No 1 (7.12.1976), tuomion kohta 50 ja the Sunday Times v. the United Kingdom
(26.4.1979), tuomion kohta 59.

4 Ibid.
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maéaarayksien kanssa. Mikali kansallinen tuomioistuin puolestaan on EIT:n nédkemyksen mukaan
ylittanyt tapauksen kannalta keskeisiin oikeuskysymyksiin liittyvdn harkintamarginaalin,
konkretisoituu vélttaméattomyysvaatimukseen liitettdva kokonainen — siis siséltden my6s tapauksen
tosiseikaston — harkintamarginaali suppeana. Siten toisaalta tapauksen tosiseikasto ja tdhén liittyvan
valttamattdmyyden arviointi kuulunee pitkélti valtion harkintamarginaalin piiriin, ja ndin ollen
valtiolla néayttdd yleensé olevan ensisijainen kompetenssi arvioida rajoituksen valttamattomyytta
tapauksen tosiseikaston ndkokulmasta ja esimerkiksi maaritelld, miten tiettyja kaytantoja
sovelletaan. Valttaméattomyysarviointi ei kuitenkaan voi rajoittua tapauksen tosiseikkoihin liittyvan
valttdamattomyyden toteamiseen, vaan vélttamattomyysarviointiin siséltyy kiintedna osana myos sen
arviointi, kunnioittaako kansallinen toimintatapa riittdvasti ihmisoikeussopimuksessa taattuja

295

oikeuksia ja vapauksia suhteessa tapauksen tosiseikkoihin.”” Mikali suojan tason ei voida katsoa

olevan riittdva ja hyvéksyttava tavoiteltuihin padmadariin nahden, ei rajoitus ole valttamaton.

Siten myos valttamattomyysvaatimus siséltaa vaatimuksen rajoituksen suhteellisuudesta. EIT onkin
tuonut oikeuskdytannossaan esiin, ettd sen edellytyksend, ettd rajoituksen voidaan katsoa olevan
suhteessa tavoiteltuun pdaméaaraén ja valttdmaton demokraattisessa yhteiskunnassa, olemassa ei saa
olla muita, vdhemman perusoikeutta rajoittavia keinoja, joilla sama paaméaara voitaisiin
saavuttaa.?®® EIT on vahvistanut tata nakemysta tuomalla sen esiin myds muissa tapauksissa®®’. EIT
on oikeuskaytdnnossaan tietyisséd tapauksissa antanut esimerkkejd vahemman yksilén oikeutta

rajoittavista keinoista®*®

, mutta toisaalta EIT on myds kiinnittdnyt huomiota esitetyn vaatimuksen
menettelylliseen nakdkulmaan, jolloin se ei sinansa ole edellyttanyt, ettd vahiten oikeutta rajoittava
vaihtoehto tulisi valituksi, vaan vaatimus vdéhiten rajoittavan vaihtoehdon Kkriteeristdstd on
kohdistunut sen toteenndyttdmiseen, ettd kansallinen viranomainen on de facto siséllyttanyt

paattelyynsa vahiten rajoittavien vaihtoehtojen arviointia. 2%

Vaatimus vahiten rajoittavan vaihtoehdon valinnasta yleensd sisallytetddn suhteellisuustestin
yhteyteen sen arvioimiseksi, voidaanko tietty rajoitus katsoa oikeutetuksi vai ei. Vahiten rajoittavan
vaihtoehdon valitsemisen vaatimus ei kuitenkaan Eva Bremsin mukaan kategorinen ja sellaisenaan
riittdva. Brems osoittaa EIT:n oikeuskaytdnnosta tapauksia, joissa tuomioistuin on kokonaan

hylannyt véhiten rajoittavan vaihtoehdon valintaan liittyvan arvioinnin, vaikka valittaja olisikin

2%Ks. esim. Chaib 2013, s. 232.

2% Ks. esim. Van Mechelen and others v. The Netherlands (23.4.1997), tuomion kohta 58, Glor v. Switzerland
(30.4.2009), tuomion kohta 94.

27 Ks. esim. Sejdi¢ and Finci v. Bosnia and Herzegovina (22.12.2009), tuomion kohta 48. Ks. myds tuomari Tulkensin,
Spielmannin ja Laffranquen eridva mielipide tapauksessa Animal Defenders International v. the United Kingdom
(22.4.2013) kohta 16.

2% Ks. esim. tapaus Van Mechelen and others v. The Netherlands (23.4.1997).

299 Ks. Bartik v. Russia (21.12.2006), tuomion kohta 48 ja Brems 2009, s. 362.
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esittanyt tahan vaatimukseen liittyvia argumentteja asiansa tueksi.*® Lisaksi han tuo esiin
tapauksia, joissa loukkausta ei katsottu syntyneen huolimatta siitd, ettd EIT olikin p&attelyssaan
osoittanut, ettd vahemman rajoittavia vaihtoehtoja olisi ollut kaytettavissa.>** Nain ollen nayttaa
siltd, ettd vahintdan ihmisoikeustuomioistuimen viitekehyksessa rajoituksen vélttamattomyys ei
sindansd edellytd yksilon oikeutta véhiten rajoittavaa vaihtoehtoa, vaan tdman vaatimuksen
soveltaminen on riippuvainen muiden rajoitusperusteiden soveltamisesta ja naiden muodostamasta

kokonaisuudesta kussakin tapauksessa.

Olen jo ylla tuonut esiin valttaméattomyysvaatimuksen seké hyvaksyttavan padmaaran vaatimuksen
valilla vallitsevan yhteyden ja maininnut suhteellisuusarvioinnista osana vélttamattomyystestia.
Jukka Viljanen kuitenkin erittelee tarkemmin osatekijoitd, joista hédn katsoo véalttaméattomyystestin

ihmisoikeustuomioistuimen  oikeuskaytannén valossa rakentuvan %2

Viljasen mukaan
valttdmattomyysarvioinnin ~ péatekijat ovat vaatimus olemassa olevasta, painavasta
yhteiskunnallisesta tarpeesta, rajoituksen ja tavoitellun hyvéksyttavan paamaaran kohtuullinen
suhde seka vaatimus olennaisista ja riittavista syista, jotka tukevat puuttumista yksilén oikeuteen.%
Viljanen toteaa, ettd toinen vaihtoehto on painottaa arviointia kolmen erillisen vaatimuksen
yhdistelmana. Viljasen mukaan EIT on kuitenkin tottunut kayttdmaan terminologiaa, joka viittaa
kokonaisvaltaiseen arviointiin.®** Mainittu kokonaisvaltainen arviointi ei kuitenkaan rajoitu vain
tapauksen tulkintaan kokonaisuutena, vaan Viljanen tuo esiin, ettd EIT kayttada
ratkaisukdytanndssadn myos terminologiaa, joka viittaa ihmisoikeussopimuksen tulkintaan
kokonaisuutena.**® Siten kokonaisvaltainen arviointi voi ulottua niin tapauksen tosiseikaston ja
oikeuskysymysten  kokonaisuuteen, mutta myds ihmisoikeussopimuksen tietynlaiseen
tulkinnalliseen suuntaan, jota EIT on oikeusk&ytdnnossadn vahvistanut. Tallainen kokonaisvaltainen
tapa tulkita kutakin oikeustapausta ja ihmisoikeussopimuksen suhdetta kyseessa olevaan tapaukseen
vaikuttaa néhdékseni vaistamatta valttamattomyystestin kokonaisuuteen. Koska
ihmisoikeussopimusta ei  tulkita tyhjiossd, saavat valttdméattomyystestin eri  osatekijat
tapauskohtaisesti erilaisia painoarvoja, mutta néita osatekijoité saattaa silti olla mahdotonta erottaa
toisistaan juuri ihmisoikeustuomioistuimen harjoittaman kokonaisvaltaisen tulkintatavan vuoksi.
Vélttamattomyysvaatimuksen arviointia harjoitetaan siis aina tietyssd kontekstuaalisessa

ymparistossd, jossa ihmisoikeussopimuksen tarkoitus, tietyn tapauksen tosiseikat ja oikeuskysymys

%% Brems 2009, s. 363.

%L Brems 2009, s. 363-364.

%2 \/iljanen 2003, s. 232-233

393 1bid.

%% |bid. Ks. my6s mainittu The Sunday Times v, the United Kingdom No. 1 (26.4.1979), tuomion kohta 60.
%05 |bid. Ks. my6s mainittu Soering v. the United Kingdom (7.7.1989), tuomion kohta 103.
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sekd rajoitusperusteiden arvioinnin kokonaisuus kietoutuvat yhteen. Tadma on kuitenkin
ongelmallista EIT:n oikeuskaytdnnon lapindkyvyyden nakokulmasta ja vaikuttaa siihen, kuinka

ihmisoikeustuomioistuimen tulkintaetiikan oikeutus jasennetaan.

4.2. Yleinen etu ja yksildiden intressit

Kuinka yleinen etu rakentuu yksildiden oikeuksiin ndhden, riippuu pitkalti teoriasta, jonka valossa
yleisen edun merkitystd jasennetddn. En kuitenkaan tdssd asiayhteydessd pyri selvittdmaan
kattavasti yleiseen etuun liittyvié teorioita, vaan pyrin tuomaan naita esiin esimerkinluonteisesti ja
peilaamaan ndita ihmisoikeuksien rajoitusperusteisiin  seka erityisesti kontekstualismi- ja
konsensustulkintaan. Yleiselld edulla viittaan tdssé asiayhteydessd sen merkitykseen yksilGiden
oikeuksien vastapuolena ndiden valisissa ristiriitatilanteissa, enk& niinkdan keskity sellaisiin
yksildiden oikeuksiin, joilla itsessaan saattaa olla merkitysta yleisen edun toteuttamiselle®®. Jatan
tdman luvun kysymyksenasettelun ulkopuolelle myos keskustelun, mita on kéayty kansainvélisen
yhteison intressien suojelemiseen liittyen®"’. Naiden lisaksi valitsen jattaa pitkalti kasittelematta
yleiseen etuun liittyvan utilitaristisen keskustelun, silla utilitarismi ei nahdéakseni palvele Euroopan
ihmisoikeussopimuksen henked, eika sen ndkokulmasta voida ainakaan kovin onnistuneesti arvioida
yleisen edun ja yksiloiden oikeuksien valisia jannitteitd. Aileen McHarg jakaa yleiseen etuun
liittyvat teoriat Virginia Heldin jaottelua seuraten enemmistéteorioihin (preponderance /
aggregative theories), yhtendisteorioihin (unitary theories) ja jaetun edun teorioihin (common
interest theories).3® Kasittelen naita seuraavaksi lyhyesti, minka jalkeen selvitan, minkalainen
késitys yleisesta edusta soveltuu parhaiten ihmisoikeustuomioistuimen tulkinnan etiikkaan ja miten

muuten yleinen etu voidaan asemoida yksityisten oikeuksiin nahden.

Enemmistd- tai kokoava kasitys lahtee etujen subjektiivisesta madritelmastd, jossa yksildiden
nédhdaan olevan parhaassa asemassa arviomaan omia intressejadn. Naista intresseistd luotettavin
nayttd ovat yksiloiden paljastetut preferenssit. Siksi yleisell4 edulla ei ole minkd&nlaista itsenaista
sisaltod, vaan se tunnistetaan kokoamalla yhteen yksiléiden omiin arvioihin perustuvat ndkemykset
edusta. Né&in ollen yksiloiden enemmiston etu merkitsee aina samaa kuin yleinen etu. McHarg
huomauttaa kuitenkin, ettei olemassa ole minkdanlaista toteuttamiskelpoista mekanismia, jonka
avulla voitaisiin maaritella, mika on enemmiston edun mukaista.>”® Lisaksi McHarg toteaa yleisen

edun selvittdmisen enemmiston preferenssien kautta olevan moraalisesti arveluttavaa, koska

%% Esimerkiksi sananvapaudella saattaa olla nahdéakseni olla téllainen yleisen, tai yleison, edun ulottuvuus.
07 Tastd keskustelusta ks. tarkemmin esim. Komori & Wellens 2009.

%8 Held 1972, ref. McHarg 1999, s. 674.

%09 McHarg 1999, s. 674 — 675.
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kyseinen kokoamisprosessi turvaa enemmistdon edun vahemmistdjen etujen kustannuksella
riippumatta niista ansioista, joita tietyn vahemmiston etuun liittyvilla argumenteilla saattaa olla.**°
Tasta johtuen enemmiston etuun perustuva teoria yleisestad edusta ei sovellu kuvaamaan yksilon ja
yhteison etua ihmisoikeustuomioistuimen viitekehyksessé, silla tdmén teorian perusteella jokaisessa

etujen valisessa konfliktitilanteessa enemmiston etu saisi valttamatta suuremman painoarvon.

Yhtendisteoriat jasentdvat yleisen edun sellaisena ensisijaisena etuna, joka ylittda yksiloiden
intressit ja pyrkii sovittamaan yhteen nditd ndhtdvasti keskenadn ristiriidassa olevia etuja. Edun
késitettd jasennetadn talloin sen objektiivisessa merkityksessd. Yksilon tai ryhman etu perustuu
siihen, mitéd niiden tahdon tulisi ihanteellisesti olla tai miké on néille yksil6ille tai ryhmille hyvaksi,
eika edun kasite nain ollen perustu yksildiden tai ryhmien omaan subjektiiviseen arvioon omasta
edustaan.  Yhtendisteorioiden tulee siten joko paikantaa kaikkia miellyttdvien vaihtoehtoisten
toimintamallien olemassaolo tai poistaa yhtalostd sellaisia etuja, jotka eivét tosiasiassa ole
tarkemmassa katsannossa etuja lainkaan, jotta ne voisivat tunnistaa, mikd yleinen etu kussakin
tilanteessa on. Lisaksi poistettaessa yhtélosta etuja yhtendisteorioiden tulee maaritelld naméa edut
jollakin tavalla epéoikeutetuiksi jonkin ensisijaisen moraalisen jérjestelman viitekehyksessa. %2
Yhtendisteorioiden soveltamisessa ja tiettyjen etujen ulkopuolelle sulkemisessa toisiin etuihin
nédhden vahemman oikeutettuina on kuitenkin aina paternalismin vaara, irtautuvathan ne ihmisten
oman edun kokemuksesta. *** Yhtenisteoriat siis olettavat, ettd on mahdollista kehittaa yhtenainen
moraaliteoria, joka on siséisesti johdonmukainen ja joka nauttii universaalia arvostusta. McHarg
kuitenkin huomauttaa, ettd yhtendisteorioiden viitekehyksessa on vaarana, ettd vahvat ryhmat
yksinkertaisesti tunnistavat oman etunsa Yyleiseksi eduksi ja ndin sulkevat ulkopuolelle

vahemmistdjen etuun liittyvat nakokohdat.**

Jaetun edun teoriat erottavat toisistaan oman edun tunnistamisen ja sen moraalisen oikeutuksen ja
néin ollen jattavat auki mahdollisuuden, ettd yksilon, ryhmén tai yleisen edun tulee mukautua myds
muihin tavoitteisiin.>* Jaetun edun teoriat siis viittaavat etuun, jonka kaikki yleison jasenet jakavat,
ja ndin ollen tdmé etu koostuu kokonaisuudesta, joka on erillinen yksildiden tai ryhmien omaan
etuun nahden. Brian Barryn mukaan yleinen etu voi olla miké tahansa toimintatapa, joka edistaé
niiden padmaarien tayttymista, mitd yleisé haluaa saavuttaa itselleen kokonaisuutena. Nain ollen

yleinen etu ei ole johdettavissa niisté intresseistd, joita yleiso vain sattuu jakamaan, vaan yleinen etu

310 Held 1984, s. 144, ref. McHarg 1999, s. 675.

1 McHarg 1999, s. 675.

%12 Held 1972, kappale 5, ref. McHarg 1999, s. 675.
13 McHarg 1999, s. 675.

14 McHarg 1999, s. 676.

% Ibid.
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— tai useat yleiset edut — merkitsevat kollektiivista hy6tya kaikille yhteiskunnan jasenille.®*® Edun ei
kuitenkaan tarvitse olla yhtélainen kaikille yksil6ille ollakseen yleinen. N&in ollen siis yksilot
jakavat yleisen edun sen johdosta, ettd kyseiset yksilot ovat yhteiskunnan jasenid, eikd edun

jakaminen sinans4 liity niihin rooleihin, joissa yksil6t yhteiskunnassa toimivat.*!’

Liséksi yleiset edut ovat kollektiivisia, joka merkitsee, ettd kun relevantit edut tarjotaan yhdelle,
tulee ne tarjota vaistamatta myos kaikille muille. Yleisen edun tunnistaminen ei tdssa mallissa siis
ole ainoa kriteeri, johon julkisen toiminnan oikeutuksen maarittely perustuu. Tarkoituksena onkin
ensisijaisesti ollut vakiinnuttaa yleisen edun koherenssi analyyttisena kategoriana, mikd muodostaa
yhden paatoksentekoprosessin osatekijan. Talldin yleinen etu saattaa hallita paatoksentekoa
tilanteesta riippuen.®'® Nain ollen se tosiasia, etta tietty intressi on jaettu, ei itsessaan pida sisallaan

319 " VYleinen etu ei siis niinkaan viittaa kaikkiin mahdollisiin

moraalista painoarvoa
yhteiskuntapoliittisiin tavoitteisiin, vaan se rajoittuu koskemaan vain niitd paamaaria, jotka liittyvat
yleisen hyvinvoinnin edistdmiseen laajassa merkityksessa. Yhteiskunnassa saatetaan silti paatya
lopputulokseen, joka puoltaa yleisen hyvinvoinnin edistdmisen uhraamista tiettyjen yksilollisten tai
ryhmien intressien edistamiseksi. Siten tasapainon maérittely kilpailevien intressien ja pddmaarien
valilla vaistamattd heijastaa arvovalintaa. Tama arvovalinta ei kuitenkaan ole sellainen, joka

havittaa tai edes antaa ymmartaa havittavansa alkuperaisen ristiriidan. *2°

Jaetun edun teorioita leimaa tietynlainen kontekstisidonnaisuus. Tamé& perustuu huomioon, ettd
jaetun edun teorioissa yleisen edun tulee ainakin jollakin tasolla viitata niihin padmaariin, jotka
yleiso, siis yhteiskunnan jasenet, ilmaisevat. Yhteiskunnan jasenten péatds- ja ilmaisukanavat
yhtendisena kokonaisuutena toteutuvat padasiallisesti poliittisten mekanismien kautta, minka
perusteella voidaan olettaa, ettd patevia ratkaisuja yleisestd edusta voidaan tehda vain jonkin tietyn
poliittisen jarjestelman kontekstissa.®* Nain ollen yleinen etu on luoteeltaan relativistinen, ja sen
merkitys voi vaihdella muun muassa ajan kuluessa tai poliittisten organisaatioiden eri tasojen
valilla.®** Tam4 jaetun edun teorioihin sisaltyva kasitys yleisen edun relativistisuudesta kuitenkin
aktualisoi kysymyksen, kuinka ihmisoikeuksia, jotka yleensa on totuttu jasentdaméan péaasialliselta
luonteeltaan universalistisina, voidaan onnistuneesti rajoittaa sellaisten intressien perusteella, joilta

sindnsd puuttuu tdma universaali elementti. T&ssa asiayhteydessd on tdarked huomioida, ettei

%1% Oppenheim 1981, s. 144, ref. McHarg 1999, s. 676-677.

37 McHarg 1999, s. 677.

318 1bid.

319 Held 1972, s. 100, ref. McHarg 1999, s. 677.

320 McHarg 1999, s. 677. Ks. myds Barryn net interest-kasitteesta Barry 1990, kappaleet 11 ja 12.
1 Held 1972, s. 100, ref. McHarg 1999, s. 677.

%22 McHarg 1999, s. 677.
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universaali kuitenkaan merkitse muuttumatonta ainakaan ihmisoikeuksien yhteydessa, silla
ihmisoikeuksiin liitettdva universaalisuus ei ole ehdotonta. Yleiseen etuun liitettdvaa relativismia
jaetun edun teorioiden ndkokulmasta kuitenkin rajoittaa lisaksi nahdakseni vaatimus, jonka mukaan
edun yleisyyden edellytyksend on, ettd se merkitsee kollektiivista, ei siis kuitenkaan valttamétta
yhtélaistd, etua Kkaikille yhteiskunnan jasenille. Siten yleinen etu ei merkitse samaa kuin
enemmiston etu. Jotta etu voisi olla yleinen, tulee se siis olla palautettavissa yksildiden yhteisesti
jakamaan etuun. Ihmisoikeuksien nakokulmasta erityisen merkityksellistd nahdéakseni on, ettd tdama
yleinen etu palautuu siis yksildiden oikeuksiin ja vapauksiin, eikd niinkaan sellaisiin poliittisiin
tavoitteisiin, joilla ei ole yksildiden etuun liittyvaa paamaaraé laisinkaan, tai taman edun osalliset

ovat rajatut.

Sen liséksi, ettd jaetun edun teorioiden ajatus yksildiden yhteisesti jakamasta edusta yleisena etuna
liittynee pitkalti John Rawlsin oikeudenmukaisuusteorian mukaiseen ajatteluun, Kiinnittyy jaetun
edun teorioiden jakama intressiajattelu myos kollektiivisen toiminnan logiikasta kéytyyn
keskusteluun ja alhaisimman yhteisen nimittdjan ongelmaan. Intuitiivisesti voidaan nahdakseni
ajatella, ettd jos yleinen etu kulminoituu kaikkien yksiléiden jakamaan etuun, leimaavat tdman
yhteisen intressin tunnistamisprosessia kompromissit. Nain yleista etua puolestaan leimaa se, ettd se
hyodyttaa jokaista hieman, mutta merkittavaa painoarvoa yksildiden oikeuksille ja vapauksille silla
ei voi olla etujen vélisten ristiriitojen vuoksi, jolloin yksilon oikeus on aina merkittdvdmpi kuin
yleinen etu. Kuten olen kuitenkin jo tuonut esiin, yleinen etu ei merkitse yhtélaisté etua kaikille sen
yhteisyydestd huolimatta. Nain ollen yleiselld edulla riippumatta siitd, minkéalaisen tulkintakehikon
kautta sita jasennetdan, on moraalisen oikeudenmukaisuuden ideaalin paljastava luonne. Jotta siis
yleisen edun nimissé olisi perusteltua rajoittaa yksilon tai tietyn ryhman oikeutta tai vapautta, tulee
yleisen edun olla palautettavissa samankaltaisiin moraalisiin oikeuksiin, joita myds ihmisoikeudet
edustavat. Talloin kysymyksesséd ei pohjimmiltaan itse asiassa ole yleisen edun ja yksil6iden
intressien valinen vastakkainasettelu, vaan yksiléiden oikeuksien valinen ristiriita, jolloin tasapaino
naiden kahden tai useamman oikeuden valilla tulee paikantaa samalla tavoin kuin yksiliden
oikeuksien valisten konfliktien selvittdmisessa silloin, kun téllaista palauttamisprosessia

konkreettiseen oikeuteen ei tarvitse tosiasiallisten oikeuksien identifioimiseksi tehda.

Talloin oikeuksien vélisen painotuksen tulisi ndhdékseni tapahtua oikeuksien tai etujen siséllaan
pitdvien arvojen peilaamisella toisiinsa ndhden. Yleiselle edulle ja sen suojelemille yksilon
oikeuksille voidaan perustellusti antaa etusija rajoitettavaan oikeuteen néhden, jos yksilon oikeuden
rajoitukseen liittyvassa tapauksessa oikeuden rajoitus ei ylety kyseisen oikeuden sisaltdmien arvojen

ytimeen ja néin koverra sitd tyhjaksi, mutta yleisen edun suojeluun liittyvét tausta-arvot uhkaavat
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menettdd merkityksensd, mikali yksilon oikeuden rajoitusta ei sallita. Yleisen edun sisaltamilla
tausta-arvoilla on kuitenkin tiettyja rajoja, joita késittelen alla. Téllaisella peilaamisella ja
oikeuksien  valisella  tasapainotustehtavalla en  kuitenkaan  viittaa  mielivaltaiseen
tuomioistuinaktivismiin tai sellaiseen ihmisoikeussuojaan, joka kehittyy ainoastaan esitetyn
mielivaltaisen tuomioistuimen oikeuskaytannon kautta ja jota leimaa vahva kontekstisidonnaisuus,

vaan viittaan ensisijaisesti yksiloiden oikeuksien ja yleisen edun késitteellistamiseen.

Jeremy Waldron jakaa epé-utilitaristiset intressiteoriat immuniteettiteorioihin ja oikeuksien reason-
blocking -teorioihin.**® Reason-blocking -teorioiden keskitssa ei niinkaan ole sen arviointi, onko
yksilon oikeuksia rajoitettu tai rikottu, vaan kyse on ensisijaisesti siitd, ovatko syyt, joiden
perusteella yksilon oikeutta rajoitetaan, hyvaksyttavid. Ronald Dworkinin tapa jasentaa oikeuksia
valttikortteina (rights as trumps) sisaltyy reason-blocking-teorioihin. Epdoikeutettu harkinnan tapa
reason-blocking-teorioiden mukaan koskee tilannetta, jossa harkinta pitda sisalladn ulkoisen
vaikuttimen. Téllainen ulkoinen vaikutin tarkoittaa Ronald Dworkinin mukaan preferenssia, jonka
mukaan jonkun tulisi k&rsid haittaa hyodykkeiden tai mahdollisuuksien jaossa perustuen muiden
arvioon kyseisen yksilon arvokkuudesta tai arvottomuudesta, joka maaraytyy yksiloon liittyvien
syiden perusteella. *** Talléin yksilon oikeuksiin ja vapauksiin kohdistetut rajoitukset eivat perusta
ihmisoikeusrikkomusta, jos nama rajoitukset eivat perustu epéoikeutettuun

justifikaatioperusteeseen.®?

Né&in ollen siis reason-blocking-malleissa kyse ei niink&an ole siitd, ettd yksiloilla on tiettyja
vapauksia, jotka ovat merkityksellisid heidan omille etunakdkohdilleen. Yksil6illa on ensisijaisesti
oikeus nauttia oikeuksia ja mahdollisuuksia ilman naiden oikeuksien rajoittamista tai poistamista
epé-egalitaristisin perustein, kuten esimerkiksi sen kasityksen perusteella, ettd oikeutta nauttivien
yksiloiden kasitys hyvasta elaméstd on tietylla tavalla alempiarvoisempi kuin toisten yksildiden.
Letsas huomauttaa, ettd tietyt ihmisoikeudet ovat erityisen merkityksellisia silloin, kun enemmisto
luultavasti vastustaa yksilon vapauksia vaikuttimenaan vihamieliset ulkoiset preferenssit.
Tallaisesta tilanteesta Letsas antaa esimerkiksi tilanteen, joissa ulkoiset preferenssit aiheuttavat
joiltakin henkildilta heiddn samanarvoisen asemansa Kkieltdmisen itsendising, henkilokohtaista

itsemadraamisoikeutta nauttivina yksiloiné. Letsas selventdd, ettd reason-blocking-malli siis toisin

%23 Waldron 1984.

%% Dworkin 1984, s. 161. Dworkin jisentdd ulkoista preferenssid seuraavalla tavalla: “Suffer disadvantage in the
distribution of goods or opportunities on the ground that others think he should have less because of who he is or is not
or that others care less for him than they do for other people.”

%25 etsas 2009, s. 102.
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sanoen keskittyy tapaan, miten poliittisten yhteisdjen tulee kohdella jdseniadn samanarvoisina

yksildina, eika niinkaan siihen, kuinka hyvin yhteiskunta yksiléllisia etunakokohtia tayttaa.

Reason-blocking-mallissa tuomioistuimen harjoittama suhteellisuusarviointi toteutuu seulomalla
yhteiskunnallisia kaytantdja ja suodattamalla niiden ulkopuolelle ne kaytanndt, jotka ovat
epéoikeutettuja. Kun siis tallaisia epdoikeutettuja kaytantdja ei ole olemassa ja niitd ei siten
sovelleta yksildiden oikeuksiin, puuttuminen suojattuun oikeuteen on suhteessa tavoiteltavaan
paaméaaraan. Kuitenkin silloin, kun yhteiskunnalliset kaytdnnoét perustuvat tallaisiin
epahyvéksyttaviin justifikaatioperusteisiin, yksilon (negatiiviset) oikeudet tulevat aktivoiduiksi, ja
tuomioistuimilla on velvollisuus estaa tallaisten epéoikeutettujen, ulkopuolisia vaikuttimia

sisaltavien kaytantdjen taytantdonpano. ¥

Reason-blocking-malli siis sulkee ulkopuolelleen
enemmistdn moraalisten preferenssien toteuttamisen yksildiden oikeuksien ja vapauksien
rajoitusperusteena. Letsas kuitenkin huomauttaa, ettd EIT:n oikeuskaytannon valossa nayttaa silta,
ettei EIT ole hyvaksynyt mallia Kiistatta osaksi harjoittamaansa tulkintaa, vaan intresseihin
perustuvat mallit ovat saaneet reason-blocking-mallia vahvemman jalansijan tuomioistuimen

oikeuskaytannossa.??

Olen aiemmin tassa tutkielmassa argumentoinut, etteivat ihmisoikeudet ole ehdottomia. Reason-
blocking-malli kuitenkin pitaad sisallaan ihmisoikeuksiin liittyvan absoluuttisuuden idean ulkoisiin
vaikuttimiin néhden. Sellainen yleinen etu, joka voi sindnsé olla palautettavissa toisten yksildiden
oikeuksiin, ei voi saada etusijaa yksilon oikeuteen tai vapauteen nahden, jos tdma yleinen etu tai
muu intressi sisaltaa oletuksen siitd, ettd yksilon oikeutta on perusteltua rajoittaa, koska tamé yksilo
ansaitsee itseensa liittyvien syiden perusteella jollakin tapaa alemman suojan tason. Nain ollen
yksilon tahdonvaraiset tai tahdosta riippumattomat ominaisuudet eivat koskaan voi olla peruste
suojan tason alentamiselle muiden intressien toteuttamiseksi. Jos yleinen etu on palautettavissa
tallaisiin epdoikeutettuihin ulkoisiin vaikuttimiin, ei oikeuksien valistd konfliktia voida ratkaista
tasapainottamalla néitd oikeuksia keskendan, silla talloin yleinen etu ei voi olla justifioitu ja
suhteessa tavoiteltavaan paamaaraan, ja ndin yksilon oikeudelle tulee antaa etusija yleiseen etuun
nédhden. Vain ndin valtiot voivat tayttdd niille asetetun perus- ja ihmisoikeuksien
turvaamisvelvoitteen positiivisen ja negatiivisen ulottuvuuden. Jos puolestaan tuomioistuimen
tehtdvand on ensisijaisesti suodattaa pois téllaiset ulkoiset, epéoikeutetut vaikuttimet ja arvioida
ihmisoikeuksien rajoituksia sen valossa, onko tallaisia vaikuttimia paikannettu vai ei, ei

tuomioistuimen oikeuskéytanto voi nayttad ulkopuolellekaan mielivaltaiselta.

326 | etsas 2009, s. 104.
327 |bid.
328 ) etsas 2009, s. 104-105.
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Katson, ettd yleisen edun jasentdminen toteutuu parhaiten erottamalla yleinen ja jaettu etu
toisistaan. Etu voi olla yleinen vain silloin, kun kaikki yhteiskunnan j&senet jakavat sen riippumatta
yksiloon liittyvistd ominaisuuksista, vaikkei tdma etu merkitsekddn yhtéldistd hyotya kaikille
yhteiskunnan jésenille. Katson kuitenkin myds, etta yleisen edun ja yksildiden oikeuksien valinen
tasapainotustehtava toteutuu oikeudenmukaisimmin ja ihmisoikeuksien moraalisuutta parhaiten
toteuttaen reason-blocking-mallin avulla. Nayttdd kuitenkin siltd, ettd ndma pitdvat siséllaan
ylitsepdaseméttoman ristiriidan, joka liittyy jaetun edun teorioiden intressihakuisuuteen ja reason-
blocking-teorioiden nimenomaiseen irtautumiseen intressien justifikaatiosta ulkoisten vaikuttimien
poissulkemista lukuun ottamatta. Jaetun edun teoriat ovat siis nimenomaan intressiteorioita, ja nain
ollen vaikuttaa silta, ettd jaetun edun teorioiden nédkokulmasta yksilon oikeuden rajoitus on
justifioitu aina, kun suojattavalla vapaudella ei ole merkittdvad yksilon intressiin perustuvaa

perustetta®®.

Brian Barryn mukaan yleinen etu on sellainen preferenssi, jonka yhteiskunnan jésenet haluavat
saavuttaa itselleen yhteiskunnan kokonaisuudessa riippumatta niistd rooleista, joita yksiloilla
yhteiskunnassa on. Néin ollen vaikuttaa, ettd yksildiden oikeudet ja vapaudet eivat ole suojaamisen
arvoisia per se, vaan yleinen etu, jolta olen edellyttanyt yksiléiden oikeuksiin palautuvaa luonnetta,
on arvokas sen tuottaman hyddyn perusteella ja on ndin luonteeltaan utilitaristinen. Reason-
blocking-malli puolestaan palautuu pitkélti deontologiaan, joka soveltuu katsoakseni paremmin
ihmisoikeuksiin ~ liittyviin ~ moraalisiin  taustaoletuksiin. ~ Reason-blocking-malli  arvioi
yhteiskunnallisia kéytantdja yksiloiden oikeuksien kautta ja pyrkii suojaamaan yksiloitd sellaisilta
epajustifioiduilta oikeudenluokkauksilta, joita ajava preferenssi on ulkoinen ja liittyy kasitykseen
yleisen edun moraalisesta paremmuudesta esimerkiksi vahemmistéjen moraalisiin etunakokohtiin
verrattuna.  Reason-blocking-malli on siis intressineutraali siltd osin, kun tehtdvd ulkoisten
preferenssien ulossuodattamiseksi on taytetty. On kuitenkin merkityksellistd muistaa, ettei reason-
blocking-mallin tarkoituksena kuitenkaan ole ottaa kantaa siihen, miten yleinen etu on
tunnistettavissa, vaan vahvistaa yksildiden oikeutta nauttia niista ihmisoikeuksista, joita heilla on jo

pelkéastddn oman ihmisyytensé johdosta, ilman perusteettomia oikeudenloukkauksia.

Kuitenkin jaetun edun teoriat painottavat yleisen edun paikantamista niin, ettei tdmé yleinen etu
riipu yhteiskunnan jasenten rooleista siind yhteiskunnassa, jossa he toimivat. Siten jaetun edun
teoriatkin pitkalti itsestddn sitoutuvat sellaiseen preferenssin, joka on riippumaton yksiloihin
liittyvista henkilokohtaisista perusteista ja ndin jaetun edun teoriat suhtautuvat yhteiskunnan

jaseniin arvoneutraalisti. Jotta jaetun edun teorioiden avulla voitaisiin tosiasiassa paikantaa

%29 Intressiteorioista ja niiden suhteesta ihmisoikeuksien rajoittamiseen ks. Letsas 2009, s. 102-103.
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oikeutettu yleinen etu, tulee sen raja-arvona néhdékseni toimia reason-blocking-malli. Reason-
blocking-mallin soveltaminen jaetun edun teorioiden viitekehyksessd poistaa nahdékseni jaetun
edun teorioihin liittyvén utilitaristisen elementin. Talloin yleinen etu ei nayttdydy enai
laskutoimituksena, joka liittaa yksilon intressin arvon muiden intressien arvoon®°, vaan etu on
yleinen silloin, kun se on a) yhteinen, mutta ei valttdamatta yhtélainen, b) kohdistuu kaikkiin
yhteiskunnan jaseniin riippumatta heidan henkilokohtaisista ominaisuuksistaan ja asemastaan
yhteiskunnassa ja c) edusta palautettavissa oleva yksilon muihin ndhden arvoneutraali oikeus
perustuu kunkin yksilon intressin merkitykseen, eikd tatd intressia tarvitse asemoida muiden
intresseihin nahden, jotta alkuperdinen intressi olisi itsessaan tirkeé ja suojattavan arvoinen. Nain
yleinen etu on ndhdakseni tunnistettavissa jaetun edun teorioiden esittaman mallin avulla, mutta sen
lisdksi katson, ettd yleiseltd edulta on tarpeellista edellyttdd yksiloiden oikeuteen palautettavaa
luonnetta, jotta tosiasiallista ja tasapainoista vertailua voitaisiin harjoittaa. Liséksi tulisi katsoakseni
edellyttdd edun palautettavuutta sellaisiin oikeuksiin, jotka ovat tarkeitd per se, eikéd preferenssin
merkitys ndin ollen kumpua intressikompromisseista, jotka saattavat pitéa sisallaan epédoikeutettuja
ulkoisia vaikuttimia, jotka asettavat oikeuksien edellytykseksi tietynlaisia yksilollisid ominaisuuksia

tai tahdonvaraisia toimintatapoja.

Vaikka ihmisoikeussopimuksessa ei kdytetd kisitettd “yleinen etu” Kkuin kahden oikeuden —
ensimmaisen lisdpoytakirjan ensimmaisessé artiklassa sdénnellyn omaisuudensuojan ja neljdnnen
lisapoytakirjan toisessa artiklassa saannellyn liikkumisvapauden — yhteydessa, ei yleisestd edusta
kayty keskustelu menetd merkitystaan, silla muihin artikloihin sisaltyvét rajoitusten perusteet vain
luovat sisallollisia raja-arvoja sille, minkalainen yleisen edun tulee oikeuden rajoittamiseksi olla.
On kuitenkin huomionarvoista, etteivat kaikki oikeuksien rajoituksiin liittyvat tekijat ole
luonteeltaan kollektiivisia, mutta tdma ei kuitenkaan merkitse, ettei kyseessa voisi olla yleinen etu.
Vaikka merkittavalla osalla rajoitusten perusteista on kollektiivinen padmaard, voi esimerkiksi
vahemmistdjen etu olla luonteeltaan yleinen, silld esimerkiksi pluralismin edistdminen
yhteiskunnassa voi hyddyttadd yhteiskuntaa laajemmalti, eik& pluralismin edistdminen siten rajoitu
vain tiettyjen véhemmistéjen nauttimaan hyoétyyn, silla yhteiskunnan pluraliteetin turvaamisella on

muun muassa demokratiaa ja demokraattisuutta edistavia tavoitteita.

Euroopan ihmisoikeustuomioistuimen viitekehyksessé olennaista yleisen edun nékdkulmasta ovat
kolme luvussa 4.1. késiteltyd rajoitustestida — siis laillisuusvaatimus, vaatimus hyvéksyttavasta
paaméaarasta seka valttaméattomyysvaatimus — sekd naiden muodostama kokonaisuus. Yleisesta

edusta, sen tunnistamiskriteereistda ja siséllostd sekd sen suhteesta yksildiden oikeuksiin

%0 Erilaisista oikeuskasityksista ja oikeuksien vastakkainasettelusta ks. tarkemmin esim. Waldron 1989.
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keskusteltaessa ndma rajoitustestit tulisi késitykseni mukaan kuitenkin yhdistda yleisen edun
jasentamiseen jaetun edun esittdman intressien paikantamismallin mukaisesti kdyttden tdman raja-
arvona reason-blocking-mallia. Y14 esitetyt ké&sitykset luovat nahdékseni raja-arvoja taman
tutkielman paateemalle. Né&illd on néhdakseni vaikutusta sen arviointiin, minkélaisia oikeushyvia
konsensuksella ja kontekstuaalisuudella on EIT:n oikeuskaytannossa de facto pyritty suojelemaan,
mutta lisdksi néilld on merkitystd myos sen kannalta, mink&laisen kasityksen nédiden soveltaminen

antaa ihmisoikeussopimuksen hengesté.

Yleiseurooppalaisen konsensuksen osalta oikeusvertailun, kansallisissa oikeusjarjestelmien
viitekehyksessa tehtyjen ratkaisujen ja néiden taustalla vaikuttavien arvojen merkitys nédhdakseni
korostuu, kun yksilon oikeuksien ja yleisen edun valisia ristiriitatilanteita arvioidaan jaetun edun
mallin  mukaisesti ja liittamalla tadhan reason-blocking-teoria. Ei ole riittdvad todeta, etta
yleiseurooppalainen konsensus on syntynyt tai sitd ei ole paikannettavissa, vaan ensiarvoista on
selvittdd, mihin tdmd mahdollinen konsensus tai sen puuttuminen perustuu. Erityisend
mielenkiinnon kohteena ndhdékseni tulisikin olla yleiseurooppalaisen yhteisymmarryksen etsimisen
sijaan sen selvittdminen, pitddkod konsensus tai sen puuttuminen siséllddn jonkinlaisen salatun
agendan tai perustuuko se tiettyihin epdsallittuihin nakdkohtiin. Téllaisista epéoikeutetuista
harkinnan lopputuloksista Letsas antaa esimerkkind muun muassa elamansuunnitelman katsomisen
moraalittomaksi, enemmiston halveksunnan kohteeksi joutumisen, kasityksen siité, ettd yksil6illa
on velvollisuus el&dd eldmadansa jollakin tietylla tavalla sekd lopputulokset, jotka varmistavat

marginaalisen tai spekulatiivisen hyddyn enemmistélle rajoittamalla olennaisia yksilénvapauksia®®.

Kontekstuaalisen tulkinnan kannalta on merkittavaa, etteivat yksildiden oikeuksien tai vapauksien
rajoituksen oikeutusperusteena ole sellaiset yhteiskunnan erityislaatuiset olosuhteet, jotka
palautuvat ylla esitetyn kaltaisiin  epdoikeutetun harkinnan lopputuloksiin.  Vaikka
kontekstualismiharkinta ei nahdakseni sindnsé ole este ihmisoikeuksien taustalla vaikuttavien
moraalisten arvojen toteuttamiselle eikd ihmisoikeuksien hengen kanssa ylitsepddsemattomassa
ristiriidassa, tuo kontekstuaalisuus ihmisoikeuksien rajoitusperusteiden kautta vaikuttavana tekijané
lisdvaatimuksia ndiden rajoitustestien  Kkattavuuteen.  Erityisesti  suhteellisuusperiaatteen
toteuttamisella on t&ssa reason-blocking-malliin perustuen ratkaiseva asema. Jukka Viljanen on
tuonut esiin Leyla Sahin -tapausta koskevassa kommentaarissaan kaksi ihmisoikeusrajoituksiin
liittyvad perustetta, jotka saavat korostuneen aseman. Namé& ovat Viljasen mukaan rajoituksen

valttamattomyyden huolellinen testaaminen seka suhteellisuusperiaatteen tarkka noudattaminen. 3%

%1 | etsas 2009, s. 13.
%2 Viljanen 2004, s. 1124.
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Vaikka ndma perusteet liittyvat Viljasen kommentissa uskonnonvapauden tulkintaan suomalaisen
perusoikeusjarjestelman n&kokulmasta, ovat nimenomaan ndma perusteet nédhdakseni ratkaisevan
tarkeita paitsi yksilon oikeuksien ja vapauksien oikeutetun ja oikeasuhtaisen rajoituksen
nékokulmasta, mutta myds ihmisoikeustuomioistuimen tulkinnan justifikaation perspektiivista. Jos
kontekstuaalisuus nayttaytyy EIT:n oikeuskaytdnnossa vain pakotienda vdhemman ankaraan
arviointiin ja mahdollistaa ulkoisten vaikutteiden tuomisen ihmisoikeussopimuksen soveltamisalaan
yksilon oikeuksien ja vapauksien rajoituksen perusteena, ei eurooppalainen valvonta toteudu enda
tavalla, johon Euroopan neuvoston jasenvaltiot ovat liittymisteollaan sitoutuneet. Tallin
ihmisoikeustuomioistuin laiminly6 ensisijaisen tehtdvansd niiden oikeuksien suojelijana, joita
ihmisilla tosiasiassa on, ja rajoittuu suojelemaan niitd oikeuksia, joita ihmisilla kuvitellaan

olevan®®,

Tallainen kehitys ei ainoastaan heikentdisi ihmisoikeuksien nauttimaa suojaa, mutta myos indikoisi,
ettd enemmiston moraaliset preferenssit ja naiden noudattaminen olisi ihmisoikeussopimuksen
hengen mukaista. Tastd johtuen yleiseen etuun ja yksildiden intresseihin sekd kaikkiin niihin
ihmisoikeustuomioistuimen kayttamiin tulkinnallisiin tyokaluihin, joihin liittyy rajanveto tallaisten
etujen, oikeuksien ja vapauksien vélilla, on ensiarvoisen tarkeaa liittda vakavasti otettava ja kattava
suhteellisuusarviointi, jota tulisi toteuttaa ylla selvittdamieni mallien mukaisella tavalla. Lisaksi
olennaista olisi huolehtia valttdamattomyyden huolellisesta testaamisesta. Vain ndin voidaan
varmistaa Euroopan ihmisoikeustuomioistuimen tulkinnan justifikaatio sek& yleisen edun ja

yksil6iden oikeuksien oikeudenmukainen ja oikeasuhtainen tasapainottaminen.

4.3. Kontekstuaalisuus ihmisoikeuksia rajoittavana tekijana

Ennen kuin voidaan onnistuneesti arvioida kontekstuaalisuutta ihmisoikeuksia rajoittavana tekijana,
on merkityksellistd huomata, ettd kuten myo6s kaikilla sellaisilla tulkinnallisilla valineilla, joita
kéaytetddn rajoittaessa ihmisoikeuksien maarayksid, myos kontekstuaalisuudella on tiettyja raja-
arvoja. Ensimmadinen tallainen raja-arvo on yhdenmukaisuus muun kansainvélisen oikeuden kanssa,
minka osa ihmisoikeussopimuskin on. *** Yhdenmukaisuuden vaatimus muun kansainvalisen
oikeuden kanssa kumpuaa muun muassa Wienin valtiosopimusoikeutta koskevan yleissopimuksen
artiklasta 31.3 C, joka madrittelee valtiosopimusten yleistd tulkintasdantéa. 31 (3) C -artiklan
mukaan yhteyden liséksi tulee ottaa huomioon kaikki osapuolten valisissa suhteissa sovellettavissa

olevan kansainvalisen oikeuden asiaanvaikuttavat saannét. Ihmisoikeussopimuksen 53 artikla

%3 Ks. myos Letsas 2012, s. 23.
¥4 Tapaus Al-Adsani v. the United Kingdom (21.11.2001), kohta 55.
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puolestaan maardd olemassa olevien ihmisoikeuksien suojaamisesta, minkd mukaan
ihmisoikeussopimuksen ei voida katsoa rajoittavan tai loukkaavan jasenvaltioiden lainsdddannossa

tai muissa relevanteissa valtiosopimuksissa turvattuja ihmisoikeuksia ja perusvapauksia.®®

My0s
kyseiset, ylld mainitut vaatimukset edellyttavat ihmisoikeussopimuksen tulkintaa ensisijaisesti

kontinuumissa tyhjion sijaan.

Toinen kontekstualismia itsedan rajoittava tekija on Pierre Bossetin ajattelua seuraten vaatimus
kontekstiarvioinnin konkreettisuudesta. Kun viitataan jossakin jasenvaltiossa vallitseviin erityisiin
olosuhteisiin, ei ndita olosuhteita voida abstrahoida koskemaan kaikkia niité tilanteita, jossa yksilon
oikeutta tai vapautta rajoitetaan joissakin jasenvaltioissa vallitsevaan ja vahvistettuun
valtiosdéntooikeudelliseen periaatteeseen nojaten. Esimerkiksi tapauksissa Leyla Sahin v. Turkki
(10.11.2005) ja Kervanci v. Ranska (4.12.2008) ihmisoikeustuomioistuin itse rakensi tapauksien
padasiallisen oikeuskysymyksen uskonnonvapauden ja sekularismin sek& ndiden mahdollisen
vastakkainasettelun varaan. Bosset kuitenkin toteaa, ettd kun sekularismin periaatetta sovelletaan
tietyissd kansallisissa ja historiallisissa viitekehyksissd, saa sekularismi vélttdméatta useita
erityyppisia muotoja®*®. Vaikka ihmisoikeustuomioistuin on siis tosiasiassa edelld mainituissa
tapauksissa ohjannut péaattelynsa péaasiallisesti kysymykseen sekularismin periaatteen ja
ihmisoikeussopimukseen siséltyvien arvojen yhdenmukaisuudesta, olisi nahdékseni perusteltua
odottaa, ettd onnistunut kontekstualismipaattely toteutettaisiin kokonaisvaltaisesti huomioiden
molempien, yksilon oikeuksien ja vapauksien sek& yleisen edun itsendiseen kontekstiin kiinnittyvat
sitoumukset. Nain ollen tietyn jasenvaltion sisdisen erityisen kontekstin tulisi olla paikannettavissa
EIT:n in concreto -paattelyn avulla, ei niinkaan abstrahoiden jo itsessddn kontekstisidonnaisia

periaatteita ihmisoikeussopimuksen tarkoituksen ja padmaaran kokonaisuuteen.

Kontekstuaalisuus ei kuitenkaan ole luonteeltaan pakotie, jonka kautta ihmisoikeuksien
rajoittamiseen liittyvat, ihmisoikeuksien rajoittamista ké&sittelevdssa luvussa esitteleméni
vaatimukset voitaisiin Vvaltt44 tai ohittaa. Kontekstuaalisuus on ennemminkin selittdva tekija sen
kohtuullisen tasapainon, jota EIT suojattavalta edulta ja edun suojaamiseksi kohdistetulta
rajoitukselta edellyttdd. Suojan tason eridvaisyys ei siis niinkdan johdu suoraan erityisista
kontekstuaalisista olosuhteista, vaan siitd, ettd ndma erityislaatuiset olosuhteet ovat niin painavia,
ettd ne lapéisevat ihmisoikeuksien rajoitustestit. Tilanne ei siis ole, ettd erityislaatuiset olosuhteet
johtavat per se erilaiseen suojan tasoon, vaan erityislaatuiset olosuhteet vaikuttavat ihmisoikeuksien

rajoitusperusteiden valityksellda myonnettavdn harkintamarginaalin ja ihmisoikeussopimuksen

¥ Ks. myds Bosset 2013, s. 197.

336 Bosset 2013, s. 198.
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tarjoaman suojan laajuuteen®*". EIT on oikeuskdytanndssaan vahvistanut, ettd ihmisoikeuksia
rajoittavat toimintatavat, jotka kansallinen viranomainen on valinnut tavoitellakseen sellaisia
paamaaria, joilla on ensisijainen kansallinen merkitys, ovat relevantteja arvioitaessa puuttumisen
hyvaksyttavaa padmaaraa ja suhteellisuutta®®, Nama paamaarat eivat kuitenkaan EIT:n mukaan voi
itsesséan olla rajoituksen oikeutus. EIT on todennut tapauksessa Holy Synod of the Bulgarian
Orthodox Church, ettd puuttumisen padmadrét ja tapa, jolla puuttuminen toteutetaan, tulee alistaa
arvioinnille siltd osin, miten ne vastaavat ihmisoikeussopimusta ja ovat tdmén kanssa
yhdenmukaisia. Tama perustuu ajatukseen, jonka mukaan ihmisoikeussopimus suojelee sellaisia
perustavanlaatuisia periaatteita, jotka ovat korvaamattomia demokraattisten yhteiskuntien, jotka
muodostavat Euroopan neuvoston, olemassaololle ja toiminnalle. **® Kontekstuaalisuus ei siis
vaikuta EIT:n oikeuské&ytdnnon valossa olevan rajoitusedellytys itsessadn, vaan rajoitusedellytysten

tayttdmiseen Kiinnittyva tekija.

Kontekstuaalisuuden merkitys ihmisoikeuksien rajoituksiin vaikuttaa Euroopan
ihmisoikeustuomioistuimen oikeuskaytdnndn valossa sitoutuvan vahvasti sellaiseen yleiseen etuun,
jolla on ratkaiseva merkitys valtion toimintaedellytysten kannalta. Tallainen yleinen etu on muun
muassa Yyhteiskunnan demokraattisuuden turvaaminen, joka puolestaan on kiinnittynyt muun
muassa uskonnonvapauteen liittyviin kysymyksiin. EIT:n tuomiokdytanndn valossa nayttad myos
siltd, ettd kontekstualismi on liittynyt usein myos pluralismin ideaan, joka tosin itsessadnkin on
EIT:n oikeuskdytdannbn mukaan demokratian edellytys. Lienee selvad, ettd vain harvat
ihmisoikeudet ovat taysin kategorisia, ja tasta johtuen tiettyihin ihmisoikeussopimuksessa taattuihin
oikeuksiin voidaan kohdistaa rajoituksia, johon liittyvié yleisia periaatteita olen ylla kasitellytkin.
Yksilon oikeuteen kohdistuvia rajoituksia ei kuitenkaan saa toteuttaa niin, ettd kyseessa olevan
oikeuden perusolemus vaarantuu®®. EIT ei ole paasaantoisesti ollut halukas kirjoittamaan esiin,
mitd oikeuksien ydinalueet tosiasiassa EIT:n oikeuskdytdnndssé kattavat ja minkéalaisten seikkojen

voidaan katsoa kuuluvan ihmisoikeuksien ydinalueen ulkopuolelle **

. My0s ihmisoikeuksien
ydinalueeseen liittyvd koskemattomuusvaatimus, joka kuitenkin pitkalti realisoituu muiden
rajoitusperusteiden valitykselld, on ratkaiseva arvioitaessa valtion oikeutta kontekstuaaliseen
tulkintaan. N&hdakseni sellainen ihmisoikeusrajoitus, joka heikentdd oikeuden perusolemusta, ei

voine tayttdd ihmisoikeuksien rajoitustestiin sisaltyvia vaatimuksia.

%7 Ks. esim. Partidul Comunistilor (Nepeceristi) and Ungureanu v. Romania (3.2.2005), tuomion kohta 58, jossa EIT
toi nimenomaisesti esiin, ettd konteksti ei voi itsessaan oikeuttaa tarvetta puuttumiselle.

%8 Holy Synod of the Bulgarian Orthodox Church (Metropolitan Inokentiy) and Others v. Bulgaria (22.1.2009),
tuomion kohta 145.

9 |pid.

0 | abita v. Italy (6.4.2000), tuomion kohta 201. Ref. Viljanen 2003, s. 233-234.

1 viljanen 2003, s. 233. Ks. myds sananvapauden ydinalueeseen liittyvasta keskustelusta esim. Tiilikka 2010, s. 18.
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Sen lisdksi, ettd kontekstuaaliset tekijat kiinnittyvat usein demokratian ja muiden oikeusvaltion
osatekijoiden turvaamiseen, vaikuttaa ihmisoikeustuomioistuimen oikeuskaytannén valossa, etté
kontekstuaalisuudella on merkitystd myds siirtymavaiheessa olevien yhteiskuntien olemassaolon
edellytysten nékokulmasta. Otan tdssa luvussa esimerkiksi kaksi tapausta, joissa molemmissa
vastaajavaltiona on ollut Moldova. Tapauksessa Metropolitan Church of Bessarabia vastaan
Moldova (13.12.2001) EIT katsoi, ettd uskonnollinen viitekehys oli olennainen niin uskonnon- ja
omantunnonvapauden ndkokulmasta kuin myo6s niiden perusteidenkin lahtokohdasta, jolla rajoitusta
perusteltiin. Metropolitan Church of Bessarabia -tapauksessa Moldovan hallitus Kieltaytyi
rekisterdiméstd uskonnollista yhteisod, jonka Moldovan hallitus katsoi olevan ristiriidassa
Moldovan valtiollisen kirkon kanssa. Moldovan hallituksen mukaan rekisterdinnisté kieltdytyminen
oli oikeutettua, silld rajoituksen tarkoituksena oli suojella yleista jarjestysta ja turvallisuutta*.
Liséksi Moldovan hallitus argumentoi, ettd Moldovan valtion alue oli ollut toistuvasti niin
Romanian kuin Vendjankin hallinnassa, ja ndin ollen sen vaestd oli etnisesti ja kielellisesti
moninaista. Téhén perustuen Moldovan hallitus katsoi, ettd Moldovan tasavallalla, joka oli ollut
itsendinen vasta vuodesta 1991, oli vain vahan mahdollisuuksia turvata oma olemassaolonsa, mutta
yksi naistd olemassaoloa edistavista tekijoista oli uskonto, olihan enemmistd vaestdsta ortodoksisen
kirkon jasenia. Ndin ollen Moldovan ortodoksisen kirkon, joka oli Moskovan patriarkan alainen,
tunnustaminen mahdollisti Moldovan hallituksen mukaan véeston kokoontumisen kyseisen kirkon
yhteyteen. Jos puolestaan valittajana toimiva kirkko olisi rekisterdity, kyseinen side olisi
todenndkdisesti menetetty ja ortodoksinen vaestd olisi hajonnut useamman eri kirkon alaisuuteen.
Lisaksi Moldovan hallitus katsoi, etta valittajana toimivan kirkon, joka oli Bukarestin patriarkan
alainen, taustalla oli sellaisia poliittisia vaikuttajia, jotka toimivat yhdessa romanialaisten intressien
kanssa, ja ndma tavoittelivat Bessarabian ja Romanian uudelleenyhdistymistd. Moldovan hallitus
argumentoikin tdhan perustuen, ettd valittajakirkon rekisterdinti siten elvyttéisi venélais-
romanialaiset vihamielisyydet véeston keskuudessa ja tatd kautta vaarantaisi yhteiskunnallisen

vakauden ja jopa Moldovan alueellisen koskemattomuuden.®*®

EIT hyvéksyi perustelun yleisen jarjestyksen ja turvallisuuden vaarantumisesta ja yhtyi Moldovan

hallituksen kasitykseen siitg, ettd silla oli ollut hyvaksyttava syy rajoittaa péaperiaatteena toimivaa

344

ajatuksen-, uskonnon- ja omantunnon vapautta EIT ei kuitenkaan katsonut, ettd rajoitus oli

valttdmaton demokraattisessa yhteiskunnassa. Paattelysséan EIT viittasi muun muassa ajatuksen-,

2 Metropolitan Church of Bessarabia and others v. Moldova (13.12.2001), tuomion kohta 113.
3 Ibid, tuomion kohta 111.
4 Ibid, tuomion kohta 113.
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uskonnon- ja omantunnonvapauteen demokraattisen yhteiskunnan perusperiaatteena* ja valtion
velvollisuuteen séilyd neutraalina ja puolueettomana harjoittaessaan sadntelyvaltaa. Liséksi EIT
korosti, ettd kysymyksessa on pluralismin séilyttdminen ja demokratian asianmukainen toimiminen,
minké& padasiallisia tunnusmerkkeja on mahdollisuus ratkoa valtion ongelmia dialogin avulla ilman
vakivaltaan turvautumista. EIT korosti myos, ettd téllaisissa olosuhteissa viranomaisten tehtdva ei
ole poistaa jannityksen aiheuttajaa pluralismia havittdamalld, vaan varmistaa kilpailevien ryhmien
vélinen suvaitsevaisuus. **® EIT Kkatsoi, ettd Moldovan valtio oli paatoksellaan kieltaytya
rekister6iméasta uutta uskonnollista yhdyskuntaa laiminlyonyt sille asetetun puolueettomuuden ja
neutraliteetin vaatimuksen, eiké siten rajoitusta voitu katsoa vélttdmattoméksi demokraattisessa
yhteiskunnassa. **" EIT katsoi my6s, ettd valittajana toimivaan kirkkoon kohdistuneella
rekisterdintikiellolla oli sellaisia seurauksia valittajien uskonnonvapaudelle, ettei p&atoksen voitu

katsoa olevan suhteessa tavoiteltuun hyvaksyttavaan paamaaraan. 3

Vaikka EIT siis sindnsa hyvéksyi, ettd rajoituksen taustalla oli olemassa hyvaksyttava paamaara,
paatyi EIT lopputulokseen, jonka mukaan Moldova oli epdonnistunut maarittdmaan
tarkoituksenmukaisen tasapainon mainitun paamaaran ja yksilonvapauden valilla. EIT siis hyvaksyi
Metropolitan Church of Bessarabia -tapauksessa Moldovan hallituksen esittdmaét erityislaatuiset,
yhteiskunnan siirtymévaiheeseen liittyvien olosuhteiden olemassaolon ja katsoi, ettd nama
muodostavat sellaisen hyvaksyttavan perusteen, joilla totutusta suojan tasosta voidaan ainakin
periaatteessa poiketa. Kuitenkin myods Metropolitan Church of Bessarabia -tapauksessa kavi ilmi,
etteivat kontekstuaaliset olosuhteet itsesséan ole riittdva peruste yksiléiden oikeuden tai vapauden
rajoitukselle, vaan syntyneen hyvaksyttavan perusteen tulee olla paitsi valttamaton, mutta myds
suhteessa tavoiteltuun padmaaradn. Nain ollen kontekstuaalisilla olosuhteilla oli tapauksessa
erityisesti rajoituksen hyvaksyttavyytta justifioiva vaikutus, joka lieneekin
kontekstualismiperiaatteen  p&&arvo  kulttuurisen  ja  yhteiskunnallisen ~ moninaisuuden

mahdollistajana ihmisoikeustuomioistuimen harjoittaman eurooppalaisen valvonnan nakokulmasta.

Ihmisoikeustuomioistuimen painotus pluralistisen yhteiskunnan suojelijana on konkretisoitunut
my06s kontekstuaalisia osatekijoitd siséltavisséd tapauksissa. Michael Hamilton kuitenkin toteaa
sananvapautta sek&d kokoontumis- ja yhdistymisvapautta arvioidessaan muutosvaiheessa olevien
yhteiskuntien viitekehyksessd, ettd EIT on yleisesti ollut haluton sallimaan kontekstuaalisia
poikkeuksia silloin, kun poikkeuksen salliminen heikentdisi perustavanlaatuisten oikeuksien

35 1bid, tuomion kohta 114.
36 1bid, tuomion kohta 116.
7 1bid, tuomion kohta 123.
38 1bid, tuomion kohta 130.
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suojaa. ** EIT ei kuitenkaan ole rajoittunut suojelemaan pluralismia vain kieltamalla
erityislaatuisiin olosuhteisiin liittyvét poikkeukset, vaan my0s joissakin tilanteissa sallinut tallaisia
poikkeuksia silloin, jos rajoituksen avulla on voitu turvata yhteiskunnan moninaisuus. N&hdakseni
perusesimerkki téllaisesta tilanteesta on jo aiemmin mainittu tapaus Leyla Sahin. Tapauksessa EIT
toisti, ettd kansallisten viranomaisten tehtdvéna ei ole havittdd pluralismia, vaan varmistaa
osapuolten valinen suvaitsevaisuus®®. Lisaksi EIT toi esiin, suvaitsevaisuus ja avaramielisyys ovat
demokraattisen yhteiskunnan tunnusmerkkejd. Vaikka yksilon etu tuleekin tietyissé tilanteissa
alistaa ryhmén etuun ndhden, demokratia ei kuitenkaan merkitse, ettd enemmiston késitysten tulee
aina hallita, ja tallaista hallitsevan aseman vaarinkayttoa tulisikin valttda. EIT:n mukaan tulee 16ytaa
tasapaino, joka varmistaa oikeuden- ja tarkoituksenmukaisen kohtelun myds vahemmistdille. EIT
totesi myos, ettd pluralismin ja demokratian tulee perustua dialogille, ja ettd kompromissin henki
valttdmatta sisaltdd useita myonnytyksid yksiléiden tai ryhmien osalta, mitkd ovat oikeutettuja
demokraattisen yhteiskunnan ideaalien ja arvojen yllapitdmiseksi ja edistdmiseksi. EIT Kiinnitti
huomiota myds siihen jatkuvaan tasapainon etsimiseen ihmisoikeussopimuksessa suojattujen
oikeuksien valilla ja huomautti, ettd tietyissé tilanteissa yhden oikeuden turvaaminen saattaa
edellyttaa valtiolta toisen ihmisoikeussopimuksella suojatun oikeuden rajoittamista. EIT:n mukaan
juuri tdma jatkuva tasapainon etsiminen sopimuksessa turvattujen oikeuksien valilla on

demokraattisen yhteiskunnan perusta. **

Ihmisoikeustuomioistuin on siis ollut valmis suojelemaan yhteiskuntien moninaisuutta ja sen
tosiasiallisia toteutumismahdollisuuksia myds kontekstuaalisen tulkinnan keinoin. EIT onkin sitonut
pluralismin toteutumisen vahvasti demokratian ideaan ja todennut, ettd pluralismi on demokratian
edellytys, eika ilman pluralismia voi olla demokratiaa®%. Hamilton tuo esiin, etta EIT on tuominnut
useita EIS:n 11 artiklan loukkauksia silld perusteella, ettd valtio on kieltaytynyt rekisteréimasta
poliittista puoluetta tai pyrkinyt hajottamaan puolueen. Hamilton kuitenkin huomauttaa, ettd vaikka
tuomioistuin on myds korostanut oikeutta asettua ehdolle vaaleissa hyvin toimivan demokratian
osatekijand, on EIT ollut vastahakoinen paikantamaan ensimmaéisen lisdpoytakirjan 3 artiklan
(oikeus vapaisiin vaaleihin) loukkausta niissa tilanteissa, joissa yksiloitd on estetty asettumalla
ehdolle vaalissa siksi, koska he ovat olleet osallisina aiemmassa hallinnossa.**® Tilanne viittaa siis

aiemmin mainitsemaani yhteiskunnan muutostilaan. T&ll4 ei nahddkseni ole siis ratkaisevaa

9 Hamilton 2011, s. 153.

¥01 eyla Sahin v. Turkey (10.11.2005), tuomion kohta 107.

*! |bid, tuomion kohta 108.

%2 partidul Comunistilor (Nepeceristi) and Ungureanu v. Romania (3.2.2005), tuomion kohta 44. Ref. Hamilton 2011,
s. 154,

%3 Hamilton 2011, s. 154 — 155,
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merkitysta niiden valtioiden ndkokulmasta, joiden demokraattisuuden historia on pitkd, vaan tdma
on ensisijaisesti olennaista niille valtioille, joiden itsendisyys on varsin tuore, tai jotka ovat
kohdanneet lahihistoriassaan merkittdvia demokratian toteutumiseen liittyvid haasteita. Hamilton
tuo lisdksi esiin, ettd ensimmaisen lisapoytakirjan kolmanteen artiklaan onkin kohdistettu
vahemman vaativaa tarkastelua verrattuna oikeuksiin, jotka on turvattu EIS:n artikloissa 8-11, ja
EIT onkin toistuvasti korostanut vaalioikeuden kontekstuaalista epavarmuutta. *** EIT on
paattelyssddn todennut muun muassa, etté vaalilainsaddantoa tulee arvioida kyseessa olevan valtion
poliittisen kehityksen nakokulmasta, joten ominaisuudet, jotka olisivat mahdottomia hyvaksya
tietyn jarjestelman viitekehyksess, saattavat olla oikeutettuja toisen jarjestelman konteksissa.®°
Néin ollen ihmisoikeussopimus pitd4 sisalladn myos sellaisia oikeuksia, jotka on Kiinteasti sidottu
valtion yksil6llisiin olosuhteisiin, eikd niink&an yleiseurooppalaiseen standardiin tai konsensukseen,
joka toimii usein muiden oikeuksien kohdalla ihmisoikeustuomioistuimen tulkinnallisena

viitekehyksena.

Y114 mainittujen seikkojen valossa vaikuttaa, ettei niihin oikeuksiin liittyvalta arvioinnilta, mihin
kontekstualismi Kkiintedsti jo itsesséan liittyy, voida edellyttdd yhtd vahvaa ankaruutta kuin niilta
oikeuksilta, jotka eivat sisalla mainittua kontekstuaalista osatekijad. Nayttad myos, ettd
ihmisoikeustuomioistuin kontekstuaalisten oikeuksien yhteydessa olisi ik&dan kuin irrottautunut
asettamastaan vaatimuksesta, jonka mukaan konteksti ei itsessdén voi olla ihmisoikeusrajoituksen
peruste. EIT:n oikeuskaytént6 ainakin osittain kuitenkin maalaa hieman erilaisen kuvan. Hamiltonin
huomio, jonka mukaan ensimmaisen lisdpdytakirjan 3 artiklaan liittyvd valvonta on kevyempéaa
kuin EIS:n 8-11 artikloihin liittyva kansainvalinen valvonta, ei merkitse sita, etteikd vaalioikeuksiin
kohdistettaisi lainkaan kansainvélista valvontaa tai ettd valtioiden harkintamarginaali olisi néissa
tapauksissa rajoittamaton. Vaalioikeuksiin liittyvan valvonta nadyttdd EIT:n oikeuskéytdnnon
nékokulmasta toteutuneen lukuisissa tapauksissa kansallisesta viitekehyksesta késin, mutta EIT on
tasta huolimatta edellyttanyt rajoitukselta rajoitustestin kokonaisuuden®® lapaisemista, eika ole nain
ollen hyvéksynyt kansallista kontekstia rajoituksen ainoana justifikaationa. EIT on korostanutkin,
ettd naiden erityislaatuisten olosuhteiden indikoimaa harkintamarginaalia rajoittaa jasenvaltioiden

velvollisuus kunnioittaa vapaita vaaleja koskevan oikeuden ydinaluetta, joka EIT:n mukaan on

4 Hamilton 2011, s. 155.

%3 podkolzina v. Latvia (9.4.2002), tuomion kohta 33, Sukhovetskyy v. Ukraine (28.3.2006), tuomion kohta 51 ja
Mathie-Mohin and Clerfayt v. Belgium (2.3.1987), tuomion kohta 54, ref. Hamilton 2011, s. 155.

%% Tapauksessa Tianase v. Moldova (27.4.2010), jota késittelen seuraavaksi, EIT ei arvioinut rajoituksen
hyvaksyttavyyttd, joten katson tarkoituksenmukaiseksi puhua rajoitustestin kokonaisuudesta sen sijaan, etta kéasittelisin
rajoitusperusteita yksitellen tassé yhteydessa.
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yksildiden, jotka yhdessa muodostavat lainsaatdjan, oikeus vapaaseen mielipiteenilmaisuun®’.
Kisittelen seuraavaksi tapausta Ténase v. Moldova, jonka avulla pyrin selvittimdin tarkemmin,
minkélaisia ulottuvuuksia ensimmadisen lisapoytékirjan 3 artiklan siséltdma kontekstuaalisuus on
ihmisoikeuksia rajoittavana tekijana saanut. Kasittelen tapausta alla lyhyesti Kiinnittden huomiota
vain niihin seikkoihin, jotka ovat merkityksellisia tapaukseen liiittyvan kontekstuaalisiin tekijoihin

kiinnittyvan arvioinnin ndkokulmasta.

Tanase-tapauksessa oli kysymys 2008 voimaan astuneesta vaalilainsddddnndon muutoksesta
Moldovassa, miké kielsi sellaisia henkildité, joilla oli useamman valtion kansalaisuus, tulemasta
valituksi kansanedustajiksi parlamenttivaaleissa. Kansanedustajan tehtdvan vastaanottamisen
edellytyksend oli siis, ettei valittu saanut olla samanaikaisesti muun valtion kuin Moldovan
kansalainen. Etniseltd taustaltaan romanialainen Alexandru Tanase, joka valittiin Moldovan
parlamenttiin  vuonna 2009 ja joka oli liberaalidemokraattisen puoleen jasen, joutui
lainsdadantomuutoksen vuoksi luopumaan Romanian kansalaisuudesta ottaakseen vastaan tehtévan
Moldovan parlamentissa. Alexandru Tanase katsoi muun muassa, etta parlamentin jasenille asetettu
muiden kansalaisuuksien kielto puuttui hanen ihmisoikeussopimuksen ensimmaisen lisdpoytékirjan
3 artiklassa suojattuun oikeuteensa asettua ehdokkaaksi vapaissa vaaleissa ja ottaa vastaan paikka
parlamentissa valituksi tullessa, mika olisi turvannut lainséatajan muodostavien yksiléiden

oikeuden vapaaseen mielipiteenilmaisuun®®,

EIT selvitti tapauksessa Moldovan historiallista taustaa ja sen poliittisessa jarjestelmassa
tapahtunutta kehitystd. EIT arvioi lisdksi rajoituksen laillisuutta, hyvaksyttavaa padmaaraa ja
suhteellisuutta, joskin se katsoi, ettei sen ole valttamatontd paatya lopputulokseen rajoituksen
paaméaaran hyvaksyttavyydestd, ja néin jatti auki kysymyksen, tavoiteltiinko esitetylla kiellolla
hyvaksyttavaa paamaaraa®®. Siten EIT tyytyi toteamaan, ettei se ole taysin tyytyvainen Moldovan
hallituksen paamaaraan, joka oli turvata kansanedustajien lojaliteetti valtiota kohtaan.*®° EIT
paikansi yleiseurooppalaisen konsensuksen koskien kaksoiskansalaisten ja muiden henkil6iden,
joilla on useampi kansalaisuus, vaalikelpoisuutta ja kelpoisuutta ottaa vastaan poliittisia tehtavia®".
EIT totesi, ettd oikeusvertailun pohjalta paikannettu konsensus indikoi, ettd henkilén yhtd useampi
kansalaisuus ei vaikuttaisi olevan perusteltu este kansanedustajan tehtdvan vastaanottamiselle. EIT

kuitenkin huomautti, ettd konsensuksesta huolimatta toisenlainen lahestymistapa saattaa olla

%7 Mathieu-Mohin and Clerfayt v. Belgium (2.3.1987), tuomion kohta 47, Melnychenko v. Ukraine (19.10.2004),
tuomion kohta 55 ja Tanase v. Moldova (27.4.2010), tuomion kohta 157.

%8 Tanase v. Moldova (27.4.2010), tuomion kohta 94.

9 Ipbid, tuomion kohta 170.

%0 1hid.

%! |bid, tuomion kohta 172.
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oikeutettu silloin, kun olemassa on erityisia historiallisia tai poliittisia ndkékohtia, joiden perusteella
rajoittavampi toimintatapa on valttamaton.®*? EIT ei paattelyssaan sulkenut ulos vaihtoehtoa, etta
kansalaisuuksille asetettu rajoitus olisi ollut oikeutettu Moldovan itsendistymisen vélittdmana
jalkivaikutuksena itsenaisyyden ja Moldovan kansallisen turvallisuuden suojelemiseksi ja totesi,

ett4 rajoitusta tulee arvioida sen erityisessa poliittis-historiallisessa viitekehyksessa.*®®

EIT kuitenkin kiinnitti huomiota siihen, etta rajoitus ei tullut voimaan Moldovan itsenéistyttya
vuonna 1991, vaan 17 vuotta itsendistymisen jalkeen.*®* EIT toi lisaksi esiin, etta ajan kuluminen
vaikuttaa heikentavasti vaalioikeuksiin kohdistettujen yleisten rajoitusten oikeutukseen.3*® EIT
katsoi, ettd olemassa oli tosiasiallisesti toisenlaisia keinoja Moldovan lainsdadanndn, instituutioiden
ja kansallisen turvallisuuden suojelemiseksi ja arvioi, ettd kun véaliton uhka demokratialle ja
itsendisyydelle on poistunut, tulisi rajoittavat toimet toteuttaa ensin tunnistamalla varteenotettavat
uhat valtion edulle erityisessé tilanteessa perustuen spesifiin informaatioon. N&in ollen EIT ei
katsonut perustelluksi arvioida rajoitusta lahtokohdasta, jonka mukaan kaikki useamman kuin
yhden kansalaisuuden haltijat muodostaisivat uhan kansalliselle turvallisuudelle. Muun muassa
naihin  seikkoihin  perustuen  EIT:n  katsoi, ettd Moldova oli vuoden 2008
lainsdadantbuudistuksellaan rikkonut ihmisoikeussopimuksen ensimmaisen lisdpdytakirjan 3

artiklaa sen erityisesta historiallis-poliittisesta kontekstista huolimatta.

Ihmisoikeustuomioistuin arvioi Tanase-tapauksessa laajasti Moldovan historiallis-poliittisia
lahtokohtia ja sitd viitekehystd, jossa rajoitus oli saddetty. EIT arvioi laajasti myds vuoden 2008
vaalioikeusreformin motiiveja ja pyrki sovittamaan ndma Moldovan kontekstuaalisiin olosuhteisiin.
EIT katsoi, ettei rajoitus ollut oikeassa suhteessa tavoiteltuun padaméaaraan, joten se ei néhnyt
tarkoituksenmukaiseksi arvioida laajemmin muun muassa sitd, oliko rajoituksella hyvaksyttava
peruste. Tapauksen valossa nayttaa siis, ettd vaikka pééasiallinen oikeuskysymys koskisikin
sellaista oikeutta, johon siséltyy ylla selvittdméni kontekstuaalinen ulottuvuus, tulee oikeutta
vapaisiin  vaaleihin ja tdmé&n oikeuden passiivista siséltdd arvioida ihmisoikeuksien
rajoitusperusteiden kautta. Vaikka valtiossa vallitsevat erityislaatuiset olosuhteet sindnsd voivat
perustella poikkeamista yleiseurooppalaisesta standardista, tulee mainittujen erityislaatuisten

olosuhteiden olla todellisia ja niill& tulee tavoitella hyvaksyttavaa ja oikeasuhtaista padméaéaraa.

362 | pid.

%3 1bid, tuomion kohta 173.
%4 1bid, tuomion kohta 174.
%5 1bid, tuomion kohta 175.
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Ihmisoikeustuomioistuimen oikeuskédytannon valossa vaikuttaa siltd, ettd toissijaisuusperiaatteen
mukaisesti jasenvaltio on ensisijainen arvioija kahden tai useamman oikeuden valill& suoritettavan
tasapainotustehtdvan suhteen niissé tilanteissa, kun téllainen tasapainotustehtdvd on suoritettu
ihmisoikeustuomioistuimen tapauskaytannosta ilmenevien Kriteerien mukaisesti. EIT on toistanut,
etta tallaisissa tapauksissa se tarvitsee vahvat perusteet korvatakseen kansallisten tuomioistuinten
esittiman nakemyksen omallaan.®® Ongelmalliseksi oletus kontekstuaalisuuden viitekehyksessa
muodostuu silloin, kun téllainen oletus yleistetd&dn koskemaan kaikkia sellaisia oikeuksienvalisia
tasapainotustilanteita, joissa ihmisoikeustuomioistuimen oikeuskaytantd on otettu ainakin
néenndisesti huomioon. Kansallinen lainsaatdja ja -kayttaja eivat voi tehokkaasti pitdd huolta
ihmisoikeussopimuksen ajankohtaisuuden sailyttdmistd vain nojautumalla EIT:n erilaajuisesti
kehittyvaén oikeuskéytantoon, vaan ihmisoikeussopimukseen liittyneiden valtioiden ja erityisesti
tuomioistuinten tulee suhteuttaa niiden eteen tuodut tapaukset nykyiseen oikeuden tilaan®*®’. Siten
vaikka jasenvaltiolla on ensisijainen tehtdvd oikeuksienvalisissa punnintatilanteissa, on
ihmisoikeustuomioistuimen tulkinnan oikeutuksen kannalta ensiarvoista, ettd EIT ei tee kategorista

presumptiota jasenvaltion arvion oikeellisuudesta.

Kun EIT painottaa kansallisten tuomioistuinten roolia ihmisoikeusloukkauksen arvioinnissa ja
korostaa omaa toissijaista asemaansa seka edellyttdd oikeuksienvaliselta uudelleenpunninnalta
vahvoja perusteita, viestii se samalla jdsenvaltioille niiden ensisijaisesta tehtavasta
ihmisoikeusstandardin asettamisessa, johon EIT téllaisella painotuksella itsens& sitoo. Jos EIT on
halukas korvaamaan kansallisen tuomioistuimen ndkemysta oikeuksienvalisissa punnintatilanteissa
omallaan kuin vain poikkeuksellisesti, luopuu se samalla asemastaan yleiseurooppalaisen
ihmisoikeusstandardin asettajana. Tam& saattaa johtaa kaksoisstandardin syntymiseen, jossa
ihmisoikeustuomioistuimen oikeuskaytannosta ilmeneva ihmisoikeusstandardi ei en&& vastaa

ihmisoikeussopimuksen henkea.

Olen edelld jasentdanyt kontekstualismin tulkintaperiaatteena merkitsevan sellaisia kansalliseen
viitekehykseen sisaltyvié erityislaatuisia olosuhteita, joiden turvaaminen on perusteltua ja palautuu
tosiasiassa myds yksildiden oikeuksiin. Huomionarvoista kuitenkin ihmisoikeustuomioistuimen
tulkintalogiikan jasentdmisen nakokulmasta on, ettd kontekstuaaliseen tulkintaan kiinnittyy myos
sellaisia ratkaisuja, jotka eivat tosiasiassa liene palautettavissa yksiloiden oikeuksiin, vaan jotka

sisaltdvat sellaisia ihmisoikeuksien rajoituksia, jotka ovat pikemminkin palautettavissa

%6 K. esim. Von Hannover v. Germany (No. 2) (7.2.2012).
**7 Lavapuro 2011, s. 475.
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epahyvaksyttaviin justifikaatioperusteisiin >®®. Tallaisista tapauksista esimerkinomaisesti voidaan
mainita A., B. & C. v. lrlanti (16.12.2010), jossa ihmisoikeustuomioistuin esitteli
perustavanlaatuisten moraalisten tuntojen (profound moral views) kasitteen. Tapauksessa EIT
viittasi irlantilaisten perustavanlaatuisiin moraalisiin tuntoihin, jotka liittyvéat elaman luonteeseen
liittyviin kasityksiin ja néistd tunnoista johtuvaan syntymattomien lasten oikeuden eldméén
turvaamiseen. Taman perusteella EIT katsoi, etta abortin kieltdminen terveyteen ja hyvinvointiin
liittyvilla perusteilla ei ylittanyt valtiolle mydnnettyd harkintamarginaalia. EIT katsoi tapauksessa
lisdksi, ettd kyseenalaistettu Kielto tavoitti tarkoituksenmukaisen kompromissin ensimmaisen ja
toisen valittajan kohdalla suhteessa heidén yksityiselamééansa ja syntyméattomén lapsen oikeuksien
valilla.*®

Epahyvaksyttavalla justifikaatioperusteella en tdssd yhteydessa sindnséd tarkoita syntyméttomén
lapsen oikeuksiin viittaamista, vaan aborttikiellon oikeuttamista muiden irlantilaisten
perustavanlaatuisilla moraalisilla tunnoilla. EIT on mydhemminkin ottanut kantaa moraalisiin
kysymyksiin Kkiinnittyviin seikkoihin ja todennut esimerkiksi jo aiemmin kasitellyssd Gough-
tapauksessa, ettd valtiolle myonnettdvd harkintamarginaali moraaliin liittyvissa kysymyksissa on
laaja, silla Euroopassa ei vallitse yhtendista moraalikasitysta®®. Gough-tapauksessa esiintuotuun
huomioon yhtendisen eurooppalaisen moraalikasityksen puutteen arvosta tulee kuitenkin suhtautua
tarvittavalla kriittisyydelld, silla esimerkiksi A., B. & C v. Irlanti -tapauksessa EIT ohitti
aborttioikeuteen kiinnittyvan yleiseurooppalaisen konsensuksen paikantamisen®"*. Tapauksien
valossa vaikuttaakin pikemminkin siltd, ettd moraalikésityksiin paikannettavalla konsensuksella tai
sen puutteella ei ole merkitystd harkintamarginaalin laajuutta arvioitaessa. Lienee kuitenkin
luonnollista, ettd kontekstuaalisten olosuhteiden ja nédiden painoarvon paikantamiseen tulee hakea
johtoa muualta kuin muiden valtioiden oikeustiloista. Epahyvaksyttavien justifikaatioperusteiden
liittdminen kontekstuaalisten olosuhteiden painoarvon selvittdmiseen néyttaytyy kuitenkin
huolestuttavana kehityskulkuna, silld saattaahan tdm& merkitd ihmisoikeustuomioistuimen
sitoutumista tulevaisuudessa esimerkiksi oikeusvarmuuden vuoksi sellaisiin ratkaisuihin, jotka
merkittévasti kaventavat ihmisoikeussopimuksessa turvattujen oikeuksien alaa ja tosiasiassa

heikentévat yksildiden oikeuksia ja vapauksia.

%8 Epahyvaksyttavia justifikaatioperusteita olen kasitellyt ylla luvussa 4.2.

%9 A B.&C.v. Ireland (16.12.2010), tuomion kohta 241.

%% Gough v. the United Kingdom (28.10.2014), tuomion kohta 166.

371 Ks. aborttioikeuteen kiinnittyvasta konsensuksesta tapauksen A., B. & C. v. Ireland (16.12.2010) tuomion kohdat
174 ja 175.
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4.4. Kenen konsensus?

Olen ylla kasitellyt konsensusperiaatetta suuremmin problematisoimatta sen kéasitettd. Kuitenkin
puhuttaessa yleiseurooppalaisesta konsensuksesta, on tarked ottaa kantaa siihen, kenen tai
minkélainen konsensus on kyseessd. On myods olennaista huomioida, ettd sen lisaksi, ettd on
tarkoituksenmukaista selvittad, kenen kasityksistd yleiseurooppalainen konsensus voi rakentua,
vaikuttavat konsensuksen sisaltoon osaltaan myds ne ihmisoikeussopimuksessa esiintuodut
oikeudet, joiden kohdalla ihmisoikeustuomioistuin on konsensusarviointia harjoittanut.
Konsensukseen liittyva kysymys koskien sen tunnistamiskriteeristoa ja yksilon oikeuksia, joihin se
soveltuu ja joiden yhteydessa konsensusarviointia on kaytetty, ei kuitenkaan ole yksijakoinen. Sen
lisdksi, ettd yleiseurooppalainen konsensus voi rakentua useiden eri ryhmien siséisen
yhteisymmarryksen varaan ja EIT on sitd arvioinut useiden yksilon oikeuksien ja vapauksien
yhteydessd, eri konsensuksen muodot voivat limittyd paallekkdin tai nédiden valille voi syntya
jannitteita. Pyrinkin tassa alaluvussa selvittaméaan konsensuksen kasitteellistd ulottuvuutta ja sité,
miten ja minkd oikeuksien yhteydessa EIT on konsensusarviointia ratkaisukdytannéssaan

harjoittanut.

Konsensusarviointi ei siis vaikuta EIT:n ratkaisukdytannon perusteella vakaalta tai kaavamaiselta
ennalta asetettujen saantdjen soveltamiselta, eikd néin ollen pelkastaan rajoitu maarittelemaén
valtion harkintamarginaalin  laajuuteen liittyvia tekijoitd. Dzehtsiarou tuo esiin, etta
konsensusarviointia on harkintamarginaalin  laajuuden  madrittelemisen liséksi  kaytetty
epatasmallisten késitteiden maarittelyyn, liitetty evolutiiviseen laintulkintaan ja silld on ollut
merkitysta myos valtion toimien suhteellisuuden arvioinnissa. 3> Olen jo ylla maaritellyt
konsensusarvioinnin Euroopan neuvoston jasenvaltioiden enemmiston yhteisymmarrykseksi
koskien tiettyja yksilon oikeuksia ja vapauksia edustavia juridisia arvoja ja moraalisia
periaatteita®”®. Tallainen maaritelma ei kuitenkaan sindnsa ilmaise sitd, mitad konsensusperiaate

ihmisoikeustuomioistuimen omassa arvioinnissa de facto merkitsee.

Konsensusarvioinnin henkil6llista tai elimellistd ulottuvuutta koskeva l&dheinen kysymys liittyy
ihmisoikeustuomioistuimen harjoittaman oikeusvertailun kattavuuteen. Konsensusperiaate viittaa
siis ensisijaisesti ihmisoikeustuomioistuimen tunnistamiin, yleisesti hyvéksyttyihin arvoihin tai
menettelytapoihin  ¥* | mutta tima tavoittaa vain osan ihmisoikeustuomioistuimen

konsensustulkintaan liittyvasta pééattelystd. Konsensusarvioinnin tulisi Dzehtsiaroun mukaan

372 Dzehtsiarou 2009.
373 Ks. Dzehtsiarou 2010, s. 2.
374 Dzehtsiarou 2009.
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toteutuakin sosio-poliittisten ettd juridisten osatekijoiden kautta: Sosio-polittinen, materiaalinen
osatekij& on Dzehtsiaroun mukaan konsensuksen sisallaan pitama yhteisymmarrys, joka koskee
arvoja, moraalia seka sosio-poliittista k&sitysta kyseessa olevista arvoista. Juridinen, menettelyllinen
osatekija puolestaan edellyttdda yhteisymmarryksen paikantamiselta kattavaa sopimusosapuolten
lainsaadannon ja oikeuskaytannon vertailua.>” Nain ollen konsensusarviointi pitaa sisallaan — tai
sen vahintaan tulisi kasittad — itse konsensusidentifikaation lisdksi kattava arvio yleiseurooppalaisen
konsensuksen tunnistamiseen liittyvistd tekijoistd. Se, ettd ihmisoikeustuomioistuin soveltaa
paattelyssaan konsensusperiaatetta mutta ei kuitenkaan paikanna yleiseurooppalaista konsensusta, ei
jaa EIT:n ratkaisukdytanndssa merkityksettoméksi. Néin ollen paikantamaton konsensus ei sindnsa
poista konsensusperiaatteen arvoa EIT:n tulkinnallisena vélineend.?”® George Letsas huomauttaa
kuitenkin, ettd EIT:n tuomarit usein alistavat kysymykset ihmisoikeusrikkomuksista kansallisen
lainsaatajan paatettaviksi aina, kun yleiseurooppalaista konsensusta ei ole paikannettavissa, mutta
toimivat kansallisten lainséatdjien agenttina silloin, kun laajakantoinen yhteisymmarrys

kansallisessa  viitekehyksessda on varmistettu. '

N&in ollen vaikuttaa siltd, ettd
konsensusperiaatteen arvo silloin, kun konsensusta ei ole l6ydetty, rajoittuu sen merkitykseen

harkintamarginaalin laajuuden osoittajana.

Etsittdessa  vastausta kysymykseen, kenen konsensuksesta  yleiseurooppalaisessa
yhteisymmarryksessa on kyse, on olennaista huomioida, ettd konsensus itsessain — siis se, miten se
ihmisoikeustuomioistuimen ratkaisukdytannossa esiintyy — on kasitteend hyvin epatdsmaéllinen.
Vaikka Dzehtsiarou huomauttaakin, ettd konsensusta on kéytetty téllaisten epatasmaéllisten
kasitteiden madrittelijana®’®, vaikuttaa vastaintuitiiviselta, etta epatasmallinen tulkintaperiaate voisi
tehokkaasti turvata yleissopimuksen méaérdysten kasitteellisen arvioinnin. Konsensusperiaate pitéa
kuitenkin siséllaan kaksi erilaista ajatusmallia. Ensimmainen néistd on myos Dzehtsiaroun kuvaama
perusajatus  konsensuksen  sisallostd  Euroopan  neuvoston  jasenvaltioiden  jakamana
yhteisymmarryksena arvoista, moraalista ja sosiopoliittisena kasityksend puheena olevista arvoista.
Tama perusajatus pitéa sisélldan oletuksen, ettd kun EIS:n sopimusosapuolten oikeus muuttuu, tulee
Euroopan ihmisoikeussopimuksen suojaaman oikeuden alankin muuttua. Tdma oletus ei siis sindnsa
itsendisend pida sisélld&dn minkaanlaista viitetta siit4, mihin suuntaan jasenvaltioiden oikeuden tulee

kehittya, jotta konsensus-argumenttia voitaisiin tehokkaasti soveltaa.

375 Dzehtsiarou 2009.
376 Dzehtsiarou 2009.
37| etsas 2004, s. 297.
378 Dzehtsiarou 2009.



110

Toinen konsensuksen siséllddn pitdma ajatusmalli taas puolestaan sisaltdad tietyntyyppisen
normatiivisen kaskyn ihmisoikeuksien alan laajentamisesta konsensusperiaatteen keinoin. Letsas
toteaa, ettd Marckx v. Belgia -tapauksessa vuodelta 1979, EIT ei sitoutunut kollektiiviseen
tulkintakasitykseen. Letsas paéatteleekin, ettd se, mika perustaa ihmisoikeusrikkomuksen, ei riipu
oikeussadntdjen ja asenteiden muutoksesta, vaan EIT:n péattely Marckx-tapauksessa osoittaa
ihmisoikeuksien sisallélliseen ulottuvuuteen kiinnittyvdn havainnon tai oikeastaan I6ytdmisen.
Taméan ihmisoikeussopimuksen suojaaman oikeuden aineellisen siséllon tosiasiallinen 16ytdminen
antaa olettaa, ettd valituksenalainen toimintatapa on aina perustanut ihmisoikeusrikkomuksen
Euroopan ihmisoikeussopimuksen viitekehyksessd, mutta tatd rikkomusta ei ole aina vain
havaittu. *”° N&in ollen siis se, miten ihmisoikeustuomioistuin on aiemmin rakentanut tietyn
oikeuden sisélt6d, on saattanut de facto olla ihmisoikeussopimuksen tarkoituksen ja padmaaran
vastainen silloinkin, kun yleinen ké&sitys on antanut ymmartda toisin. Taméa tarkoittaa siis
onnistuneen konsensusarvioinnin kannalta sitd, ettd jasenvaltioiden késityksen ja ymmarryksen
tietysta ihmisoikeuden siséllosta tulisi olla jollakin tavalla parempi, eiké pelkka erilaisuus aiempaan
tilanteeseen ndhden riitd. Jalkimmainen ajatusmalli lahentyy vahvasti evolutiivisen laintulkinnan
periaatetta ja ajatusta ihmisoikeustuomioistuimen roolista moraalisesta oikeudenmukaisuudesta

kumpuavan totuuden turvaajana®®.

Se, jasennetéddnkod konsensusperiaatetta ensimmaisen vai toisen ajatusmallin turvin vaikuttaa siihen,
millainen merkitys oikeusvertailulla ja eurooppalaisen yhteisymmaérryksen muodostajataholla
konsensusargumentaatioon on. Kun konsensusta jasennetdadn Dzehtsiaroun tavoin niin, ettei
konsensusperiaate pida sisalladan minkéanlaista implisiittista oletusta syntyneen tai kehittyvén
yhteisymmarryksen suunnasta, sijoittuu oikeusvertailu konsensusarvioinnin ytimeen. Tall6in
kysymys, kenen konsensuksesta ylipdatddn on kyse, faktualisoituu konsensusarvioinnin
luotettavuuteen vahvasti kytkeytyvané seikkana. Konsensusperiaatteeseen liittyva ylla esittelemani
jalkimmainen ajatusmalli toteuttaa yleiseurooppalaista yhteisymmarrystd kuitenkin ensisijaisesti
evolutiivisen laintulkinnan tukena lisdten ihmisoikeussopimuksen evolutiiviseen luonteeseen
eurooppalaisen kontekstin. Talldin kyse ei ole niinké&én siitd, ettd ihmisoikeustuomioistuin katsoo
jonkin toimintatavan perustavan ihmisoikeusrikkomuksen siksi, ettd suurin osa EIS:n
sopimusosapuolista katsoo niin, vaan ihmisoikeusrikkomuksen paikantaminen liittyy ensisijaisesti
ihmisoikeussopimuksessa kaytettyjen késitteiden tosiasiallisen merkityksen selvittdmiseen ja

381

suuntautuu kohti ihmisoikeussopimuksen moraalisen ulottuvuuden kasitteellistamista Kun

379 | etsas 2004, s. 301.
%0 | etsas 2004, s. 298-301.
1) etsas 2004, s. 297.
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konsensusarviointia kaytetddn ensisijaisesti erottamattomana osana evolutiivista laintulkintaa, ei
oikeusvertailu ja yleiseurooppalaisen yhteisymmaérryksen muodostajatahon paikantaminen ole yhta
ratkaisevaa kuin ensimmaisessd konsensukseen liittyvasséd ajatusmallissa, silla  tallgin

konsensusperiaate ei ole ratkaiseva ihmisoikeussopimuksen maaraysten alan maarittelyssa.

Jos kuitenkin konsensusperiaatetta kéytetddn ohjaamaan ihmisoikeustuomioistuimen tulkintaa tietyn
oikeuden sisallosta niin, ettd tama yhteisymmarrys itsessadn maarittelee, perustaako tietty toiminta
ihmisoikeusrikkomuksen vai ei, korottuu oikeusvertailun merkitys konsensusarvioinnin ytimeen.
Talléin on vaikea né&hda, ettd yleiseurooppalaisen konsensuksen osoittamiseksi riittéisi
hypoteettinen konsensus, vaan konsensuksen tulee nayttdytya Euroopan neuvoston jasenvaltioiden
oikeudessa tdsmallisend. Hypoteettinen konsensus, siis ajatus, ettd tallainen yhteisymmérrys voi
rakentua Euroopan neuvoston piirissé omaksuttujen periaatteiden varaan, soveltunee
konsensustulkintaan vain silloin, kun konsensustulkinta kiinnitetdan evolutiiviseen laintulkintaan ja

ihmisoikeussopimuksen moraaliseen kasitteellistamiseen®?.

Dzehtsiarou toteaa, ettd sopimusosapuolten oikeuden vertailevaa analyysia kéytetdén ratkaistessa
moniulotteisia pulmia, jotka liittyvét arvoihin ja moraalisiin kiistoihin, sill& lainsd&ddantd Euroopan
neuvoston jasenvaltioiden sisalld on huomattavasti yhtendisempéaéd kuin koko maailman tasolla.
Néin ollen oikeusvertailun suurin arvo on yhtendisen juridisen nakemyksen paikantaminen
suhteessa tiettyihin, puheena oleviin arvoihin.®® Sen lisaksi, ettd konsensus on Dzehtsiaroun
mukaan ensisijaisesti Euroopan neuvoston jasenvaltioiden enemmiston yhteisymmarrys tietyista
arvoista ja moraalisista periaatteista, mitk& tunnistetaan oikeusvertailun keinoin jasenvaltioiden
lainsdadannosta ja oikeuskaytannostd, faktualisoituu konsensusperiaate EIT:n oikeuskéytannossa
Dzehtsiaroun myo6s seuraavina, jokseenkin toisentyyppisind yhteisymmaérryksind. Ensinnékin
yleiseurooppalainen konsensus voi toteutua kansainvalisend konsensuksena, joka on tunnistettavissa
kansainvélisten sopimusten avulla. Toiseksi konsensus voi olla tietyn Euroopan neuvoston
jasenvaltion siséinen. Kolmanneksi kyse voi olla asiantuntijakonsensuksesta ja viimeiseksi
konsensus  voi  toteutua  Euroopan  ihmisoikeustuomioistuimen  tuomarien  vélisena

yhteisymmarryksena.

Esimerkiksi tapauksessa Marckx ihmisoikeustuomioistuin viittasi kahteen kansainvaliseen
sopimukseen, jotka liittyivat avioliiton ulkopuolella syntyneiden lasten oikeudellisen aseman
vakiinnuttamiseen (The Brussels Convention on the Establishment of Maternal Affiliation of

%2 Tasmallisesta ja hypoteettisesta konsensuksesta ks. tarkemmin Letsas 2004, s. 302.
%3 Dzehtsiarou 2009.
%4 Dzehtsiarou 2009.
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Natural Children ja The European Convention on the Legal Status of Children born out of
Wedlock). Huomionarvoista tapauksessa oli, ettd esimerkiksi ylla mainitun Brysselin sopimuksen
kymmenesta sopimusosapuolesta vain kahdeksan oli tapauksesta Marckx annettuun tuomioon
mennessa allekirjoittanut sopimuksen, ja naista vain nelja oli ratifioinut sen.*®® Nain ollen kyseessa
ei ollut Euroopan neuvoston sopimusosapuolten enemmiston sitoutuminen yll& mainittuihin
kansainvalisiin  sopimuksiin, ja tuomiossa EIT irtautuikin oletuksesta, ettd jasenvaltioiden
oikeuksista 16ytyvan yhteisen nimittajan tulisi olla tunnistettavissa nimenomaisesti jasenvaltioiden
lainsaadannosta. % Siten eurooppalainen yhteisymmarrys voi rakentua myds sellaisista
ihmisoikeusvelvoitteista, joihin tietty jasenvaltio ei kuitenkaan vélttdmatta nimenomaisesti ole
sitoutunut. Mydskaan Euroopan neuvoston jasenvaltioiden enemmiston ei tarvitse olla sitoutunut
kyseiseen ihmisoikeusasiakirjaan, vaan Marckx-tapauksen valossa nayttda siltd, ettd joissakin
tilanteissa riittdd, yhdistettynd jasenvaltioiden oikeudessa jo tapahtuneeseen ja odotettavissa olevaan
kehitykseen, ettd ihmisoikeusasiakirjat ovat olemassa. Marckx-tapauksessa EIT totesikin, etta ylla
mainittujen avioliiton ulkopuolella syntyneiden lasten oikeudellista asemaa vahvistavien
sopimuksien olemassaolo riittdd merkitsemaan, ettd moderneissa yhteiskunnissa on olemassa
sellainen yhtendinen perusta, jolla on merkitystd ihmisoikeussopimuksen suojaaman oikeuden
rakentumiselle.*®” Nain ollen kansainvalisten sopimusten avulla tunnistettava konsensus voi olla
myo6s luonteeltaan my0ds hypoteettinen ja rajoittautua osoittamaan yleisid, Euroopan neuvoston
piirissé hyvéksyttyja periaatteita ja toimintaa ndiden periaatteiden mukaisesti.

Toinen Dzehtsiaroun esittamé konsensuksen muoto on tietyn, kulloinkin kyseessé olevan valtion
sisdinen yhteisymmarrys, joka liittyy ensisijaisesti valtion sisdisiin, yhteiskunnallisiin
erimielisyyksiin. 3® Dzehtsiarou katsoo, ettda EIT:n ratkaisujen ei tulisi perustua ainoastaan
kansainvéliseen oikeuteen, mutta tekee tah&n joitakin varauksia. Dzehtsiarou huomauttaa, etta
esimerkiksi kansandanestysten, joiden voidaan katsoa olevan seurausta laajasta valtion siséisesta
keskustelusta, lopputuloksia on vaikea ennustaa jopa vahemman Kiistanalaisten kysymysten
yhteydessd, ja ndin ollen Dzehtsiaroun mukaan herdd kysymys valtion sisdisen konsensuksen
tunnistamiskriteeristosta. **° Tapauksessa Tyrer **° Yhdistyneen kuningaskunnan asiamiehen
argumentin mukaan tuomioistuimen asettama rangaistus ruumiillisesta kurituksesta ei perustanut

halventavaksi katsottavaa kohtelua, silld se ei herattdnyt yleistd vastustusta Manin saarella.

% Marckx v. Belgia (13.6.1979), tuomion kohdat 20 ja 41.
%80 | etsas 2004, s. 300.

%7 Marckx v. Belgia (13.6.1979), tuomion kohta 41.

%8 Dzehtsiarou 2009.

%9 Dzehtsiarou 2009.

%90 Tyrer v. the United Kingdom (25.4.1978).
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Ihmisoikeustuomioistuin kuitenkin katsoi, ettd ruumiillisen kurituksen halventavuutta ei voida
maéaritelld yleisen hyvéksynnan perusteella, vaan esitetty ruumiillinen kuritus voi olla yleison
nékokulmasta hyvéksyttavaa juuri siksi, ettd se on ndyryyttavaé seké halventavaa, ja voi ndin toimia

tehokkaana yleisestajana.***

Ihmisoikeuksien tarkoitus on turvata tehokkaasti myos vahemmistdjen oikeudet, ja vahemmistdjen

oikeudet voivat tietyissd tilanteissa olla vastakkaisia enemmiston etuun néhden, eika siten

enemmistd voi onnistuneesti madritelld, mika yksilon oikeuksien laajuus on Kkiistanalaisissa

oikeudellisissa kysymyksissa. Né&in ollen vaikuttaa loogiselta, ettd Euroopan neuvoston tietyn

jasenvaltion siséinen yhteisymmarrys ei voi yksinddn toimia onnistuneesti ja legitiimisti EIT:n

konsensusargumenttina. Kuitenkin esimerkiksi tapauksessa Borgers v. Belgia EIT perusti
392

konsensusarviointinsa valtion sisaiselle konsensukselle ™, eikd nain ollen valtion sisaisella

yhteisymmarrykselld argumentointi ole ihmisoikeustuomioistuimen tulkintaetiikalle tuntematonta.

Ihmisoikeustuomioistuin  on useissa tapauksissa painottanut, ettd ihmisoikeussopimusten
madrdysten tulee toteutua kaytannollisind ja tehokkaina ***. Nain ollen vaikuttaa silta, ettd
hypoteettinen konsensus yhdistettynd esimerkiksi evolutiiviseen laintulkintaan kiinnittyvééan
argumentaatioon saattaa olla ihmisoikeuksien tehokkaan ja kaytdnnéllisen toteutumisen edellytys.
Huomionarvoista on, ettd konsensusargumentaatio ei kuitenkaan ole néiden oikeuksien
toteuttamiseen  liittyva  véalttdmattdmyys, vaan  ensisijaisesti  kansainvalisoikeudelliseen
legitimiteettiin ja ihmisoikeustuomioistuimen arkitodellisuuteen kiinnittyvé tosiasia. Rautiainen tuo
esiin, ettd konsensusarviointi yleisella tasolla voi kiinnittya lahes millaiseen asiantilaan tahansa,
kunhan se on empiirisesti havaittavissa®®*. Rautiainen lisaa, etta konsensusargumentaatio perustuu
usein ratkaisussa eriteltyyn oikeusvertailuun tai empiirisiin tutkimuksiin. Tallaisiin tapauksiin
liittyvien ratkaisujen pohjalta Rautiainen jaottelee konsensusargumentit kolmeen eri vaihtoehtoiseen
tapaan paikantaa késitelty yhteinen eurooppalainen standardi, jotka ovat oikeudellinen konsensus,

asiantuntijamielipiteiden konsensus ja kansalaismielipiteiden konsensus.**®

Rautiainen tuo esiin, ettd esimerkiksi Fretté-tapauksessa EIT:n enemmistd ja vahemmisto
paikansivat konsensukseen kiinnittyvan tulkinnan itselleen suotuisasta lahdemateriaalista. 3%

Konsensusargumentaation ldhteen paikantaminen vaikuttaa siis olevan ihmisoikeustuomioistuimen

¥ Ipbid, tuomion kohta 31.

%2 Borgers v. Belgium (30.10.1991), tuomion kohta 26.

%8 Ks. esim. Airey v. Ireland (9.10.1979), tuomion kohta 24.

%% Rautiainen 2011, s. 1156.

%% Rautiainen 2011, s. 1156.

%% Rautiainen 2011, s. 1156 ja Frette v. France (26.2.2002), tuomion kohta 41.
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tulkinnan etiikkaan sisaltyva arvovalinta, joten konsensuksella argumentoinnin itsendisen
periaatteellisen arvon lisdksi konsensusargumentaation merkitystd tulee etsid konsensuksen
paikantamiseen liittyvasta tietoisesta arvovalinnasta. Vaikka lahtokohtaisesti konsensus
periaatteena ei sisallak&an moraalista valintaa ihmisoikeuksia taustoittavien moraalisten arvojen
turvaamisen puolesta tai néité vastaan, ei tama merkitse, ettd konsensusargumentaatioon kiinnittyvét
aktiiviset valinnat olisivat luonteeltaan samalla tavalla moraalisesta nékokulmasta neutraaleja. Jotta
siis konsensusta ihmisoikeuksien fundamentaalisen moraalisuuden nakoékulmasta voitaisiin
onnistuneesti arvioida, on tarked vastata kenen konsensus on kyseessa -kysymyksen lisaksi

kysymykseen, mihin syihin konsensusargumentaation lahteen valinta perustuu.
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5. Ihmisoikeustuomioistuimen tulkintaetiikan oikeutus
5.1. Legitimiteettikeskustelun kansainvélisoikeudellisia lahtdkohtia

Tassa alaluvussa tarkoituksenani on selvittdd, mink&lainen kansainvalisoikeudellinen perusta
Euroopan ihmisoikeustuomioistuimen tulkintaperiaatteiden oikeutuksella on sekd minkalaista
oikeustieteellistd keskustelua asiasta on kayty. Tarkoituksenani on erityisesti selvittda niité eri
tekijoitd, jotka tekevat eridvien ndkdkantojen esittdmisen ihmisoikeustuomioistuimen tulkinnallisten
periaatteiden oikeutuksesta mahdolliseksi. Pyrin ensisijaisesti vastaamaan kysymykseen,
minkalaisista valtiosainto- ja kansainvélisoikeudellisista elementeista tulkintaperiaatteiden oikeutus
ylipdataan rakentuu ja mitka tekijat pysyttavat titd oikeutusta voimassa. Tulkintaperiaatteiden
oikeutuksen kiinnitdn t&ssé alaluvussa kahteen eri kansainvalisoikeudelliseen lahtkohtaan:
Euroopan ihmisoikeussopimukseen kansainvélisoikeudellisena sopimuksena sekd EIS:n sitovaan
luonteeseen. En pyri ottamaan kantaa mink&én tietyn jasenvaltion valtioséantdiseen perustaan, vaan
pysytdn keskustelun kansainvéliselld, yleiseurooppalaisella tasolla ja paikannan niitd elementtejé,
jotka yhdistavét kaikkien jasenvaltioiden ihmisoikeuskulttuureja. Tunnistan kuitenkin, etté tallainen
pyrkimys saattaa kohdata haasteita, silla lienee vain suppeita perusteluja vaativa tosiasia, ettei
Euroopan neuvoston jasenvaltiopohjaa voida end&d 2010-luvun todellisuudessa nimittaa
homogeeniseksi kokonaisuudeksi. Huomionarvoista liséksi on, ettd olen késitellyt luvussa 3.1.1.
ihmisoikeustuomioistuimen tulkinnan oikeutta, joten ihmisoikeustuomioistuimelle luovutettuun
mandaattiin tulkita ihmisoikeussopimusta en enda téssd asiayhteydessa tarkemmin perehdy, vaan
padpaino on legitimiteettiin kiinnittyvilla kysymyksilla.

Euroopan ihmisoikeussopimuksen 1 artikla on otsikoitu velvollisuudeksi kunnioittaa

ihmisoikeuksia, ja sen sisdltd on seuraava:

”Korkeat sopimuspuolet takaavat jokaiselle lainkédyttovaltaansa kuuluvalle timén yleissopimuksen I

osassa madritellyt oikeudet ja vapaudet.”

Artikla pitdad sisélldadn kaksi ulottuvuudeltaan erilaista seikkaa. Ensinndkin se tuo esiin
sopimusvelvoitteiden yleisen luonteen ja toiseksi se sisaltdd sopimusvelvoitteiden henkil6llista,
alueellista ja aineellista ulottuvuutta koskevat perustavanlaatuiset periaatteet. Yleissopimuksen
paédmadréat eivat ole luonteeltaan tavoitteenomaisia, vaan ihmisoikeussopimuksen suojaama oikeus
vaatii jasenvaltioltaan sen valitonta turvaamista.®®” T4sta lahtokohdasta ihmisoikeustuomioistuimen

tulkinnan oikeutus nayttdd ongelmattomalta. Ihmisoikeussopimukseen sitoutuneet Euroopan

%7 pellonpaa, Gullans, P6lénen ja Tapanila 2012, s. 15.
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neuvoston jasenvaltiot ja ndiden oikeusjarjestelmédt kuuluvat ihmisoikeustuomioistuimen
laink&yttovallan piiriin sitoutuessaan turvaamaan ihmisoikeussopimuksessa esiintuodut oikeudet.
Ihmisoikeustuomioistuimen tulkinnan oikeutuksen ongelma on kuitenkin monisyisempi, silla ei
liene kyse jasenvaltion tekemén tahdonilmauksen kansainvalisoikeudelliseen sopimukseen
liittymisesta ja sopimuksen kansallisen voimaanpanon suhteesta tai jasenvaltion kansainvéliseen

sopimukseen sitoutumisen yleisluonteisesta oikeudellisesta patevyydesta.

Kyse lienee ennen kaikkea siité, kenelld on kompetenssi arvioida, mik& on ihmisoikeussopimuksen
suojaamaa oikeutta, toisin sanoen kuinka pitkalle menevid tulkintoja ihmisoikeussopimuksen
sisalléstad voidaan tehdd. Tahén kysymykseen ei kuitenkaan voida vastata edes suuntaa antavasti
ilman  ihmisoikeussopimuksen  sisallon  ké&sittelyd sen  kompetenssindkokulmasta  seka
ihmisoikeussopimuksen arviointia yleisesta kansainvélisoikeudellisesta lahtokohdasta, ensisijaisesti

Valtiosopimusoikeutta koskevan Wienin yleissopimuksen perspektiivista.

Tulkintaperiaatteiden kayton, naiden kayton oikeutuksen sekd tulkintaperiaatteiden kayton
merkityksen kansallisessa asiayhteydessd moninaista asetelmaa kuvaa hyvin kasitykseni mukaan se,
ettd ihmisoikeustuomioistuin itse on vahvasti korostanut kansainvalisen ihmisoikeusvalvonnan

3% |hmisoikeustuomioistuimen

toissijaisuutta  verrattuna kansallisen tason menettelyihin
harjoittaman ihmisoikeuskontrollin subsidiariteetin ilmauksena voidaan nahda juurikin lahtokohta,
jonka mukaan ihmisoikeussopimuksen suojaama oikeus tulee toteuttaa valittomasti kansallisella
tasolla huolimatta ihmisoikeussopimuksen tarjoamista kansainvalisista oikeussuojakeinoista3® .
Taméa subsidiariteettiperiaate, jonka ihmisoikeustuomioistuin on tuonut esiin muun muassa
tuomiossa  Handyside v.  Yhdistynyt  kuningaskunta  (7.12.1972) “® | voidaan
ihmisoikeustuomioistuimen ratkaisukédytannon perusteella johtaa ihmisoikeussopimuksen 35.1
artiklasta, jossa saddetddn yksilovalituksen tutkittavaksi ottamisen edellytyksista. 35.1 artikla saataa

seuraavalla tavalla:

”Tuomioistuin voi ottaa asian késiteltdvakseen vasta kun siind on turvauduttu kaikkiin kansallisiin
oikeussuojakeinoihin yleisesti tunnustettujen kansainvalisen oikeuden sdintdjen mukaisesti ja kuuden

kuukauden kuluessa lopullisen kansallisen paatoksen antopéivasté.”

%% Handyside v. the United Kingdom (7.12.1972) ja Lavapuro 2011, 5.348.

9 pellonpad, Gullans, P6lénen ja Tapanila 2012, s. 49.

%90 K ohta 48: The Court points out that the machinery of protection established by the Convention is subsidiary to the
national systems safeguarding human rights.” ja “--The Convention leaves to each Contracting State, in the first place,
the task of securing the rights and liberties it enshrines. The institutions created by it make their own contribution to this
task but they become involved only through contentious proceedings and once all domestic remedies have been
exhausted (Article 26).” On kuitenkin tarkedd huomata, ettd tutkittavaksi ottamisen edellytyksista sdadetddn nykyaéan
ihmisoikeussopimuksen 35.1 artiklassa, jota ihmisoikeussopimuksen alkuperéistekstin 26 artikla siséllltdan vastaa.
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Ihmisoikeustuomioistuimen toiminnan ldhtdkohtana on siis korostunut kansainvalisen valvonnan
toissijaisuus. Vaikka taman subsidiariteettiperiaatteen voidaan nahdd vahvistavan
ihmisoikeustuomioistuimen tuomiokaytannon legitimiteettid, saa tam& aikaan my0s haasteita
erityisesti jasenvaltioille itselleen. Ihmisoikeusmadardysten korostunut yleisluonteisuus ja véljat
kirjoitusasut aikaansaavat, etté tietylle oikeudelle lienee mahdotonta antaa sellaista joustamatonta
merkitystd, joka kokonaisvaltaisesti kykenisi hylkddmaan oikeuden dynaamisen luonteen. Tallaiset
perustavanlaatuiset oikeudet, joista ihmisoikeussopimuksessakin on kyse, vaativat jasenvaltioiden
osalta perustavanlaatuisia arvoratkaisuja *“* . Vaikka ihmisoikeustuomioistuimella on kiistaton
oikeus tulkintaan, asettavat talle tulkinnan oikeudelle ja tédhan liittyvélle oikeutukselle rajoja yha
vahvemmin ihmisoikeustuomioistuimen oikeusk&ytdnndssé vahvistunut subsidiariteettiperiaate ja
harkintamarginaalioppi, jonka kautta pitkalti ihmisoikeustuomioistuimen oikeuskaytannossé tata

toissijaisuutta toteutetaan.

5.2. Euroopan ihmisoikeustuomioistuimen tuomiokaytannon oikeutuksen puolustus ja
Kkritiikki

Tahan alalukuun olen pyrkinyt kokoamaan nakokohtia, joita on esitetty ihmisoikeustuomioistuimen
toiminnan legitimiteetin puolesta ja vastaan. Osa ndistd nakokohdista rajoittuu vain tiettyjen
tulkintaperiaatteiden oikeutuksen arviointiin. Olen Kkuitenkin rinnastanut namaéa yleisimpien,
useampia tulkintaperiaatteita tai tulkintaperiaatteiden kokonaisuutta koskevien ndkokohtien kanssa,
silld nahdéakseni ihmisoikeustuomioistuimen tulkinnan oikeutusta ei voitane tehokkaasti arvioida
irrottaen tietty periaate tulkintakdytdnnon kokonaisuudesta. Siten l&ht6kohtanani on, ettéd tiettya

tulkintaperiaatetta kohtaan esitetty kritiikki voidaan kohdistaa koko ihmisoikeustuomioistuimen

tulkintaeettistd kokonaisuutta kohtaan.

Euroopan ihmisoikeustuomioistuimen toimintaa on kritisoitu ensisijaisesti kahdesta erityyppisesta
lahtokohdasta. Ensinnékin on esitetty kritiikki& niité tulkintaperiaatteita kohtaan, joiden ideologinen
perusta voidaan n&hd& olevan ihmisoikeuksien universaalisuuden sijaan relativistissa tausta-
oletuksissa. ~ Muun  muassa Eyal Benvenisti  katsoo  ihmisoikeussopimuksen ja
ihmisoikeussopimuksessa suojattavien oikeuksien turvaamiseksi perustetun
ihmisoikeustuomioistuimen tulkintakdytdnnon suhteessa sovittamattoman ristiriidan. Tama ristiriita
syntyy Benvenistin mukaan EIS:n ja EIT:n poikkeavista tarkoitusperistd: ihmisoikeussopimuksen
tarkoitus on asettaa universaalit standardit ihmisoikeuksien turvaamiselle. Tdma universaliteetin

tavoite kuitenkin vaarantuu, kun ihmisoikeustuomioistuimen tulkintak&ytdntoon sisallytetaan

%01 | avapuro 2011, s. 467.



118

harkintamarginaalioppi, jonka mukaan jokainen sopimuksen jasenvaltio on oikeutettu tiettyyn
marginaaliin ratkaistessaan konflikteja, jotka syntyvét yksildiden oikeuksien ja kansallisten
intressien tai erilaisten moraalisten vakaumusten vélilla. Harkintamarginaaliopilla voi Benvenistin
mukaan olla kielteisia seurauksia, jotka vaikutusasteeltaan voivat ylettyd jopa kansainvaliseen
yhteisoon  kokonaisuudessaan sekd my6s muihin, Euroopan neuvoston, ulkopuolisiin

ihmisoikeustoimijoihin.*%?

Y leistetysti, irrottaen Benvenistin kritiikki pelk&stdan harkintamarginaalioppidoktriinista, voidaan
tehdd seuraavanlainen paatelma: Kun ihmisoikeustuomioistuimen tulkintakaytdntéon siséltyy
sellaisia erilaisia periaatteita, joiden l&dhtékohdat ovat vaihtelevasti ihmisoikeuksien
universaalisuudessa ja toisaalta relativistisuudessa, ihmisoikeustuomioistuimen toiminta ensinnékin
vaarantuu uskottavuudeltaan, koska ihmisoikeustuomioistuimen tulkintakdytantd voi heikentaa
ihmisoikeuksien kansainvalista toimeenpanoa*®. Toiseksi se herattad kysymyksen tuomioistuimen
kaksinaismoralistista tarkoitusperista, mikéli tuomioistuin voi valita kayttdménsa tulkintaperiaatteet
4 la carte -tyyppisesti*® ja kolmanneksi se voi saada aikaan kansainvélisen ihmisoikeusvalvonnan
vastustusta kansallisissa instituutioissa, kun tietyt tulkintaperiaatteet puoltavat vahvasti
kansainvélisen valvonnan toissijaisuutta ja kansallisen tuomioistuimen viimekatistd patevyytta
tietyn ihmisoikeusrajoituksen valttamattomyyden arvioinnissa“®®. Neljanneksi se voi aikaansaada
perustellun  epdilyksen  ihmisoikeustuomioistuimen  auktoriteetista luoda ja  kehittéda
tulkintaperiaatteita, silla kaikkien tulkintaperiaatteiden ideologinen sedimentti ei ole
universaalisuudessa ja viidenneksi ja viimeiseksi heikentdd my6s muiden kansainvilisten

ihmisoikeusinstituutioiden oikeutusta®.

Viimeinen vaikutus liittyy ihmisoikeuksien viimekéatiseen rooliin vdhemmist6jen oikeuksien
turvaajana ensisijaisesti demokratian rakenteellisten puutteiden korjaamisen kautta. Benvenistin
mukaan kansainvalisten ihmisoikeusinstituutioiden padoikeutus lepddkin pitkalti niiden
mahdollisuudessa edistdd vahemmistdjen oikeuksia. Enemmistdjen hallitsemille kansallisille
instituutioille myonnetty harkintamarginaali kuitenkin vaarantaa ihmisoikeusinstituutioiden
mahdollisuudet vahemmistdjen oikeuksien turvaamiseen. Konsensuksella
ihmisoikeustuomioistuimen tulkintatraditiona on Benvenistin mukaan samanlainen vaikutus, silla

vahemmistoille olennaiset arvot harvoin valittyvat kansallisiin poliittisiin linjauksiin. *” Tasta

92 Banvenisti, 1999, s. 843-845.
493 Benvenisti 1999, s. 844.

4% I pid.

% | pid.

4% Benvenisti 1999, s. 845.

7 Benvenisti 1999, s. 847-851.
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syystd vahemmistdjen ainoaksi mahdollisuudeksi jaa turvautua kansallisen oikeusjarjestelman
prosessuaalisiin menettelyihin, mutta sill4 itse enemmistéon kuuluvat tuomarit eivét valttdmatta
kykene omista subjektiivisista lahtokohdistaan arvioimaan vahemmistfon tai sen jaseneen
kohdistettua mahdollista oikeudenloukkausta, kansainvélinen ihmisoikeusvalvontainstituutio ja
siihen liittyvéat tuomioistuinmenettelyt saattavat olla vdhemmistéjen viimeinen keino ja ainoa
mahdollinen reitti hyvityksen saamiseen.® Jos puolestaan tallaiset ihmisoikeusinstituutiot eivat
kykene tehokkaasti valvomaan véhemmistjen oikeuksia, on koko kansainvélisen

ihmisoikeusinstituution toiminnan viimekatinen oikeutus vaarassa.

Toisekseen kritiikkid on esitetty tulkintaperiaatteiden valjan ja tulkinnanvaraisen maarittelyn
nékokulmasta. Ihmisoikeustuomioistuin ei ole ollut halukas madrittelemaan niit4 elementtejd, joiden
perusteella kukin tulkintaperiaate ja siihen liittyvat tarpeelliset olosuhteet voidaan tunnistaa*®.
EIT:n epéonnistuminen konsensustulkinnan alan ja tarkoitusperén tarkassa madrittelyssa voi L.R.
Helferin mukaan johtaa vakaviin seurauksiin tuomioistuimen roolin ndkékulmasta eurooppalaisten
ihmisoikeuksien valittajana “'°: Helfer nakeekin, ettd ilman johdonmukaista maaritelméaé siit4,
milloin kehittyvat ihmisoikeusperiaatteet tulee siséllyttdd osaksi ihmisoikeussopimuksen suojaamaa
oikeutta, tuomioistuin vaarantaa oikeudellisen legitimiteettinsd aina, kun se irrottautuu

ihmisoikeussopimuksen laatijan tarkoituksesta**.

Helfer tunnistaa, ettd konsensustulkinta on ihmisoikeustuomioistuimelle ensisijainen keino toteuttaa
EIS:n tarkoitusta ja padmaaraa: sopimuksen sisdltdmien oikeuksien maailmanlaajuinen ja todellinen
tunnustaminen ja noudattaminen samanmielisten Euroopan maiden hallituksina, joilla on yhteinen
poliittisten perinteiden, ihanteiden, vapauden ja oikeusjarjestelman perintd. Yleistetysti voidaankin
sanoa, etta EIT:n kayttdmien tulkintaperiaatteiden ensisijainen tarkoitus on ihmisoikeussopimuksen
paaméaaran turvaaminen. Helfer kuitenkin tuo esiin, ettd ihmisoikeustuomioistuin on aktiivisen
tietoinen, ettd ihmisoikeussopimus on olemassa vain siihen kuuluvien j&senvaltioiden
suostumuksesta, ja t&std syystd on ensiarvoisen tarke&d, ettd jasenvaltiot kokevat
ihmisoikeustuomioistuimen oikeuskaytdnnon oikeutetuksi. Muuten silloin, kun j&senvaltio saa
sellaisen tuomion, jonka kokonaiskustannukset ovat sille Kkalliit, voi tdma halutessaan vetdytya
kokonaan sopimuksesta tai vaihtoehtoisesti kayttdd vdhemman ihmisoikeussopimukseen kajoavia
keinoja ja kieltdytyd noudattamasta tuomioita tai lyk&td sen voimaanpanoa. Tama on Helferin

mukaan erityisen ongelmallista siksi, koska ainoa ihmisoikeussopimuksen sisallon vahvistuskeino

48 Benvenisti 1999, s. 848-849.

499 Konsensustulkinnan osalta ks. Helfer 1993, s. 138.
M0 Helfer 1993, s. 135.

1 Helfer 1993, 5.137.
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on erottaa sopimusta rikkova osapuoli Euroopan neuvostosta. “* Helfer siis katsoo, -ettd
ihmisoikeussopimusta rikkovan jasenvaltion sekd muiden EIS:n osapuolten keinot ovat vahvassa
epéasuhdassa keskenadn, silld ihmisoikeustuomioistuimen tuomiota vastustavalla valtiolla on
kaytossaan laajempi erilaisten poliittisten keinojen valikoima, kun taas muut jasenvaltiot joutuvat
tarkastelemaan vierestd EIS:ta rikkovan jasenvaltion toimia néihin suurimmaksi osaksi puuttumatta.
Huomionarvoista kuitenkin on, ettei ihmisoikeustuomioistuin ole t4ssd suhteessa passiivinen
osapuoli, vaan esimerkiksi Dothan jasentdd ihmisoikeustuomioistuimen harjoittamaa oikeudellista
aktivismia ja toisaalta itsekontrollia  ihmisoikeustuomioistuimen itse  harjoittamana
laskutoimituksena, ja néin ollen tulkintaperiaatteiden soveltaminen on EIT:n aktiivisen harkinnan

tulos*3,

Konsensustulkinnan tarkoitus on siis varmistaa, ettd ihmisoikeustuomioistuimen tulkinta suojattujen
oikeuksien siséllosta on johdonmukainen ihmisoikeussopimuksen hengen kanssa. Helfer kuitenkin
nékee tdaméan sitoumuksen olevan jatkuvassa jannitteessa kansallisen péatoksenteon ja erityisesti
taméan péatoksenteon kunnioituksen kanssa, vaikkakin my6hemmin Helfer on painottanut
ihmisoikeussopimuksen sulautumista Euroopan neuvoston jasenvaltioiden oikeustiloihin ja
irtautunut aiemmin esittdmastaan kasityksesta**. Jos siis ihmisoikeustuomioistuin odottaa, etta
jasenvaltiot noudattavat taman yksildiden oikeuksia ja vapauksia yha kattavammin turvaavaa linjaa,
tulee ihmisoikeustuomioistuimen aikaansaada tarkempi mééritelmd sen suhteen, missd vaiheessa
kehittyva eurooppalainen nakokanta ansaitsee konsensusstatuksen. > Helfer vaittaa, etta aina kun
EIT irtautuu aiemmasta oikeuskaytdnnostadn varmistaakseen, ettd “ihmisoikeussopimuksen tulkinta
heijastaa yhteiskunnallisia muutoksia ja sdilyy nykyhetken standardien mukaisena”, se
todellisuudessa rajoittaa kaikkien ihmisoikeussopimuksen osapuolten suvereniteettia *®. Ylla
mainitusta Helferin mukaan johtuu, ettd tarpeen péivittdd sopimuksen heijastamia oikeuksia ja
vapauksia tulee olla suurempi kuin  jasenvaltioiden perustellun tarpeen luottaa

ihmisoikeustuomioistuimen oikeuskaytannon pysyvyyteen*"’.

Vaikka ei ole minkaanlaista koko tiedeyhteison lapikayvaa yhteisymmarrysta siitd, minkélainen
suhde tulkintaperiaatteilla ja niiden uutta oikeutta luovalla vaikutuksella on valtion suvereniteetin
nékokulmasta, on ndhdakseni jannite tulkintaperiaatteiden sekd jasenvaltioiden kannalta ensisijaisen

tarkean oikeusvarmuuden valilla tarkoituksenmukaista asettaa tulkintaperiaatteiden (legitimiteetin)

12 Helfer 1993, s. 137.

13 Dothan 2011, s. 117.

414 Ks. Helfer 2008.

15 Helfer 1993, s. 140-141.

18 | bid. ks. my6s Cossey v. the United Kingdom (27.9.1990).
7 Helfer 1993, s. 142.
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arvioinnin lahtékohdaksi, vaikka tiettyjen katsantokantojen ndkdkulmasta tdma arviointi saattaakin
jaada tarpeettomaksi. Talla viittaan erityisesti tilanteisiin, joissa ihmisoikeustuomioistuimen
katsotaan turvaavan de facto niitd oikeuksia, joita ihmisilla jo luonnostaan on vain siitd johtuen, etta
nama yksilot ovat syntyneet ihmisiksi ja tastd kumpuavan inhimillisyyden perusteella. Tamé ei
kuitenkaan tarkoita sité, ettd tallaiset perustavanlaatuiset oikeudet olisivat syntyneet ja olemassa
tyhjiossa, vaan my6s ne altistuvat oikeuden dynaamiselle luonteelle. T&std syystd myds nama
perustavanlaatuiset oikeudet ja vapaudet kehittyvdt muun oikeusaineksen mukana. Jos taas
ihmisoikeustuomioistuimen tarkoitus on turvata ne oikeudet ja vapaudet, joita ihmisilla de facto
universaalissa mielessa on, jasenvaltioiden perustellut odotukset oikeuskaytdnndn pysyvyydesta
ovat sekundaarisia néille oikeuksille kaikissa katsannoissa. Siten ei ole nahtavissd mitéan sellaista
tilannetta, joissa jasenvaltion tarpeet instituutiona voisivat ylittd4 yksildiden tarpeet nauttia niista

ihmisoikeuksista ja perusvapauksista, mitka heille todellisuudessa kuuluvat.

Dzehtsiarou korostaa myos konsensustulkinnan maéarittelyn ensisijaisuutta
ihmisoikeustuomioistuimen oikeuskaytannon legitimaation ndkokulmasta. Ta&mén mukaan
konsensustulkinta on itse asiassa ihmisoikeustuomioistuimen oikeuskaytantoa oikeuttava metodi,
silla se tuo selkeyttd ja ennustettavuutta EIT:n kaytdntéon. Konsensusarviointi ei ole
ihmisoikeustuomioistuimen ratkaisun ainoa peruste, vaan esiintyy asemaltaan toissijaisena sen
tulkintakdytdnnossa. Juuri tdmé toissijaisuus tekee Dzehtsiaroun mukaan konsensusperiaatteesta
ensiarvoisen  kayttokelpoisen  vélineen  EIT:n  tuomiokdytdnnon  oikeuttajaksi. Tama
oikeutusvaikutus voi kuitenkin toteutua vain, mikali konsensusperiaatteen merkitykselle annetaan

EIT:n tuomiokaytannossa tarkka maaritelma. +

Tulkintaperiaatteita ja naihin liittyvdd oikeutuskysymystd lahenevat myods suhteellisen
samantyyppiset kysymykset, jotka liittyvat Suomessakin k&ytyyn keskusteluun mahdollisesta

tuomarivaltiokehityksesta **°

. Téllaisena seikkana voidaan muun muassa esittdd kysymys siitd,
millainen merkitys on sill4, ettd ihmisoikeustuomioistuimelle nimenomaan tuomioistuimena on
annettu sellaista valtaa, jossa EIT:l1la& on ensisijaisesti oikeutta luova vaikutus sen tehdessa
jasenvaltioita sitovia paatelmid siitd, mik& tosiasiassa on ihmisoikeussopimuksen suojaamaa
oikeutta*?°. Ihmisoikeustuomioistuimen asemaa epaparlamentaarisena instituutiona kohtaan esitetyt
epéilykset eivat ainakaan intuitiivisesti lisdd ihmisoikeustuomioistuimen k&ytdnnén luonnollista
oikeutusta ihmisoikeussopimuksen siséisend jarjestelmand. Tastd johtuen Dzehtsiarou katsookin,

ettd EIT:n tulee itsendisesti ja aktiivisesti pyrkid oikeuttamaan oikeuskaytantdansd, koska vaikka

418 Dzehtsiarou 2011b, s. 534.
19 Ks. esim. Tuori 2003.
420 K. esim. Dzehtsiarou 2011b, s. 535-536.



122

alkuperdinen liittymisteko olisikin siséltdnyt suostumuksen tuomioistuinkontrolliin, ei tdman
vélttamatta voida katsoa ulottuvan niihin tulkinnallisiin metodeihin, joita ihmisoikeustuomioistuin

nykyaan paattelyssaan kayttas. 2

Tulkintaperiaatteita sek& ndiden oikeutusta koskeva kritiikki voidaan siis jakaa kahteen
paaryhmaan, joista ensimmadinen liittyy tulkintaperiaatteiden véitetysti vaihteleviin moraalisiin
lahtokohtiin, jotka ovat véitetyssa epdsuhdassa ihmisoikeuksien universaalin ideaalin kanssa.
Toinen kritiikin  kohde liittyy EIT:n tendenssiin jattdd maédrittelemattd kayttdmiensa
tulkintaperiaatteiden tarkka tunnistamiskriteerist6. Kuitenkin my6s téysin toisen suuntaisia
késityksia on esitetty tulkintaperiaatteiden merkityksestd ihmisoikeustuomioistuimen toiminnan
oikeutukselle. Né&iden né&kokulmien mukaan ihmisoikeustuomioistuimen tulkintaperiaatteiden
oikeutus perustuu nimenomaan Kkyseisten periaatteiden ihmisoikeuksien alaa laajentavaan ja
kehittavaan vaikutukseen ja yha vahvemman universaliteetin tavoittelemiseen **2. Nahdakseni
tallaisten tulkintaperiaatemyonteisten seka kriittisten suhtautumiskantojen ero lienee ensisijaisesti
siing, kuinka ihmisoikeuksia yleiselld tasolla jasennetdén. Miten vastataan kysymykseen mité ovat
ihmisoikeudet” vaikuttaa ratkaisevasti siihen, miten ihmisoikeussopimusta ja siihen sisaltyvia
valvontamenettelyitda jasennetddn. Tarkennan tatd nakokulmaa tdmén alaluvun lopussa ensin
késiteltyani ihmisoikeustuomioistuimen tulkintaperiaatteiden kehitykseen liittyvid myonteisia

kannanottoja.

N&hdakseni tulkintaperiaatteiden oikeutusta kohtaan esitetty kritiikki palautuu pitkalti
valtiosopimuksen tarkoitukseen ja paaméaaraan seka téllaiseen kritiikkiin jokseenkin implisiittisesti
sisaltyvadn oletukseen siita, ettd ilman tulkintaperiaatteiden tunnistamiskriteeristéd tai naiden
periaatteiden moraalisten sitoumusten tarkastamista olisi akuutti vaara siitd, ettd EIT irtautuu tasta
Wienin sopimuksessakin esiintuodusta valtiosopimuksen toimeenpanijaa ja valvojaa koskevasta
rajoitteesta. Téllaiset oletukset eivat kuitenkaan huomioi Wienin sopimuksen luonnetta itsekin
kansainvélisoikeudellisena sopimuksena. Letsas nakeekin, ettei yksik&&n sopimus voi indikoida,
kuinka muita sopimuksia tulisi tulkita®*®. Tama johtuu Letsasin mukaan ensisijaisesti siita, etta
Wienin sopimuksessa esiintuotu periaate valtiosopimuksen tulkinnasta sen tarkoituksen ja
paédmadréan valossa on itsekin tulkinnallinen kysymys, eiké tallaista vaatimusta voida mekaanisesti
toteuttaa. Vaatimus valtiosopimuksen sisallon tulkinnasta sen tarkoituksen ja pd@maaréan valossa jaa

pitkalti tyhjaksi toteamukseksi, silla on vaikea kuvitella mitddn muunkaan tyyppistad tapaa

2! Dzehtsiarou 2011b, s. 537 seké tarkemmin tulkintaperiaatteiden originalismista ks. Letsas 2009, s. 58—72.
%22 Ks. esim. Letsas 20009.
“23 etsas 2010, s. 534.
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valtiosopimuksen  sisallén tulkinnalle. ***

Letsasin mukaan on siis olennaista pohtia
ihmisoikeustuomioistuimen tulkinnan oikeutusta ldht6kohdasta, jonka perusteella Wienin
yleissopimuksessa esiintuodun tulkintasd&nnon tulkintakin on vain tulkintaa. Valtiosopimusten
sisaltéa on siis mahdoton turvata ja toteuttaa niin, etta tulkinnan vaara valtettdisiin kokonaan. Nain
ollen Helferin véite siitd, ettd aina kun ihmisoikeustuomioistuin irrottautuu sen saatdjan
tarkoituksesta, rajoittaa se Euroopan neuvoston jasenvaltioiden suvereniteettia, muuntuu absurdiksi.
Lains&atajan tarkoitukseen palaaminenkin on parhaillaan vain tulkintaa, josta johtuu, ettei se ole
sisasyntyisesti sen oikeutetumpaa EIT:n ratkaisukaytdnnon nakodkulmasta kuin muidenkaan
tulkinnallisten metodien, kuten konsensuksen ja kontekstualismin, soveltaminen. Myos
ihmisoikeustuomioistuimen itse esittelemat tulkinnalliset metodit, kuten ihmisoikeussopimuksen
luonne eldvand asiakirjana ja ihmisoikeussopimuksen madaraysten merkityksen muuttuminen
oikeudellisten ja poliittisten muutosten seurauksena rajoittaa EIS:n esitdiden kaytettavyytta

sopimuksen maarayksia tulkittaessa*?.

Vaikka Letsas jasentdakin vaatimuksen valtiosopimuksen siséllon tulkinnasta sen tavoitteen ja
paaméaaran valossa seikaksi, joka voi parhaimmillaankin saada vain triviaalia merkitystd, myontéa
hén siitd huolimatta, ettd tavoite ja padmaara -ajattelu voi luoda pohjan valtiosopimuksen tulkinnan
oikeutukselle. Letsas kuitenkin huomauttaa, ettd sopimuksen tavoitteen ja paamaaraan maarittelyyn
ei riitd ainoastaan faktatieto (kuten esimerkiksi valtiosopimuksen esity6t tai muut saat&jan
tarkoitusta valottavat kirjalliset aineistot), sill4 tdmé& johtaa ikuisuuskysymykseen valtiosopimuksen
tulkinnan justifikaatiosta. Letsasin mukaan jokaista tosiasiaa, jonka tulkitsija ottaa huomioon
sopimuksen tulkinnan ndkokulmasta merkityksellisena seikkana, kohtaan tulee olla epafaktuaalinen
selitys, jolla on kyky selvittdd, miksi kyseinen tosiasia on tulkinnan kannalta merkittava. Jos
puolestaan ensimmaistd tosiasiaa pyritddn selittdmddn toisella tosiasialla, tOrmatdéan
loppumattomaan kysymysten jatkumoon: jos siis pyrimme vastaamaan faktan merkitykseen
faktalla, kehkeytyy uusi kysymys siitd, miksi jalkimmaéinen fakta on merkityksellinen ja niin
edelleen. Tdman jatkumon voi Letsasin mukaan katkaista ainoastaan oikeuttamalla faktaa sellaisella
seikalla, joka on faktatiedosta erillinen niin, ettd se ilmaisee normatiivisen ehdotuksen, jota

empiiriset tosiasiat eivat voi falsifioida.**®

2% Letsas 2010, s. 533. Letsas tuo esiin, ettd mikali hylataan ajatus valtiosopimuksen tulkinnasta sen padmaaran ja
tarkoituksen valossa, ei tdméa kuitenkaan tarkoita sitd, ettd ndama olisivat valtiosopimuksen kannalta merkityksettémia.
Tarkoituksen ja padmaéran hylkaaminen tarkoittaisi ennen kaikkea sitd, ettd tarkoitus ja pdamaara itsessaan olisivat
luonteeltaan sellaisia, ettd sopimuksen pdamaaraa ei ole tarkoituksenmukaista tavoitella.

*2> pellonpa4, Gullans, Polénen ja Tapanila 2012, s. 291. ks. my6s Lavapuro 2011, s. 472.

#26 etsas 2010, s. 534-535.
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Né&hdakseni jo ainoastaan tdma huomio, ettd ainoastaan faktatieto ei voi vastata yksin
valtiosopimuksen tulkinnan oikeutuksen tarpeisiin, nostaa esiin tarpeen soveltaa tulkinnallisia
periaatteita kokonaisuutena. Tastd johtuen n&hdékseni tulkintaperiaatteita arvioitaessa
tarkoituksenmukaiseksi tulisi nostaa lahtokohta, joka ei sulje muita tulkintaperiaatteita EIT:n
paattelyn ulkopuolelle, kun yhta tulkintaperiaatetta on jo hyddynnetty. Siten tulkintaperiaatteiden
kéyton — jotta se todellisuudessa olisi edelld mainitun péattelykulun mukaisesti todellisuudessa
oikeutettua — tulisi ensisijaisesti perustua tulkintaperiaatteiden kokonaisuuden hyddyntdmiseen,
jossa tietyn tulkintaperiaatteen sulkeminen EIT:n pééattelyn ulkopuolelle olisi tietoinen ratkaisu, eika

tulkintaperiaatteiden soveltaminen johtaisi & la carte -tyyppiseen tulkinnan tapaan.

Letsasin mukaan ei voida tehd& kategorista kaiken kattavaa paatelmaa siitd, miten valtiosopimuksia
tulisi tulkita, vaan tulkinnan etiikka on aina riippuvainen Kkyseessa olevan valtiosopimuksen
luonteesta*’. Tama huomio tuntuu luonnolliselta siitakin syysta, etta valtiosopimuksen luonnetta ei
voida erottaa sen tarkoituksesta ja paamaarastd. Kun tarkastellaan ihmisoikeuksia turvaavien
sopimusten tarkoitusta ja pddmaarad, tulee selvéksi, ettd EIT:n hyddyntdmat tulkinnalliset metodit
ovat oikeutettuja ihmisoikeussopimuksen tarkoituksen ja padmaardn valossa. Jos siis
ihmisoikeuksia turvaavien sopimusten tarkoitus on saattaa jasenvaltionsa vastuuseen niiden
perustavanlaatuisten oikeuksien, joita yksil6illa on valtiota vastaan, rikkomuksista, on
ihmisoikeustuomioistuimen tehtdvénd oltava sellaisten moraalisten kasitysten luominen, joiden

kautta voidaan selvitta, mita tallaiset perustavanlaatuiset oikeudet de facto ovat.*?

Ihmisoikeustuomioistuimen tulkinnan legitimaatiota voidaan jasentdd myos toisesta nakékulmasta,
mika on sindnsa irrallinen Wienin yleissopimuksen siséltoon liittyvista paatelmistd. EIT:n
oikeutusta voidaan nimittdin jasentdd myos sellaisesta alkupisteestd, jonka mukaan tietyt
tulkintaperiaatteet — EIT:n tapauksessa erityisesti sen esiintuoma evolutiivisen tulkinnan periaate —
itse asiassa ovat valttamattomia tuomioistuimen kokonaisvaltaiselle legitimiteetille ja ndin myos
taman legitimiteetin ainoa mahdollinen perusta. “*° Letsas jakaa ihmisoikeustuomioistuimen
legitimiteetin perustan kahteen erilaiseen oikeutuksen muotoon: auktoriteettiin perustuvaan

legitimiteettiin ja sitoumukseen perustuvaan legitimiteettiin.**°

Auktoriteettiin - perustuvalla legitimiteetilld Letsas viittaa tapaan, jolla oikeutus voidaan

traditionaalisessa mielessa jasentdd. Kysymys, onko jollakin legitiimi auktoriteetti jotakin toista

21| etsas 2010, s. 538.
428 | etsas 2010, s. 540.
429 | etsas 2012, s. 14-15.
430 etsas 2012, s. 15.
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kohtaan, rinnastuu kysymykseen, onko ensimmaiselld, mahdollisen legitimiteetin nauttijalla, oikeus
paattad tata toista osapuolta sitovista ratkaisuista riippumatta siitd, ovatko ndma sitovat ratkaisut
oikeudenmukaisia tai muuten sisalloltaan oikeita.**" Auktoriteettiin perustuvaan legitimiteettiin on
yhdistettavissa kuitenkin erindisid ongelmia, jotka liittyvat ensinnékin siihen, ettd auktoriteettiin
perustuvaa oikeutusta rajoittavat aina tietyt jasenvaltioiden suvereniteettiin ja tdman takaamiseen
liittyvat jasenvaltioiden sisdiset intressit. ** Nain on erityisesti kansainvalisten instituutioiden
tapauksessa, vaikkakin on tarkedd huomioida, ettd tdma kritiikki lieneekin mahdollista yleistaa
myo6s kaikkiin muihin tilanteisiin, joissa tallainen legitimiteetin muoto voi esiintyd. Toiseksi,
auktoriteettiin perustuva legitimiteetti lakkaa olemasta legitiimia silloin, kun sindnsa oikeutetun
auktoriteetin kayttd johtaa selvasti epaoikeudenmukaiseen ratkaisuun®®. Tallaisen ratkaisun ei
voida auktoriteettiin perustuvan oikeutuksen suhteen katsoa sitovan auktoriteetille alisteisia
osapuolia. Kolmanneksi, auktoriteetin legitimiteetti voi riippua siitd, onko silla todellisuudessa rooli
auktoriteettina myos kaytannon tasolla, siis noudatetaanko auktoriteetin ratkaisuja todellisuudessa
huolimatta siita, onko talla mahdollisuutta panna niita kaytantésn tai muulla tavoin vahvistaa.**
Néiden esitettyjen ongelmien vuoksi on vaikea nahda, ettd téllaisen legitimiteetin muodon avulla

olisi mahdollista kayttokelpoisesti arvioida ihmisoikeustuomioistuimen toiminnan perusteita.

Letsas ehdottaakin auktoriteettiin perustuvan oikeutuksen vaihtoehdoksi ajatusta sitoumukseen
perustuvasta legitimaatiosta, joka perustuu huomioon, ettd jasenvaltiot ovat tehneet vapaaehtoisen
ratkaisun sitoutua ihmisoikeussopimukseen ja tahén kiinteasti liittyviin valvontamenettelyihin, ja
ettd talla sitoumuksella on myds moraalista arvoa itsessaan. Sitoumukseen perustuva legitimiteetti
ei riipu siitd, ovatko EIT:n ratkaisut Euroopan neuvoston jasenvaltioille edullisia. Sopimukseen
perustuvat velvoitteet eivdt ole arvoperustaltaan neutraaleja, vaan ennen kaikkea deonttisia
perustuen tah&n sopimuksen moraalisuuteen, josta on mahdotonta irrottautua. Ne eivét sido valtioita
sopimukseen liittyvien seuraamusmahdollisuuksien vuoksi, vaan ensisijaisesti siitd syysta, ettd
valtiot ovat sitoutuneet kunnioittamaan ihmisoikeustuomioistuinta instituutiona, minka itse

sopimus, johon jasenvaltiot ovat nyt sitoutuneet, on luonut.**

Ihmisoikeussopimuksen osapuolet
ovat siis antaneet ihmisoikeustuomioistuimelle laillisen valtuutuksen luoda oikeussuojakeinoja
yksiloihin  kohdistuvia oikeudenloukkauksia vastaan riippumatta siitd, mitd tallaiset
perustavanlaatuiset, moraaliset oikeudet ovatkaan. Siten ihmisoikeustuomioistuimen on ensisijaisen

tarke&d pyrkia suojelemaan sellaisia oikeuksia, joita ihmisilla de facto on, eikd niink&an sellaisia

31 1bid.
32| etsas 2012, s. 15-17.
33 bid.
3 bid.
435 | etsas 2012, s. 21-22.
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oikeuksia, joita ihmisill& kuvitellaan olevan. Tésté johtuen yha kehittyva kasitys ihmisoikeuksien ja
perusvapauksien luonteesta samalla oikeuttaa ettd edellyttdd ihmisoikeussopimuksen tulkitsemista

evolutiivisella tavalla.**®

Ihmisoikeustuomioistuimen tulkintaetiikan oikeutuksen voidaan siis katsoa lepédévéan kahdessa eri
lahtokohdassa: Ensinnédkin sen voidaan nédhda perustuvan Wienin sopimuksen 31.1 artiklaan, joka
edellyttdd valtiosopimuksen tulkintaa sen tarkoituksen ja padmadrén valossa. Toiseksi sen voidaan
tulkita perustuvan pacta sunt servandan sisédanrakennettuun moraalisuuteen, jota ei voida rajata
koskemaan vain joitakin sopimuksen ulottuvuuksia. Sitoutumisteko, joka tehddan, kun luvataan

kunnioittaa sopimusta, on siis sitoutumisteko absoluuttisessa mielessa.

5.3. Konsensuksen ja kontekstualismin suhde Euroopan ihmisoikeustuomioistuimen
tulkinnan oikeutukseen

Olen jo edell& sivunnut sité kritiikkid, mitd on osoitettu konsensustulkinnan justifikaatiota kohtaan.
Pyrin kuitenkin tassa alaluvussa selvittamdan konsensuksen ja kontekstualismin perustaa
kattavammin erityisesti sen kannalta, minkéalaisia merkityksid nailld voidaan n&hda olevan
ihmisoikeustuomioistuimen oikeuskaytdnnon oikeutukselle. Pyrin tdssa alaluvussa tuomaan esiin,
ettd vaikka konsensuksen ja kontekstualismin ideologinen perusta voidaan tietylla tapaa paikantaa
moraaliseen suhteellisuuteen ja se on ndin intuitiivisesti ihmisoikeustuomioistuimen tulkinnan
eettisyyden kanssa jannitteessd, voidaan tallaisen moraalisen relativistisuuden kautta itse asiassa
universaalisuutta toteuttaa kokonaisvaltaisemmin kuin kategorisen konformismin keinoin. Kuten
olen jo aiemmin tuonut esiin, konsensusta ja kontekstuaalista tulkintaa yhdistda ensisijaisesti
harkintamarginaalioppi, joka liittyy kiinte&sti siihen lilkkumavaraan, jonka ihmisoikeussopimuksen

437 Konsensusarviointi sekd kontekstuaalisen

rajoitusperusteet jasenvaltiolle mahdollistavat
tulkinnan periaate itse asiassa toimivat EIT:n oikeuskaytanndssa harkintamarginaalin konkreettisina
esiintuojina, ja tastd syystd niiden kayttda tulkinnan apuvalineind muiden tulkintaperiaatteiden

kanssa on tarkoituksenmukaista arvioida EIT:n k&ytannon oikeuttamisen nakdkulmasta.

Ihmisoikeustuomioistuin ei laajankaan harkintamarginaalin alueilla pidattaydy
ihmisoikeusvalvonnasta kokonaan, vaan se valvoo téllaisissakin tilanteissa tehdyn rajoituksen
paaméarad ja valttamattomyytta siind laajuudessa, jonka jasenvaltioille  myonnetty
harkintamarginaali ihmisoikeustuomioistuimelle jattdd. Laajan harkintamarginaalin jattama tila

ihmisoikeusvalvonnalle saattaa kuitenkin olla niin suppea, ettei laajan harkintamarginaalin alueella

438 | etsas 2012, s. 23.
43" Rautiainen 2011, s. 1153.
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voida tehokkaasti turvata ihmisoikeussopimuksessa esiintuotuja oikeuksia ja vapauksia.
N&hdékseni harkintamarginaali itsessaan ei voi uhata ihmisoikeustuomioistuimen legitimaatiota
silloin, kun Euroopan neuvoston jasenvaltioiden sisdisissa oikeustiloissa ihmisoikeuksien
turvaaminen toteutuu moitteettomasti. T&ll6in kuitenkin ihmisoikeustuomioistuimen valvonnan
oikeutuksen arviointi tyhjentyy tarpeettomaksi, silla kansainvalistd ihmisoikeusvalvontaa ei tarvita
ihmisoikeuksien toteuttamiseksi ja turvaamiseksi, jos valtioiden sisdisessa valvonnassa ja

turvaamisessa ei ole puutteita.

EIT néayttdd ottavan harkintamarginaalin laajuutta maaritellessdéan huomioon suojatun oikeuden
asiasisallon ja peilaavan tata niihin tarpeisiin, joita yhteiskunnalla voi olla oikeuden rajoittamisen
kannalta sekd huomioiden naiden tarpeiden vastapainona yksilénvapauden.**® Tamé ei kuitenkaan
sinansé tarkoita, ettd ihmisoikeustuomioistuimella voitaisiin ndhdd olevan kategorista velvollisuutta
ihmisoikeushierarkioiden muodostamiseen yksittaistapauksia arvioidessaan. Vaikka onkin
ymmarrettavad, ettd tietyt ihmisoikeudet ovat valttdmattomampia demokraattisen yhteiskunnan
olemassaololle kuin toiset, ei tastd voida paatelld, ettei sellaisilla muilla oikeuksilla, joilla ei téllaista
valtiosadntoistd statusta ole, olisi yksilolle kuuluvien oikeuksien ja vapauksien sek& néaiden
muodostaman  oikeusturvatarpeen  kokonaisuuden  kannalta  merkitysta. *°  Siten
harkintamarginaaliopin ja EIT:n oikeuskdytdnndssd taméan negatiivisena ulottuvuutena
faktualisoituvan  kontekstuaalisen  tulkinnan  perusteena ei voitane ndhdd tallaisten

ihmisoikeushierarkioiden muodostamista, vaan jokaista rajoitusta on arvioitava tapauskohtaisesti.

Se, kuinka kontekstuaalisen tulkinnan oikeutukseen tulee suhtautua ja minkalaisista lahtékohdista
sitd on arvioitava, riippuu tassakin tilanteesta siitd, kuinka kontekstuaalista tulkintaa kasitteellisessa
katsannossa jasennetddn. Mikali kontekstuaalista tulkintaa ollaan valmiita tulkitsemaan
laajentavasti, vaarana kuitenkin on kontekstualismin keinotekoinen levittdytyminen kaikkiin niihin
oikeudellisiin kaytantoihin, joita jasenvaltiot eivat tahdo alistaa muihin tulkintatraditioihin
palautettavan kontrollin alaisiksi. Kontekstualismin késitteellisten rajojen laajentava tulkinta voikin
johtaa pitkalti legitiimiin huoleen ihmisoikeuksien liudentumisesta. Kontekstualismia ei tulekaan
néhdakseni ymmartadad ndin laajana ilmiond, vaan kontekstin tulee saada suojaa vain silloin, kun
konteksti ja sen kollektiiviset hyvéat ovat suojaamisen arvoisia itsessaan ja ndin palautettavissa
yksilollisiin oikeuksiin. On ndkemykseni mukaan myos tarkedd ymmartaa kollektiivisten hyvien
suojaamiseen liittyva rajoitus: yhteisollisten tavoitteiden edistdminen jasenvaltion puolesta on

438 de la Rasilla del Moral 20086, s. 615-616.
%39 de la Rasilla del Moral 2006, s. 616-617.
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hyvaksyttavad, ja vaikka tallaiset toimet voivat vaikuttaa Kielteisesti yksiloiden perusvapauksien

laajuuteen, tallainen vaikutus ei saa perustaa yksilon oikeuksien loukkausta®.

Vaikka EIT on oikeuskdytannossddn vahvistanut, etta yksildiden tulee joissakin tilanteissa alistaa
ryhmien etuun nahden, ei poliittisten tavoitteiden tulisi nauttia kontekstuaalista suojaa
ihmisoikeuksien kustannuksilla. Harkintamarginaaliopin merkityksen  vahvistuminen
ihmisoikeustuomioistuimen oikeuskaytannossa vaikuttaakin erityisesti tasta syysta ongelmalliselta
kehityskululta, silla halu vahvistaa harkintamarginaaliopin merkitystd ja tdman merkitys
ihmisoikeussuojan tasolle on ensisijaisesti poliittinen, eika niinkaan oikeudellinen kysymys, vaikka
harkintamarginaaliopin vahvistamisella ja vahvistumisella onkin véistamatta myos oikeudellisia
vaikutuksia. Hyvéksyttavyyden arvioijana ihmisoikeustuomioistuimella tulee ndkemykseni mukaan
olla suvereeni asema, vaikkakin EIT voi antaa painoarvoa jasenvaltion todistustaakalle ja tamén
todistustaakan toteuttamisen onnistumiselle. N&in kontekstualismi voidaan kiinnittdd Letsasille
tyypilliseen argumentaatioon EIT:n tulkintalahtokohtien — osin vain potentiaalisesta, mutta
toivottavasta — osittaisesta siirtymastd kohti moraalisen oikeudenmukaisuuden ideaalia.
Kontekstualismi voidaan siis kiinnittdd samaan kehitykseen konsensuksen kanssa: Mikéli siis se,
mika on moraalisesti oikein, on olennaisempaa kuin se, minkalainen konsensus kasilld olevasta
oikeudesta vallitsee**, ei konsensuksen ja kontekstualismin kasitteellinen erottaminen nayttaydy
yhté tarkoituksellisena kuin niisséd ndkokulmissa, jossa konsensuksella on merkitysté ensisijaisesti
tuomioistuinkaytannon oikeuttajana jasenvaltiolahtdisesti.

Koska siis ihmisoikeustuomioistuimen tulkinnan keskidssa ovat yksildiden oikeudet de facto, ei
kontekstualismi uhkaa oikeuskdytannon legitimiteettia silloin, kun laajan harkintamarginaalin
myontdmisen  tarkoituksena  on  suojella  yksildiden  perusvapauksia  laajemmalta
ihmisoikeusloukkaukselta. Jos kuitenkin kontekstuaalista tulkintaa kaytetadn suojelemaan sellaisia
poliittisia tavoitteita, jotka eivat valttaméatta ole palautettavissa yksiléiden oikeuksiin, on vaarana,
ettd ihmisoikeustuomioistuin ylittdd harkintavaltansa rajat jattdméll4 vahvistamatta tosiasiallista
ihmisoikeusloukkausta. Tallaisesta késityksesta ei kuitenkaan ole johdettavissa mink&énlaista
kategorista madraysta siitd, ettd useamman yksilon oikeudet ovat kaikissa katsannoissa
merkityksellisempia  kuin ~ yhden  yksilon ihmisoikeudet ja  perusvapaudet. Mikali

ihmisoikeusinstituutioiden merkitys ihmisoikeuksien universaalista ldhtokohdasta ké&sin sisaltdé

#0 Ks. erityisesti Letsas 2009, s. 84-90.

“1 Esimerkiksi tuomio Selmouni v. France (28.7.1999, kohta 101) viittaa td4han suuntaan. Tuomioissa tuotiin esiin, etta
ihmisoikeuksien turvaamiseksi voidaan vaatia yhd kasvavassa maarin korkeampaa ihmisoikeuksien

suojan tasoa. Néin ollen tarpeeksi korkean ihmisoikeusstandardin toteuttamiseksi ei riitd pelkastaan, etta

kasitykset suojattavista oikeuksista ja tarve puuttua ihmisoikeusloukkauksiin etenee tulkinnallisesti, vaan télta
tulkinnalta edellytetddn myds faktisesti laajempaa suojan tasoa.
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merkityksellisend osana véhemmist6jen oikeuksien suojaamisen ja huomion, jonka mukaan yksilon
oikeudet ovat mittaamattoman arvokkaita jo yksinaankin, on mahdotonta paéatelld, ettd useamman
yksilon muodostaman ryhman oikeudet voisivat olla tat4 arvokkaampia.

Kuten olen jo aiemmin tuonut esiin, konsensusperiaatetta on Kritisoitu ensisijaisesti kahdesta eri
nékokulmasta, joista toinen liittyy sen ideologisiin taustaoletuksiin ja toinen tapaan, jolla EIT on
pyrkinyt  valttamaén  eurooppalaisen  konsensuksen  tunnistamiskriteerien  todentamista
oikeuskaytannossaan. Kolmas kritiikki liittyy kuitenkin Euroopan neuvoston jasenvaltiopohjan
kasvuun kohdistuen erityisesti heikommassa ihmisoikeuksien turvaamistilanteessa olevien
valtioiden liittymiseen ihmisoikeussopimukseen. Talléin vaarana on néhty ihmisoikeusstandardien
liudentuminen erityisesti silla perusteella, ettd eurooppalaista konsensusta ihmisoikeuksien
asiasisalloista on entistd hankalampi 10yta4, kun jasenvaltiopohja on heterogeeninen.

Konsensuksen oikeutusvaikutusta voidaan tarkastella kahdesta eri nékdkulmasta. Ensimmainen
liittyy jasenvaltioiden suvereniteetin turvaamiseen ja pyrkimykseen oikeuttaa EIT:n tulkintaetiikkaa
jasenvaltiolahtdisesti. Toinen, osittain vastakkainen, kysymys on konsensusharkinnan vaikutus
ihmisoikeuksien turvaamiseen universaaleina, kaikille kuuluvina oikeuksina. Naiden nékemysten
voidaan tosiaan katsoa olevan toisiinsa ndhden ja osiltaan ensimmaisen oikeutusperusteen hyvaksi
esiintuodut argumentit voivat asettaa konsensusarvioinnin legitimiteetin kyseenalaiseksi toisessa
katsannossa. Konsensusarvioinnin yhteys jasenvaltioille myonnettavén harkintamarginaalin alaan
liittyy né&hdékseni pitkélti jasenvaltiolahtOiseen tapaan j&sentdd konsensuksen ja EIT:n

tuomiokaytannon oikeutuksen suhdetta.

Kun arviointi  kuitenkin  kohdistuu sithen, millainen suhde ihmisoikeustuomioistuimen
tulkintaetiikalla ja konsensusperiaatteella on yksiloiden oikeuksien ndkokulmasta, joudutaan
samalla ottamaan kantaa my®6s siihen, millainen moraalinen perusta téllaiselle yhteisymmarrykselle
on loydettavissd. Kuitenkaan toteamus konsensuksen jasentdmisestd moraalisen relativismin kautta
ei ole yksinaan riittdva argumentti EIT:n oikeutuksen puolesta tai vastaan, vaan ensisijaista on
asettaa téllainen relativismi laajempaan viitekehykseen. Konsensusta arvioitaessa on huomioitava,
ettd ainoastaan sellaisissa jarjestelmissd, joissa arvoperusta on tdysin yhtendinen, presumptio

universaliteetista ei kohtaa ongelmia**.

Ihmisoikeuksia suojaavien sopimusten jasenpohja — ndin myods EIS:n tapauksessa — ei kuitenkaan

ole arvoperustaltaan yhtendinen, joten ndiden sopimusten kayttdma valineistd0 séilynee

442 Renteln 1990, s. 51.
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kiistanalaisena, silld sopimuksen heijastamia arvoja ei valttaméattd jaeta jasenvaltioiden kesken.
Talla on luonnollisestikin  merkitystd tavalle, kuinka ihmisoikeuksien perustaa on
tarkoituksenmukaista jasentdd. Tama huomio tekee myds ihmisoikeustuomioistuimen tulkinnalliset
metodit valttdméattomiksi: vaikka ihmisoikeuksien lahtokohdaksi otettaisiin universalismi, tulee
universalismia joissakin tilanteissa toteuttaa kulttuuriselle relativismille ominaisin valinein, jotta
oikeuksien turvaaminen ja toteuttaminen sdilyy ajankohtaisena ja tarkoituksenmukaisena.
Ihmisoikeuksien universalismiin sisaltyva vaistamaton relativistinen elementti ei kuitenkaan siis
koverra universalismin merkitysta tyhjaksi. Toisin sanoen oikeuksiin liittyvéa relativismi, jota muun
muassa edustaa ihmisoikeussopimukseen liittyneiden valtioiden kokonaisuus muuhun maailmaan
néhden, ei tee universaaleista oikeuksista relativistisia, silla universalismi-relativismi-jaottelu ei
edusta skaalaa, jonka &aripadt yksin soveltuvat oikeuksien luonteen jasentamiseen. Eurooppalaisten
ihmisoikeuksien relativistinen elementti merkitseekin ensisijaisesti, ettei naiden oikeuksien

universaalius ole rajoittamatonta tai ehdotonta.

Relativismin kansainvalisten ihmisoikeuksien nédkokulmasta kasin ei niinkaan tulisi kulminoitua
kysymykseen, kuinka pitkalti relativistien tulee suvaita suvaitsemattomuutta, vaan ensisijaisesti
tulisi pohtia, onko ylipaatadn mahdollista muodostaa kulttuurien valista universaalia tapaa jasentaa
ihmisoikeuksien sisaltoa**>. Tallainen huomio vaikuttaa kattavasti siihen, kuinka konsensusta ja
EIT:n tuomiok&ytdnnon oikeutusta voidaan arvioida. Nahdéakseni konsensusta tulisikin arvioida
yhdistden se muihin EIT:n tulkinnallisiin valineisiin, silla konsensusarvioinnin kohdalla yleinen
moraalikésitys vaikuttaa siihen, nahdadnko jonkin oikeuden olevan ihmisoikeussopimuksen
suojaamaa oikeutta. Konsensusarviointi tastda ndkodkulmasta on siis enemmistdldahtdinen tapa
jasentdd ihmisoikeuksien siséltdd. On kuitenkin tdrkedd huomata, ettd vaikka p&atos etsia
yleiseurooppalaista konsensusta heijastaa aina ideaa moraalisesta relativismista, |0ydetylla
konsensuksella ei vélttamattd tallaista merkitystd ole. Konsensusarvioinnin suhteen ei siis voida
antaa mink&anlaista taetta siitd, pohjaako mahdollisesti l0ydetty konsensus tai sen puute
universaaleihin, jaettuihin arvoihin vai jonkinlaisiin toisiin, relativistisiin ja majoritistisiin
lahtokohtiin. Siten konsensusarvio tapahtuu aina tietynlaisen tietdméattdmyyden vallassa mielipiteen
ideologisista taustaoletuksista, ja juuri t&std syysta sitd ei tulisikaan k&yttdd ainoana tulkinnan

perusteena riippumatta siitd, kenen arvioon paikannettu konsensus perustuu.

Evolutiivinen laintulkinta, joka huomioi nykypdivan olosuhteet, voi joissakin tilanteissa johtaa
konsensuksen kanssa pitkélti samankaltaiseen lopputulokseen. Konsensusarvioinnin ja evolutiivisen

laintulkinnan ideologiset lahtokohdat ovat kuitenkin toisistaan poikkeavat. Kun péatds etsia

443 Renteln 1990, s. 61.
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yleiseurooppalaista konsensusta on aina valttaméattd relativistinen, evolutiivinen laintulkinta
heijastaa ajatusta ihmisoikeuksien universaalista perustasta: tadssd ihmisoikeustuomioistuin toimii
aktiivisena oikeuden kehittdjana ja t&ma on institutionaalisesti oikeutettu arvioimaan oikeuksien
universaaleja lahtokohtia. Siten konsensus yhdistettynda muihin tulkintaperiaatteisiin  voi
mahdollistaa yksiloiden oikeuksien vertailun eri nakokulmista ja saada aikaan monitahoisen
ihmisoikeuskasityksen, jossa ihmisoikeuksien moraaliset I&htokohdat erilaisuudestaan huolimatta
eivét ole toisilleen vastakkaisia. Jotta téllainen ihmisoikeuskasitys voisi kuitenkin syntya, tulee
EIT:n aktiivisesti tiedostaa téllaisen arvioinnin takana piilevat olettamukset ihmisoikeuksien
luonteesta. Nain ollen ei voitane katsoa, ettd konsensusperiaate itsendisend tulkintaperiaatteena
kaytettynd voisi aktiivisesti oikeuttaa ihmisoikeustuomioistuimen tuomiokdytantéd yksityisten
oikeuksien nakdkulmasta, mutta yhdistettynd muiden tulkinnallisten metodien kayttoon sillé voinee

olla tdméan kaltainen mahdollisuus.

Dzehtsiaroun mukaan vahvaperusteinen ja tarkoituksenmukaisesti harjoitettu konsensusarviointi
tarjoaa kuitenkin paitsi oikeutusperusteen Euroopan ihmisoikeustuomioistuimen
ratkaisukaytannélle, myos auttaa tuomareita padsemaén tapauksessa yhteisymmarrykseen. Lisaksi
Dzehtsiaroun mukaan eurooppalaisella konsensuksella on tarked rooli harkintamarginaalin

laajuuden osoittajana.**

Konsensusta on kuitenkin totuttu oikeuskirjallisuudessa arvioimaan pitkélti
harkintamarginaalin varjossa. EIT:n tulkinnan oikeutusta arvioitaessa mielenkiintoista olisi
tarkastella  konsensusarviointiin  liittyvid tulkintajatkumoita, jotka liittyvat esimerkiksi
homoseksuaalien  ihmisoikeussuojaan  tai  vaikkapa aborttioikeuteen  poistaen  ndihin
tulkintajatkumoihin liittyvistd tuomioista harkintamarginaaliopin elementin. Katson, ettei
harkintamarginaalioppi ole ihmisoikeustuomioistuimen tulkinnan etiikalle tai sen oikeutukselle
valttdamaton tekijé, vaan kuvastaa l&hinnd ihmisoikeustuomioistuimen oikeuskaytantoon sisaltyvaa
poliittista elementtid. Siten ihmisoikeustuomioistuimen ratkaisukaytdannon oikeutuksen kannalta
olisi paljastavaa arvioida, millaisena konsensusarvioinnin sisaltdvat konkreettiseen oikeuteen
palautuvat tulkintajatkumot nayttaytyisivat ilman harkintamarginaaliopin soveltamista, ja miten
harkintamarginaaliopin poistaminen yhtélostd vaikuttaisi konsensusarviointiin  perustuvaan

ihmisoikeussuojaan.

444 Dzehtsiarou 2010, s. 19.
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5.4. Tulkintaperiaatteiden kautta kehittyvien ihmisoikeuksien merkitys kansallisille
oikeuksille ja naiden periaatteiden kehitys kansallisen oikeuden kehittgjana

Kuten olen jo ylla tuonut esiin, ei ihmisoikeuksien siséltd tyhjenny ainoastaan oikeudelliseen
prosessiin, vaan ihmisoikeudet pitavat sisallaan myods vahvan poliittisen elementin. N&in ollen myo6s
Euroopan  ihmisoikeustuomioistuimen  ratkaisuilla ~ on  poliittinen  ulottuvuus, ja
ihmisoikeustuomioistuimen ratkaisujen soveltaminen ja tdmén soveltamisen onnistuneisuus

riippuukin pitkélti kansallisen tason poliittisesta tahdosta *°

. Talla poliittisella tahdolla on
nahdakseni  kiinted  yhteys siihen, pidetadnkd Euroopan ihmisoikeustuomioistuimen
ratkaisukdytantda  oikeutettuna. Euroopan  ihmisoikeustuomioistuimen  ratkaisukaytannon
oikeutuksen aste vaikuttaa siis nahdékseni siihen, kuinka suuri poliittinen tahto Euroopan neuvoston
jasenvaltioilla on soveltaa onnistuneesti ja tehokkaasti EIT:n oikeuskaytantda kansallisessa
viitekehyksessddn. Oikeutuskysymyksen voidaan nahdd palautuvan poliittisessa mielessa
esimerkiksi siihen, soveltuvatko Euroopan ihmisoikeustuomioistuimen ratkaisut jésenvaltion
laajempaan ihmisoikeusagendaan *®.  Euroopan ihmisoikeustuomioistuimen ratkaisukaytannon
kansallinen soveltamishalukkuus ei kuitenkaan ole sama asia kuin kysymys siitd, minkalainen
merkitys tulkintaperiaatteiden kautta kehittyvilla ihmisoikeuksilla on kansallisen oikeuden
kehitykselle. Vaikka ihmisoikeuksiin Kiinteédsti liittyvaa poliittista ulottuvuutta ei voi jattaa
kokonaan huomiotta, on péadpaino téssa alaluvussa vahvasti EIT:n tulkintaperiaatteiden
siirtymisessd kansalliseen laink&ytt6on ja ihmisoikeuksien turvaamisessa juridisena tosiasiana, ei

niink&an poliittisena tavoitteena.

Euroopan neuvoston jasenvaltiot ja naiden kansalliset tuomioistuimet eivat luonnollisestikaan ole
vain passiivisia vastaanottajia, mitd tulee Euroopan ihmisoikeussopimuksessa turvattujen
oikeuksien toteutumisen varmistamiseen, vaan néilla on ensisijainen rooli sopimuksessa turvattujen
oikeuksien valvojana*’. Siten oikeutuskysymys ei ole yksisuuntainen tie, joka koskee vai EIT:n
velvollisuutta huolehtia oman legitimiteettinsg yll&dpidosta. Kyse on vastaavasti myds siitd, miten
kansalliset tuomioistuimet voivat oikeuttaa oman tuomiokaytantonsa ja valttd langettavat tuomiot
EIT:ssa. Juha Lavapuro ehdottaakin, ettd tietyt ihmisoikeustuomioistuimen kayttamat
tulkintaperiaatteet olisivat sovellettavissa myos kansalliseen lainkayttoon**. Lavapuro huomauttaa
kuitenkin, ettd silla ihmisoikeussopimus heijastaa vain ihmisoikeussuojan minimitasoa, eivét kaikki

tulkintaperiaatteet sovellu kansalliseen lainkdyttdon, ja néin tietyt tulkintaperiaatteet voivat

“> Hillebrecht 2012, s. 279-280.

“® Hillebrecht 2012, s. 280.

*7 pellonpa4, Gullans, Pdlénen ja Tapanila 2012, s. 49 seka Lavapuro 2011, s. 468.
8 |avapuro 2011, s. 470 ja 478.
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maéaritelld vain sitd oikeudellista lahestymistapaa, jonka kautta ihmisoikeustuomioistuin

sopimuksen maarayksia hahmottaa.**

Jotta ihmisoikeussopimuksen oikeutta kehittdvad roolia ja sen merkitysta kansalliselle laink&ytolle
voitaisiin  kokonaisvaltaisesti tarkastella, tulee palata kysymykseen ihmisoikeussopimuksen
luonteesta. Olen jo tulkintaperiaatteiden kokonaisuutta erittelevassa alaluvussa kasitellyt lyhyesti
EIT:n tuomareille asetettua tulkinallista tehtavad, mutta en sindnsd ole ottanut kantaa siihen,
minkalainen rooli ja merkitys ihmisoikeussopimuksella on. Toki olen jo aiemmin selvittanyt
ihmisoikeussopimuksen luonnetta kansainvélisena sopimuksena ja selvittdnyt keskustelua, joka
liittyy ihmisoikeussopimuksen ja valtiosopimusoikeutta koskevan Wienin yleissopimuksen
mahdolliseen vastakkainasetteluun. Ihmisoikeussopimuksen rooli ei kuitenkaan tyhjenny pelkéstaan
sen kansainvaliseen sopimusluonteeseen, eivatkd Wienin sopimuksen artiklat 31-33, jotka
saatelevat kansainvalisen sopimuksen tulkintaa, riitd avaamaan ihmisoikeussopimuksen paamaéaraa.
Ihmisoikeussopimuksen  Wienin yleissopimuksesta kumpuava rooli ei kuitenkaan ole
merkitykseton, vaan tavoittaa puolet EIS:n ma&rdyksié koskevasta tulkintatavasta. Tatd Lavapuro

kutsuu sopimuksen yleiseksi ulottuvuudeksi. **°

Valtiosopimusoikeutta koskevan Wienin vyleissopimuksen 31 artiklan 1 kohdan mukaan
valtiosopimusta on tulkittava vilpittdoméssa mielessa ja antamalla valtiosopimuksessa kéytetyille
sanonnoille niille kuuluvassa yhteydessé niiden tavallinen merkitys. Taman lisaksi valtiosopimusta
on kuitenkin tulkittava myos sen tarkoituksen ja paamaaran valossa “!' . Nain ollen
ihmisoikeussopimuksen erityisluonteen merkitys on tietylld tapaa johdettavissa sopimuksen
yleisluonteesta kansainvélisend sopimuksena. lhmisoikeussopimuksen paaméaarad ja tarkoitusta
EIT on avannut muun muassa Soering-ratkaisussa vuodelta 1989. Tapauksessa Soering EIT

kokoavasti totesi seuraavasti:

In interpreting the Convention regard must be had to its special character as a treaty for the collective
enforcement of human rights and fundamental freedoms-- Thus, the object and purpose of the
Convention as an instrument for the protection of individual human beings require that its provisions be
interpreted and applied so as to make its safeguards practical and effective-- In addition, any

interpretation of the rights and freedoms guaranteed has to be consistent with "the general spirit of the

449 [po:

Ibid.
0 | avapuro 2011, s. 470 ja Pellonpad, Gullans, Pélénen ja Tapanila 2012, s. 284—286.
51 Ks. myds Pellonpaa, Gullans, Polonen ja Tapanila 2012, s. 285-286.
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Convention, an instrument designed to maintain and promote the ideals and values of a democratic

society".**?

Soering-tapauksen perusteella néyttaa siis silté, ettd Euroopan ihmisoikeussopimuksen erityisluonne
on sen rooli ihmisoikeuksien kollektiiviseksi turvaamiseksi solmittuna kansainvélisena
sopimuksena®?. Soering-ratkaisussakin esitettya tehokkuusperiaatetta EIT on puolestaan maaritellyt
muun muassa tapauksessa Airey vuodelta 1979, missa EIT korosti, ettd yleissopimus on tarkoitettu
turvaamaan oikeuksia, jotka eivat ole teoreettisia tai illusorisia, vaan oikeuksia, jotka ovat

kaytanndllisia ja tehokkaita**.

Autonomisen tulkinnan periaate Kiinnittyy sopimuksen tulkinnan
tehokkuusvaatimukseen erityisesti silloin, kun sanamuodon mukainen tulkinta johtaisi sopimuksen
tarkoituksen ja paamadrédn kanssa huonosti yhteen soveltuvaan lopputulokseen. Autonominen
laintulkinta korostaakin ihmisoikeussopimuksen luonnetta jasenvaltioiden “yhteiseen perintoon”
sisaltyvien oikeuksien ja vapauksien edistamista silmalla pitden solmittuna sopimuksena. Nain ollen
ihmisoikeussopimuksen tarkoitus ei ole luoda sen sopimusosapuolille vastavuoroisia oikeuksia,
vaan kyse on ensisijaisesti kaikkia jasenvaltioita koskevasta ohjesadnndsta, jolla on historiallisesta

nakoékulmasta pyritty estimaan laajakantoisten ihmisoikeusloukkausten toistuminen.**®

Sopimusosapuolten “’yhteinen perint6” ei kuitenkaan ole syntynyt tyhjidssg, eikd sitd syntyméansa
jalkeenk&an ole tarkoitettu muuttumattomaksi. My6sk&an sopimusosapuolten vélinen yhteinen
ymmaérrys ihmisoikeuksista ei ole luonteeltaan muuttumaton, vaan myo6s se altistuu jatkuvasti

muutokselle #°®

Tastda muutosalttiudesta ja tarpeesta sailyttdd ihmisoikeussopimuksen
ajankohtaisuus  seuraa tarve dynaamiselle ja  evolutiiviselle laintulkinnalle, jotta
ihmisoikeustuomioistuimen tulkinta ei tosiasiassa muodostuisi esteeksi ihmisoikeussopimuksen
kehitykselle. **" Ihmisoikeussopimuksen evolutiivisesta ja dynaamisesta luonteesta puolestaan
seuraa, ettd sen esitoilla voi olla vain rajallinen merkitys arvioitaessa, minkélaisen suojan tason

ihmisoikeussopimus nykyhetkessa tarjoaa®®. Nain ollen EIT:n tulkintadoktriinille merkittavasti

%52 Soering v. the United Kingdom (07.7.1989), kohta 87. Ks. myds Pellonpéé, Gullans, Plénen ja Tapanila 2012, s.
286.

%53 pellonpad, Gullans, Pélénen ja Tapanila 2012, s. 286 ja Lavapuro 2011, s. 470.

4 Airey v. Ireland (9.10.1979), kohta 24.

%55 pellonpad, Gullans, Pélénen ja Tapanila 2012, 286287 ja Loucaides 2007, s. 76.

%56 K. myds ihmisoikeussopimuksen esipuhe.

**7 pellonpad, Gullans, Pélénen ja Tapanila 2012, s. 289 ja Stafford v. the United Kingdom (28.5.2002), kohta 68.
Stafford-ratkaisussa EIT totesi, ettd vaikkei EIT:n aiempi oikeuskaytantd muodollisesti sido sen paéattelya,
oikeusvarmuudesta, ennakoitavuudesta ja yhdenvertaisuudesta johtuen EIT:n ei tule irtautua aiemmasta kaytannostaan
ilman painavia perusteita. EIT totesi kuitenkin samanaikaisesti, ettd sill& yleissopimus on ensisijaisesti ihmisoikeuksien
suojaamisen jarjestelmd, tulee EIT:n huomioida muuttuvat olosuhteet jasenvaltioissa ja vastata esimerkiksi
jasenvaltioissa nousevaan konsensukseen mité tulee tavoiteltaviin standardeihin.

%58 pellonpad. Gullans, Pélénen ja Tapanila 2012, s. 290.
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olennaisempia ovat dynaaminen ja evolutiivinen laintulkinta kuin sopimusosapuolten alkuperdisen

tarkoituksen selvittaminen®®°.

Tietyt tulkintaperiaatteet rajoittavat tuomioistuimen tulkintavapautta sen arvioidessa, onko tietty
seikka tosiasiassa ihmisoikeussopimuksen suojaamaa oikeutta. Yleiseurooppalainen konsensus ja
sen syntyminen ei kuitenkaan ole ainoastaan EIT:n oman intuition varassa oleva kehityskulku.
Vaikka yleiseurooppalaisen konsensuksen tunnistamiseksi EIT ei ole kehittanyt mitéan tiettyja
eksplikoituja standardeja, nojaa se paattelyssaan pitkélti oikeusvertailevaan lahestymistapaan. Talla
oikeusvertailevalla ladhestymistavalla puolestaan on nahdédkseni vahva legitimisoiva vaikutus.
Oikeusvertailu on ihmisoikeustuomioistuimen toiminnan legitimiteetille ratkaisevan tarkeaa, silla
vaikka tuomioistuin suosiikin sen ratkaisukaytannon vakautta, ei EIT:n tuomiokaytanto sindnsa pida
sisallaan kokonaisvaltaista stare decisis -doktriinia*®.

Lavapuron paattelya seuraten voidaan katsoa, ettd Euroopan ihmisoikeussopimus vaikuttaa
kansallisella tasolla siis véhintadnkin kahdella tavalla. Ensimmadinen néist4 tavoista ovat tuomiot.
Toinen vaikutustavoista palautuu  puolestaan  ihmisoikeustuomioistuimen  tulkinnallisiin
periaatteisiin. Tallaisesta kansalliseenkin kontekstiin soveltuvasta tulkintaperiaatteesta voidaan
antaa esimerkkiné evolutiivinen laintulkinta. Kansallinen tuomioistuin ei siis voi rajoittautua kasilla
olevassa tapauksessa arvioimaan ainoastaan EIT:n aiempaa oikeuskaytanttd, vaan sen tulee asettaa
ja suhteuttaa arviointinsa vallitseviin ~ olosuhteisiin  ja nykyiseen oikeuden tilaan.
Ihmisoikeussopimusta ei siis tule arvioida vain aiemman tuomiokdytdnnon valossa, vaan
ensisijaisesti sen perusteella, minkélainen sisalldllinen merkitys ihmisoikeussopimuksen
maarayksilla  ja  ihmisoikeussopimuksella  oikeutta luovana sopimuksena on  asian

ratkaisuhetkella.*®*

Ihmisoikeuksien konkretisoiminen tulkintaperiaatteiden kautta kansallisessakin viitekehyksessa
nayttaa vaistamattomalta, mikali tarkoituksena on Vvélttdd langettavat tuomiot EIT:ss& ja ndin
oikeuttaa myds Euroopan neuvoston suuntaan kansallinen lainsaadéantd ja -kaytté. Tahén liittyy
kuitenkin tiettyja epdvarmuustekijoitd. Yksi ndista epadvarmuustekijoistd on kysymys siitd, mitka
EIT:n kayttamat tulkintaperiaatteet soveltuvat kansalliseen laink&ytton ja miten sindnsa soveltuvia
tulkintaperiaatteita voidaan kayttdd tehokkaasti niin, ettei kansallisen tuomioistuimen oman
ratkaisukdytannon oikeutus vaarannu. Lavapuro katsoo, ettd EIT:n kayttdmien tulkintaperiaatteiden
yhtélaisyys kansallisessa viitekehyksessé edellyttédd yleissopimuksen tarkoituksesta ja padmaarasta

% pellonpa4, Gullans, Polénen ja Tapanila 2012, s. 291.
*%0 popovic 2009, s. 374-375.
%61 |_avapuro 2011, s. 475.
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kumpuavien tulkinnan menetelmien, kuten evolutiivisen tulkinnan periaatteen soveltamista myos
kansallisessa lainkaytossé. Lavapuro tekee tdhan oletukseen kuitenkin yhden poikkeuksen, joka
liittyy harkintamarginaalioppiin. Lavapuro toteaa, etta harkintamarginaalioppi liittyy péaéasiallisesti
kansainvélisen toimielimen ja sen sopimusosapuolten keskindissuhteiden maéaéarittdmiseen sen
oletuksen perusteella, ettd kansallinen toimielin on tietyissa tilanteissa paremmassa asemassa
arvioimaan ihmisoikeusvelvoitteiden merkitystd juuri kasilla olevassa tilanteessa. “%2
Harkintamarginaalioppi itsendisend on siis pikemminkin subsidiariteetin ilmaus kuin aktiivinen

tulkintaperiaate, joka yksindén voisi osoittaa ratkaisun késilla olevaan tapaukseen.

Olen ylla maéaritellyt konsensus- ja kontekstualismiperiaatteet pitkélti valtion harkintamarginaalin
kautta. Olen yll& vaittdnyt, ettd konsensus- ja kontekstualismiperiaatteita ei voida tehokkaasti
soveltaa tai niiden sisdisia taustaoletuksia kokonaisvaltaisesti sisdistdd ilman niiden sitomista
harkintamarginaalioppiin. Liséksi olen katsonut, ettd myds nadiden periaatteiden kaésitteellinen
ulottuvuus nojaa pitkélti oppiin valtion harkintamarginaalista. Ihmisoikeustuomioistuin kayttaa
oikeusvertailua  tulkintansa  tukena, milld  pyritddn  osaltaan  valttdamaadn  EIT:n
tuomioistuinaktivismiin liittyva kritiikki*®. EIT ei ole ollutkaan halukas tarkkaan maaritteleméaén
niitd elementtejd, joiden perusteella yleiseurooppalainen konsensus on tunnistettavissa, eika se ole
ratkaisuissaan kayttanyt yhtendistd terminologiaa konsensuksesta puhuessaan. Konsensuksen
sisaltéd ei ole myoskdan madritelty itse sopimustekstissd. Tastd huolimatta perustunee taman
konsensuksen tunnistaminen pitkalti oikeusvertaileviin n&kokohtiin, eikd n&in ollen tyhjenny
pelkéastdaan kasitykseen konsensuksesta harkintamarginaalin osatekijand tai sen laajuuden

maarittajana. °*

Vaikka  siis  késitteellisessa  katsannossa ~ konsensusperiaate  kiinnittyy  l&heisesti
harkintamarginaalioppiin, liittyy konsensusperiaate Dzehtsiaroun mukaan myds muihin
tulkintaperiaatteisiin, kuten evolutiiviseen laintulkintaan ja suhteellisuusperiaatteeseen®. Kun siis
arvioidaan konsensusperiaatteen soveltuvuutta kansallisen tuomioistuimen keinovalikoimaan, tulee
nahddkseni ottaa tarkasti huomioon ne eri roolit, joissa konsensusperiaate on EIT:n
ratkaisukdytanndssa vaikuttanut. Mikali  konsensusperiaatetta jasennetdan tiukasti vain

466

harkintamarginaaliopin kautta, vaikuttaa siltda ™" , ettd konsensusperiaate soveltuu huonosti

kansallisen tuomioistuimen keinovalikoimaan. Tall6in riskind on, ettd konsensuksen puuttumista

%2 | avapuro 2011, s. 469.

*®3pe|lonpaa. Gullans, Polonen ja Tapanila 2012, s. 292.
%4 Dzehtsiarou 2009.

%8> Dzehtsiarou 2009.

%66 Ks. esim. Arai-Takahashi 2002, s. 203 ja 211-213.



137

voidaan kayttdd Kkeinotekoisesti rajoittamaan ihmisoikeussopimuksen maarayksia. Siten
luonnollisestikaan kansallinen laink&ytt0 ei saavuta sita tarkoitusta, jota tulkintaperiaatteiden kayton
sisallyttamiselld kansalliseen laink&yttéon on tavoiteltu. Talloin nahdakseni legitimiteetti vaarantuu
molempiin suuntiin: EIT ei endé pysty pitdmaan kiinni tulkintadoktriininsa oikeutuksesta, kun sita
sovelletaan kansallisessa viitekehyksessé virheellisesti, eikd kansallista lainkéytt6éd voida katsoa
oikeutetuksi silloin, kun se soveltaa ihmisoikeussopimuksen maarayksia ottamatta huomioon niiden

tarkoitusta ja padmaaraa.

Katsoakseni tarkoituksenmukaista ei ole siis se, ettd kansallisessa lainkaytossé konsensusperiaatetta
kaytettaisiin vain apuna harkintamarginaalin laajuuden maarittelyyn. Talldin konsensusperiaatteen
kayttoon liittyvat samat riskit kuin harkintamarginaalin omaksumiseen kansalliseen lainkayttoon.
Ensinnékin  vaarana on, ettd mikali kansallinen tuomioistuin tukeutuu pelkastdan
yleiseurooppalaisen  konsensuksen  puuttumiseen ja  péaatyy lopputulokseen laajasta
harkintamarginaalista, turvaa se ainoastaan ihmisoikeussuojan minimitason, vaikka tosiasiallisesti
tuomioistuimella saattaa olla valtios&antdinen velvollisuus pyrkiéd lopputulokseen, joka parhaiten
edistaa perus- ja ihmisoikeuksien toteutumista. Toinen riski on oikeuden kehityksen pysahtyminen.
Lavapuro toteaakin, ettd eurooppalaisen valtiosddnndn kehitys pohjautuu pitkélti kansallisten
tuomioistuinten tuottamille &rsykkeille. Naméa kansallisissa oikeuskulttuureissa tapahtuvat
muutokset heijastuvat Euroopan ihmisoikeussopimuksen méaérdysten tulkintaan muun muassa
evolutiivisen tulkinnan ja tdhan liittyvan oikeusvertailun kautta. Siten kansallisen arvopohjan
edistdminen eurooppalaisessa ihmisoikeuskulttuurissa tapahtuu tehokkaimmin perusoikeuksiin
perustuvan argumentaation turvin, eikd niink&an arvioimalla, kuinka laaja harkintavapaus

tuomioistuimella inmisoikeuksien minimistandardin turvaamisen nakokulmasta on.*¢”

Kuitenkin myos ajatus ihmisoikeussopimuksesta elédvéna asiakirjana ja evolutiivisen laintulkinnan
periaate osoittavat herkkyyttd jasenvaltioissa tapahtuviin olosuhdemuutoksiin. Lavapuro ei née
ongelmaa esimerkiksi evolutiivisen laintulkinnan soveltamisessa kansallisessa viitekehyksessa.
Katson, ettd konsensusperiaate kansallisen lainkdyton valineend ei osoittaudu yhté
soveltumattomaksi kuin edelld on kuvattu, kun konsensusperiaate rakentuu yhteydesséd muihin, vain
valjasti harkintamarginaaliin yhteydessé oleviin tulkintaperiaatteisiin. Eurooppalainen konsensus ei
siis valttamatta aina merkitse estetta evolutiiviselle laintulkinnalle, vaan EIT on kayttanyt sitd myos
merkkina tapahtuneesta muutoksesta ja ndin evolutiivisen laintulkinnan tukena*®®. Dzehtsiarou

maéadrittelee konsensuksen olevan oletus (rebuttable presumption, praesumptio iuris tantum) sen

“®7 |_avapuro 2011, s. 477-479.
%8 Ks. esim. Micallef v. Malta (15.10.2009), kohta 78, Tyrer. v. Yhdistynyt Kuningaskunta (25.4.1978), kohta 183 ja
Dzehtsiarou 2011a, s. 1731.
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ratkaisun puolesta, jonka enemmistd EIS:n sopimusosapuolista on omaksunut, ja eurooppalaista

konsensusta voidaan lahestya dynaamisen laintulkinnan ja harkintamarginaalin valittajana.®

Kun siis konsensusperiaate kiinnittyy evolutiiviseen laintulkintaan sitd oikeuttaen, ei katsoakseni
konsensuksen soveltamiselle ole valtionsisdisessa oikeudessakaan estettd. Kansallisessa
lainkéytossd konsensusharkintaa tulisi kuitenkin kayttdd varoen. Itsendiseksi tulkintaperiaatteeksi
siitd ei kansallisessa lainkaytossa nahdéakseni kuitenkaan ole silloin, kun se ensisijaisesti indikoi
valtion harkinnan marginaalin laajuutta. Konsensuksen k&yttdminen muutoksen oikeuttamisen
apuvalineend voi kuitenkin taata kansallisessa lainkaytdssa ihmisoikeussopimuksen maaraysten
toteuttamisen kaytannollisina ja tehokkaina, joten konsensusharkintaa ei ole tarkoituksenmukaista
sulkea automaattisesti kansallisten tuomioistuinten tulkintavalikoiman ulkopuolelle, sill&
konsensuksen limittyessd evolutiiviseen laintulkintaan, my6s konsensusharkinta l&hentyy
ideologisilta taustaoletuksiltaan niitd perusteita, joiden avulla evolutiivinen laintulkinta pitéa
ihmisoikeussopimuksen méaardykset nykyaikaisina ja tehokkaina. Talldin konsensusperiaatteeseen

=470

usein liitetty kritiikki sen majoritistisista preferensseista™ " ei konkretisoidu.

Dzehtsiarou tuo esiin, ettd konsensuksen osoittamasta olettamasta irtautunut kaytanté ei valttamatta
kaikissa tilanteissa ole automaattisesti ihmisoikeussopimuksen vastainen. Yksi peruste
konsensuksen osoittamasta olettamasta irtautumiselle on jasenvaltion erityisen vahva oikeutus
tietylle lainsaadannolle, vaikka se eroaisikin yleiseurooppalaisesta kehityssuunnasta. **
Kontekstualismiperiaatteen soveltuvuutta kansalliseen lainkéyttéon onkin perusteltua lahestya
konsensusharkinnan nékdkulmasta, vaikka kontekstuaalisuudella on myds itsendistd arvoa osana
ihmisoikeustuomioistuimen tulkinnan etiikkaa. Kuten olen ylla todennut, konsensusharkinta ei
sovellu kansalliseen lainkdyttoon silloin, kun sen avulla pyritddn ainoastaan selvittdméan valtion
harkintamarginaalin laajuus, silla valtion harkintamarginaalin laajuuden selvittdminen ei ylip4&tadn

sovellu kansallisen tuomioistuimen tehtavaksi.

Valtion harkintamarginaalin ilmentdmén toissijaisuusperiaatteen mukaan kansalliset instituutiot
voivat tietyssé tilanteissa olla kompetentimpia arvioimaan tietyn oikeuden sisaltod (the better

position rationale *"

). Mutta voiko valtio itse arvioida, onko sen yhteiskunnallisessa tai
oikeudellisessa asemassa tosiasiassa sellaisia painavia erityispiirteitd, jotka oikeuttavat

poikkeamaan yleiseurooppalaisesta tulkintalinjasta esimerkiksi yleisen edun hyvéksi? Intuitiivisesti

%89 Dzehtsiarou 20114, s. 1733.

#70 Ks. Konsensusperiaatteen kritiikista esim. Benvenisti 1999.
! Dzehtsiarou 20114, s. 1733.

“72 Greer 2000, s. 8.
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vaikuttaa siltd, ettd vastaus on varauksetta myonteinen, silla jo subsidiariteettiperiaate edellyttaa,
ettd ratkaisu kontekstualismiarviosta tulee tehda kansallisella tasolla. Mahdollista kuitenkin on, etta
kansallinen tuomioistuin ei toteuta tosiasiallista oikeusvertailua tai huomioi ratkaisunsa
perusteluissa kansainvélisia ihmisoikeusasiakirjoja, eika siten tukeudu samaan tematiikkaan, jota
EIT ratkaisukaytannossaan kayttdd. Nain ollen vaikuttaa siltd, ettda yleiseurooppalaisesta
tulkintalinjasta tietoinen irtautuminen ja erityisen vahvan oikeutuksen I0ytaminen Kkyseiseen
irtautumiseen voivat liittyd pitkaltikin hyvin eri keskusteluun, mitd kansallisen lainkayton

yhteydessa kaydaan ihmisoikeuksien sisallosta*”

. On vaikea ndhdg, ettd kontekstuaalista tulkintaa
voisi  onnistuneesti ja perustellusti  harjoittaa esimerkiksi ilman tukeutumista niihin

ihmisoikeusasiakirjoihin, joihin valtio on sitoutunut ja joiden sopimusosapuolena se on.

On kuitenkin tarkedd huomioida, ettd ylla esitetty logiikka koskee my6ds muiden
tulkintaperiaatteiden soveltamista. Jotta siis valtio voisi omaksua EIT:n tulkintalogiikan omaan
lainkéyttoonsa, tulee sen nahdéakseni tehdé niin kokonaisvaltaisesti. Téllainen kehityskulku onkin
nahtavissd muun muassa Suomessa, ottavathan ylimmat oikeusasteet yhd kattavammin huomioon
Suomea koskevat kansainvaliset ihmisoikeusvelvoitteet ja soveltavat niitd argumentaatiossaan®’®.
Ihmisoikeustuomioistuin on kuitenkin tapauksissa, joissa kyse on ollut tietyn oikeuskulttuurin tai
yhteiskunnan erityispiirteistd ja niiden vaikutuksesta ihmisoikeusrajoituksiin, korostanut EIT:n
roolia toissijaisena valvontajarjestelménd. Kansallisten viranomaisten tehtavaksi jaa talloin antaa
alustava arvio puuttumisen vélttamattomyydestd koskien lainsédadéntdd laajassa mielessd seké
taman lainsdadannon soveltamista. Talldin kansalliselle lainkayttajalle jaa kéaytannossa
harkintamarginaali, mutta ihmisoikeustuomioistuimen tehtdva on viime kadessd arvioida, onko
tehty pd4tés yhdenmukainen ihmisoikeussopimuksen méaardysten kanssa. Kun valtio harjoittaa
kontekstuaalisille seikoille perustuvaa harkintaa koskien yksiloiden oikeuden tai oikeuksien
rajoittamista, tulee sen arvioida EIT:n tulkintakdytdnnén perusteella véhintd&n rajoitettavan
oikeuden tarkeytta ja rajoitustoimenpiteiden seka rajoituksen paamaaran luonnetta. *> Siten vaikka
valtiossa vallitsisivat tosiasiassa sellaiset erityisolosuhteet, jotka ovat harvinaisia muissa
sopimusvaltioissa, ei valtio voi luonnollisestikaan vélttaa rajoituksen valttaméattdmyyden arviointia

vain mahdollisten vallitsevien erityisolosuhteiden perusteella.

Kuten olen jo aiemmin tuonut esiin, kontekstuaalinen arviointi lepad pitkalti sen arvioinnissa, onko

rajoitus véalttdmaton (demokraattisessa yhteiskunnassa). Tamé tekee kontekstuaalisesta tulkintaa

4% Esimerkiksi Suomessa viittaukset kansainvalisiin ihmisoikeusasiakirjoihin ovat olleet harvassa, eikd valttamatta
oikeusvertailua ole onnistuneesti tehty. Tahan siis joku tarkentava viite asiasta.

% Ks. esim. Pellonpaa 2009, s. 110-115.

*5 Viljanen 2004, s. 1118.
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painottavasta ratkaisusta huonosti yleistettdvan. Jukka Viljanen toteaakin ratkaisua Leyla Sahin v.
Turkki koskevassa kirjoituksessaan, etta kansallisessa viitekehyksessé ihmisoikeustuomioistuimen
ratkaisulle 16ytyy kayttda vasta tarkemman suhteellisuusarvioinnin jalkeen*®. Viljanen jatkaa
toteamalla, ettd kansallisessa kontekstissa tarkedampad on EIT:n rajoituslausedoktriinin
hyodyntdminen yhdessda oman perusoikeusjarjestelmamme yleisten rajoitusedellytysten kanssa.
Viljanen nostaa liséksi erityiseen asemaan kaksi ihmisoikeusrajoituksiin liittyvaa perustetta, jotka
ovat rajoituksen vélttamattomyyden huolellinen testaaminen sekd suhteellisuusperiaatteen tarkka

noudattaminen.*’’

Kontekstuaalisiin nakdkohtiin perustuvaan arviointiin ja téllaiseen EITn tulkintakannanottoon on
siis  kansallisessa viitekehyksessd suhtauduttava varauksella, silla se saattaa olla
yleiseurooppalaiseen viitekehykseen huonosti yleistettavissa. On kuitenkin tarke& huomioida, etta
EIT:n ratkaisukdytdnndssd on myos jo sen luonteesta johtuen aukkoja, silla ratkaiseehan se vain
niitd asioita, jotka tuodaan sen kasiteltavéksi. Ndin ollen ei ainoastaan EIT:n oma ratkaisukaytanto
ole riittdvd keino ihmisoikeusdoktriinin  kehittdmiseen ja omaksumiseen kansallisessa
viitekehyksessa.*® Vaikuttaa siis hieman paradoksaaliselta, ettd EIT:n omaan tulkintadoktriiniin
sisaltyva kontekstuaalisen tulkinnan periaate ja siitd syntyneet ratkaisut eivét vélttamatta sovellu
kansallisen tuomioistuimen tulkintalogiikkaan, mutta sindnsd ei naytd olevan estetta
kontekstuaalisen tulkinnan kaytolle kansallisessa viitekehyksessé silloin, kun kansallinen
tuomioistuin huolehtii suhteellisuus- ja vélttdmattomyysarvioinnista huolellisesti ja kattavasti.
Lopputulos ei kuitenkaan ensivaikutelmasta riippumatta ole lainkaan paradoksaalinen, silla tuleehan
kansallisen lainkéyttdjan ratkaista sen kasiteltdvaksi tuodut tapaukset vallitsevan oikeustilan
perusteella. On liséksi huomionarvoista, etteivat EIT:n tulkintadoktriiniin sisaltyvét periaatteet
sindnséd indikoi mitdan tiettya lopputulosta, ja néin tulkintaperiaatteiden soveltamisesta syntynyt
johdonmukaisuus merkitsee l&dhinnd johdonmukaista sitoutumista maéariteltyja yksilon oikeuksia

ilmentavien periaatteiden tehokkaaseen toteuttamiseen muuttuvissa konteksteissa*’°.

Mita siis tulee valtion harkintamarginaalin ja kontekstualismin suhteeseen, ei kontekstuaalisuuden
vaikutus mahdollisena poikkeuksena harkintamarginaalin laajuuteen sinansé sulje kontekstuaalisen
tulkinnan mahdollisuutta kansallisen lainkdyton keinovalikoiman ulkopuolelle. Siihen tulee

kuitenkin suhtautua pidattyvasti ja tarkastella sitd ensisijaisesti ihmisoikeuksien rajoitusperusteiden

#7® Tapauksessa Leyla Sahin v. Turkey (2005) Viljasen mukaan EIT ei harjoittanut tiukkaa suhteellisuusarviointia, joka
olisi kaikkia asiaan liittyvia oikeuksia lapikayvé testi, vaan suhteellisuusanalyysi jai puutteelliseksi. Ks. tarkemmin
Viljanen 2004, s. 1121-1122.

7 Viljanen 2004, s. 1124.

78 |_avapuro 2011, s. 475, ks. my6s Pellonpaa, Gullans, Plonen ja Tapanila 2012, s. 490.

#% Lavapuro 2011, s. 470.
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sekda ihmisoikeussopimuksen paamaardn ja tarkoituksen kautta ja pyrkida takaamaan, etta
ihmisoikeussopimuksen maarayksié toteutetaan ja turvataan kaytannollisind ettd tehokkaina. N&in
my6s kontekstuaalisen tulkinnan avulla ihmisoikeussopimuksen maéaardykset sailyttavat
ajankohtaisuutensa, eivatkd véhennd sen oikeutusta tai nykyaikaisuutta. Kuten myoskaan
konsensusperiaate, ei kontekstuaalinen tulkinta kuitenkaan sovellu pelkéstdan valtion
harkintamarginaalin maéarittelyyn, silla kontekstualismiperiaatteessa kyse ei ole siitd, mikd on
ihmisoikeussopimuksen suojaamaa oikeutta yleisluontoisessa mielessé ja vaihtelevissa olosuhteissa.
Kyse on pikemminkin siitd, miten universaaleihin ihmisoikeuksiin kiintedsti liittyva suhteellisuus
saadaan sisallytettyd ihmisoikeussopimuksen sopimusosapuolten oikeuteen tiettyd ihmisoikeutta

rajoittaen silloin, kun se on aivan valttdmatonta.

Konsensus- ja kontekstualismiperiaatteet eivat siis nahdékseni ole taysin yhteen soveltumattomia
kansallisen lainkéyton kanssa. Naihin tulee kuitenkin suhtautua varauksella. Ndma periaatteet eivat
sovellu pelkéstdan valtion harkintamarginaaliopin maarittajiksi, vaan ndilla tulee kansallisessa
laink&ytossa tavoitella muitakin hyvéksyttévia tavoitteita. Hyvaksyttavé tavoite voi olla esimerkiksi
tietyn ihmisoikeuden rajoittaminen yleisen edun nimissd silloin, kun yleisella edulla pyritdén
takaamaan joitakin perustavanlaatuisia periaatteita, kuten esimerkiksi demokratia- ja
yhdenvertaisuusperiaatteita ja kun yleinen etu itsessddn on palautettavissa myods yksildiden
nauttimiin oikeuksiin. Kansalliset tuomioistuimet eivat siis voine omaksua omaan kaytantdonsa
ihmisoikeustuomioistuimen tulkintaeettista kokonaisuutta sellaisenaan, vaan
ihmisoikeustuomioistuimen  kayttaméat tulkinnalliset metodit tulee sovittaa kansalliseen

viitekehykseen.
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6. Loppupaatelmat

Konsensusta ja kontekstuaalisuutta osana ihmisoikeustuomioistuimen tulkintaetiikkaa voidaan
jasentda usein eri tavoin. Tapa, jolla jasenndmme naitd ilmiditd, riippuu osittain siitd, kuinka
suhtaudumme niita taustoittaviin oikeudellisiin ilmidihin. Toisaalta taas silla, kuinka jasennamme
konsensusta ja kontekstuaalisuutta on vaikutusta siihen, kuinka suhtaudumme néihin taustoittaviin
ilmidihin osana ihmisoikeustuomioistuimen tulkintaetiikkaa. Konsensus ja kontekstuaalisuus
voidaan siis jasentdd toisaalta ihmisoikeustuomioistuimen tulkinnan eettisyyttéd edistavina ilmi6ina,
mutta toisaalta ndméa voidaan ndhda uhkana ihmisoikeustuomioistuimen oikeuskaytannén kautta
valittyville oikeuksille ja vapauksille. Konsensus ja kontekstuaalisuus eivéat siis ole

ihmisoikeustuomioistuimen tulkinnallisina valineind ongelmattomia.

Katson, ettd erityisesti kontekstuaalisesta tulkinnasta on lahiaikaisessa tutkimuskirjallisuudessa*®
annettu yksipuolinen Kkuva, jossa kontekstuaalista tulkintaa on jasennetty lahinnd uhkana
ihmisoikeustuomioistuimen oikeuskaytannon tulevaisuudelle. Kontekstuaalisuuden jésentdminen
huolestuttavana vaikuttimena liittyy pitkalti sellaiseen kehitykseen, jossa poliittisia elementteja
siséllytetadn ihmisoikeusrajoituksen vélttamattomyyteen ja hyvéaksyttavyyteen liittyvaén arviointiin.
Kontekstuaalisuus ei kuitenkaan nahdékseni tyhjenny vain poliittisten vaikuttimien siséallyttdmiseen
ihmisoikeusargumentaatioon. Kontekstuaalisen tulkinnan hahmottaminen ratkaisujen, kuten A. B. ja
C. v. Irlanti (16.12.2010), Mouvement raélien suisse v. Sveitsi (13.7.2012) tai Otto-Preminger-
Institut v. Itdvalta (20.9.1994) valossa antaa kontekstualismista periaatteena katsoakseni vaillinaisen
kuvan. Néahdakseni esimerkiksi uskonnollisten tunteiden suojeleminen muiden oikeuksien
kustannuksella on ensisijaisesti poliittinen valinta, eikd niink&&n ainakaan edelld mainittujen
tapausten valossa edusta sellaista ihmisoikeusrajoitusta, jossa rajoitusta arvioidaan kattavasti sen
valttamattomyyden ja tdhén sitoutuvan suhteellisuuden seké hyvéksyttavyyden perusteella sijoittaen
rajoitus suojelemisen arvoiseen kontekstiin. Kontekstuaaliset olosuhteet eivét siis per se saa johtaa
erilaiseen suojan tasoon, vaan kontekstuaalisten olosuhteiden tulee pikemminkin olla selittava tekija
sen kohtuullisen tasapainon, jota EIT suojattavalta edulta ja edun suojaamiseksi kohdistetulta
rajoitukselta edellyttdd.  Erityislaatuiset olosuhteiden tulee siis vaikuttaa ihmisoikeuksien
rajoitusperusteiden vélitykselld myonnettdvan harkintamarginaalin ja ihmisoikeussopimuksen
tarjoaman suojan laajuuteen, eikd niink&&n toimia pakotiend sellaisen rajoituksen hyvéksymiseen,
joka ei tosiasiassa kykenisi tayttdméan rajoitukselle asetettuja vaatimuksia ilman tété erityislaatuista

viitekehysta.

%80 K. erityisesti Rautiainen 2014 ja ja Letsas 2009.
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Kontekstualismia voidaan siis hahmottaa toisaalta uhkakuvana, jonka merkitys palautuu pitkalti
valtioille myodnnettdvan harkintamarginaalin laajuuteen ja erityisesti sen vahvistumiseen
ihmisoikeustuomioistuimen oikeuskaytanndssa. ltse kuitenkin katson, ettd kontekstualismi voidaan
my6s hahmottaa sellaisena  ihmisoikeustuomioistuimen  tulkintaetiikkaan  kiinnittyvéna
valttamattomand  tekijand,  joka  varmistaa  ihmisoikeuksien  ajankohtaisuuden  ja
tarkoituksenmukaisuuden.  Kontekstualismi  jalkimméisessa muodossa ei ole ristiriidassa
universalismin kanssa, silla kontekstualismi toteutuu universalismiin Kiinnittyvan suhteellisuuden ja
pluralismin keinoin. Kuitenkin silloin, kun kontekstuaalista tulkintaa sovelletaan implisiittisena
ihmisoikeusrajoituksena, on télla universalismia rajoittava vaikutus. lhmisoikeustuomioistuin on
kuitenkin toistuvasti painottanut pluralismin turvaamista demokraattisen yhteiskunnan takeena,
jolloin on vaikea ndhdé, ettd kontekstuaalinen tulkinta edustaisi automaattisesti sellaista tulkintaa,
johon EIT:II& ei ole oikeutta tai sellaista EIT:n tuottamaa laskutoimitusta, jonka mukaan EIT paatyy
kontekstuaalisten olosuhteiden hyvaksyntédan ihmisoikeusrajoituksen perusteena silloin, kun silla ei
oman uskottavuutensa sailyttdmisen vuoksi ole muutakaan vaihtoehtoa. Sen sijaan, kun
kontekstuaalista tulkintaa hahmotetaan ihmisoikeuksiin liittyvien rajoitusperusteiden tayttdmisen
valineend ja kun kontekstuaalisella tulkinnalla suojattava hyva palautuu itsessaankin suoraan
yksiloiden oikeuksiin, tavoitetaan kontekstuaalisen tulkinnan universaali ydin. Talla ytimella
viittaan ihmisoikeuksien tosiasialliseen universaaliin toteutumiseen, joka edellyttad, ettei
ihmisoikeuksia voi tai saa arvioida vain yksittdisen kulttuurin nékokulmasta, vaan pluralismin

kunnioittaminen on ihmisoikeuksien universalismin kannalta valttamatonta.

Olen tassa tutkielmassa toistanut useasti, ettei konsensusperiaate néhdakseni sisélld moraalisia
taustaoletuksia itsessaan ja onkin téstd nakokulmasta periaatetasolla neutraali. Mit4 tdma kuitenkin
konkreettisesti merkitsee ihmisoikeustuomioistuimen tulkintaetiikan kannalta? Olen yll& kritisoinut
poliittisten elementtien siséallyttdmistd kontekstuaaliseen tulkintaan liittyvaan péattelyyn. Katson
kuitenkin, ettd konsensusarviointi siséltdd valttaméattomasti poliittisia valintoja, jotka liittyvat
jasenvaltioiden jakamiin arvoihin ja moraaliin sekd ndihin liittyviin kasityksiin. Konsensusarviointi
on siis aina paitsi oikeudellinen arvio jasenvaltioiden oikeustilojen jakamista ké&sityksistd, myos
poliittinen arvio ndiden kasitysten luonteesta. Konsensusperiaate siis valttamétta pitaa sisélldén
konkreettisessa  soveltamistoimessa  arvoja, joilla on  moraalisia  taustaoletuksia.
Konsensusperiaatteeseen sisaltyva neutraalius ei merkitsekddn moraalista irtautumista vaan
ensisijaisesti sitd, ettei konsensustulkinta sisalla itsessddn mitdan tiettyd moraalikésitystd, vaan
moraalikésitys kumpuaa kussakin tapauksessa Euroopan neuvoston jasenvaltioiden oikeustiloista

eikd konsensusperiaatteesta itsestaan.
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Olen lisaksi kiinnittdnyt konsensusperiaatteen pitkalti valtiolle myonnettdvéan harkintamarginaalin
laajuuteen. Konsensusperiaatteeseen liittyva j&sennys on siis pitkalti palautunut sen rooliin
harkintamarginaalin laajuuden osoittajana, ja tunnistan, ettd konsensusperiaatteen muu arvo on
saattanut jadda lukijalle hieman epaselvaksi. Konsensusperiaate on kuitenkin vahvasti
ihmisoikeustuomioistuimen tulkintaetiikkaa legitimoiva tekija, joskin teoreettisessa katsannossa se
ei sindnsd olekaan tamén tulkintaetiikan legitimiteetin edellytys.  Kuitenkaan silla, ettei
ihmisoikeustuomioistuimen tulkintaetiikka edellytd oikeutuksensa vuoksi konsensusperiaatteen
soveltamista, on ihmisoikeustuomioistuimen arkitodellisuudelle ratkaiseva merkitys. Euroopan
neuvoston jasenvaltiopohja on heterogeeninen, ja siten jasenvaltioiden oikeustiloista paikannettavat
samankaltaisuudet  viitoittavat ~ vahvasti ihmisoikeusstandardin ~ tasoa. Vaikka
konsensusargumentointiin, jonka perusteita ei ihmisoikeustuomioistuimen paattelyssa ole selkedsti
eksplikoitu, vastaan on esitetty kritiikkia, on konsensusperiaate nahdéakseni ansainnut roolin

ihmisoikeustuomioistuimen tulkinnan oikeuttajana.

Paikannettu konsensus ei kuitenkaan yksindan riitd oikeuttamaan ihmisoikeustuomioistuimen
kéytantod, silld konsensusperiaate saattaa viestia ldhinnd enemmistdn etuun perustuvaa
yhteisymmarrysta erityisesti silloin, kun kyse on Euroopan neuvoston jasenvaltioiden
oikeusjarjestelmista ~ kumpuavasta  yhteisymmarryksestd,  eikd  niinkdan  esimerkiksi
asiantuntijamielipiteisiin perustuvasta konsensuksesta tai sellaisesta yhteisymmarryksestd, joka
ylittdd Euroopan neuvoston jasenvaltioiden rajat. Juuri tdssa katsannossa konsensusperiaate ei voi
toimia  EIT:n  oikeuskdytdnndn  yksinomaisena  oikeuttajana, = vaan  onnistuneen
konsensusargumentaation keskidssd ei niink&an tulisi olla kattava konsensusargumentaation
perusteiden eksplikointi, vaan konsensusarvioinnin yhdistdminen sellaisiin
ihmisoikeustuomioistuimen tulkintaperiaatteisiin, joilla pyritaan selvittdmaan
ihmisoikeusstandardin tosiasiallinen taso. Konsensusarvioinnin arvo EIT:n tulkintaetiikan
oikeuttajana toteutuu siis nahdakseni kattavimmin yhdistettdesséd konsensusargumentaatio muihin
ihmisoikeustuomioistuimen tulkinnan valineisiin, olivatpa ndma ihmisoikeustuomioistuimen itse
oikeuskaytantoonsa esittelemida tulkintaperiaatteita tai ihmisoikeussopimuksen luonteesta

kansainvélisend sopimuksena kumpuavia tulkinnallisia malleja.

Lienee kuitenkin ymmérrettdvad, ettd on jokseenkin ongelmallista arvioida, mitk&
tulkintaperiaatteet edustavat pyrkimysta oikean ihmisoikeusstandardin paikantamiseen. Toisekseen
ongelmallista on arvioida oikean ja tarkoituksenmukaisen ihmisoikeusstandardin tasoa niin, ettei
tulkinta johda oikeuksien inflaatioon liiallisesti laajentavien ihmisoikeustulkintojen kautta tai

toisaalta oikeuksia epatarkoituksenmukaisesti rajoittavaan tapaan j&sentdd ihmisoikeuksien
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konkreettista siséltdd. Ihmisoikeusstandardin oikean tason paikantamispyrkimykset ovat itse
asiassa juuri sitd toimintaa, jota t&ssd pro gradu -tutkielmassa olen kutsunut Euroopan
ihmisoikeustuomioistuimen tulkintaetiikaksi. Olen tdssd tutkielmassa kasitellyt kysymystd,
sisaltyvatkd kaikki ihmisoikeustuomioistuimen kaytanndssaan soveltamat tulkintaa ohjaavat
periaatteet tulkintaetiikkaan, vaan voidaanko Kkatsoa, etta tietyt periaatteet lukeutuvat tdman
tulkintaeettisen kokonaisuuden ulkopuolelle. Olen painottanut, etteivat tulkintaperiaatteet merkitse
samaa kuin ihmisoikeustuomioistuimen tulkintaetiikka, sill& tulkintaetiikkaan siséltyy vaistamétta

sellainen moraalinen lataus, jota tulkintaperiaatteilla ei valttamatta ole.

Katson, etté tulkintaetiikan pddmaara on ihmisoikeuksien moraalisen ytimen sisallon selvittdaminen
ja tdmén turvaaminen, toisin sanoen siis pyrkimys oikean ja tarkoituksenmukaisen
ihmisoikeussuojan tason paikantamiseen. Olen esittéanyt, etté tasta ndkokulmasta konsensusharkinta
ja erityisesti harkintamarginaalioppi vaikuttavat soveltuvan tietyissé tilanteissa huonosti tahén
tulkintaeettiseen tehtdvaan. Tulkintaetiikkaan sisaltyva moraalisuus rakentuu kuitenkin nahdéakseni
kokonaisuuden kautta ja tosiasiallisen soveltamistoimen keinoin. Nain ollen myos sellaiset
tulkinnalliset ~ periaatteet,  kuten  esimerkiksi ~ konsensus,  saattavat  konkretisoitua
ihmisoikeustuomioistuimen kaytannossa toteuttaen tatd tulkintaeettistd tehtavaa erityisesti silloin,
kun ne yhdistetadn muihin tulkinnallisiin menetelmiin. Liséksi tulkintaetiikkaan saattaa Kiinnittya
tapauskohtaisesti muita suojelun arvoisia tekijoitd, jotka ovat sinénsa irrallisia ihmisoikeuksien
moraalisesta ytimestd, mutta jotka saattavat kuitenkin olla vélttdmattomia ihmisoikeuksien

tarkoituksenmukaisen toteutumisen nakokulmasta.

Olen ylla sitonut ihmisoikeustuomioistuimelle asetetun tulkintaeettisen tehtdvéan ihmisoikeuksien
moraalisen ytimen sisallon selvittdmiseen ja tdméan turvaamiseen sekd tdmén kautta toteutuvaan
tarkoituksenmukaisen ihmisoikeusstandardin paikantamiseen. Ihmisoikeusstandardin
paikantamispyrkimykset vaikuttavat ihmisoikeustuomioistuimen oikeuskaytdnnén perusteella
pitkalti toteutuvan harkintamarginaaliopin kautta. Valtioille myonnettdvan harkintamarginaalin
perusteet, siis se ne syyt, mitkd oikeuttavat juuri tietynlaajuisen harkintamarginaalin kussakin
tapauksessa, maéadrittelevat  pitkalti  ihmisoikeusstandardin  tasoa. Onko ndin  ollen
harkintamarginaalioppi ihmisoikeustuomioistuimen tulkintaetiikan ytimessd huolimatta siitd, etta
harkintamarginaali ainakin periaatteen tasolla vaikuttaa paikoitellen sitoutuvan huonosti
ihmisoikeuksia taustoittavien moraalisten periaatteiden turvaamiseen? Jotta tdhan kysymykseen
voidaan antaa perusteltu vastaus, on huomionarvoista todeta, ettei harkintamarginaalioppi
néhdakseni ole itsendinen periaate, vaan useat eri ihmisoikeustuomioistuimen sisdistamat

tulkinnalliset valineet kattava sateenvarjokasite.
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Perusteltu harkintamarginaali edellyttdd, ettd harkintamarginaalin laajuuden osoittajana toimii
perusteltu oletus siitd, minkalainen ihmisoikeusstandardi Euroopan neuvoston jasenvaltioissa
vallitsee. Liséksi erityisen olennaista on jasentdd perusteltu oletus siitd, minké&lainen
ihmisoikeusstandardin tulisi olla, jotta ihmisoikeuksia taustoittavat moraaliset periaatteet tulisivat
turvatuiksi. Harkintamarginaali johdetaan aina néihin tekijoihin liittyvasta itsendisesté arviosta, jota
pyritddn paikantamaan erilaisten tulkinnallisten periaatteiden avulla, joita olen myo6s téssa
tutkielmassa kaésitellyt. Sellaiset ihmisoikeustuomioistuimen tulkinnalliset periaatteet kuten
konsensusperiaate, evolutiivisen laintulkinnan periaate, ihmisoikeussopimuksen soveltaminen
itsendisend  asiakirjana  tai  kontekstualismiperiaate  tosiasiassa  pitkélti  toteutuvat

ihmisoikeustuomioistuimen oikeuskaytdnngssa harkintamarginaalin keinoin.

Harkintamarginaalin  sisalté  saattaa  siis  ihmisoikeustuomioistuimen  konkreettisessa
soveltamistoimessa jaadd merkityksettomaksi, silla niilla  perusteilla, joiden avulla
ihmisoikeustuomioistuin tiettyyn arvioon harkintamarginaalin laajuudesta paatyy, on myos
itsendinen merkitys. Valtion oikeutus toimia kollektiivisten tavoitteiden saavuttamiseksi ja nédiden
tavoitteiden saavuttamispyrkimysten merkitys yksildiden oikeuksien ja vapauksien kannalta
kuitenkin niin, etteivat ndama pyrkimykset perusta ihmisoikeusloukkausta on mahdollista toteuttaa
myo6s ilman harkintamarginaaliopin soveltamista. Harkintamarginaali ei siis ndhdakseni niinkaan
ole ihmisoikeustuomioistuimen tulkintaeettisen tehtdvan ydin, vaan ensisijaisesti poliittinen

tosiasia, joka liittyy harkintamarginaalin tehtdvaan subsidiariteettiperiaatteen ilmentéjéna.

Harkintamarginaalioppi on siis ndhdéakseni ihmisoikeustuomioistuimen tulkintaetiikalle paitsi
tarpeeton, saattaa se olla myo6s haitallinen. Kun harkintamarginaalioppi johtaa siihen, ettéd
kansallisten tuomioistuinten ratkaisujen tarkastelun ulkopuolelle ja& ndiden ratkaisujen faktuaalinen
siséltd, rajoittuu harkintamarginaalin  tehtdva pitkalti wvain valtion suvereniteetin ja
ihmisoikeustuomioistuimen néennéisen legitimiteetin ~ turvaamiseen, vaikka  myds
harkintamarginaalin merkityksestd valtion suvereniteetille on esitetty myo6s toisenlaisia arvioita.
Vain né&enndistd tama legitimiteetti on silloin, kun oikeutusta jasennetddn sitoumuksen keinoin.
Sitoumukseen perustuvassa legitimiteetissd ihmisoikeustuomioistuimen ratkaisut eivét sido
Euroopan neuvoston jasenvaltiota sopimukseen liittyvien seuraamusmahdollisuuksien vuoksi, vaan
siksi, ettd ndmd jasenvaltiot ovat sitoutuneet kunnioittamaan ihmisoikeustuomioistuinta
instituutiona, jonka ihmisoikeussopimus on luonut. Kun harkintamarginaalioppi puolestaan liitetdén
pyrkimykseen turvata ihmisoikeussopimuksen (edelleen ndenndinen) oikeutus, sovelletaan
harkintamarginaalia pikemminkin poliittisena laskutoimituksena kuin tosiasiallisena perustellun

ihmisoikeusstandardin paikantamispyrkimyksend. Siten katson, ettd harkintamarginaalilla ei ole
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erityistd annettavaa oikeamman ihmisoikeusstandardin tavoittamisen nakdkulmasta, silla
harkintamarginaaliopin pa&asiallinen merkitys ei niinkaan ole ihmisoikeussuojan tason arvioinnissa,
vaan jasenvaltioiden suvereniteettiin ja ihmisoikeustuomioistuimen subsidiariteettiin palautuvassa

hyoty-haitta-laskutoimituksessa.

Olen tdssd pro gradu -tutkielmassa ottanut esiin vain joitakin tapauksia esimerkinomaisessa
tarkoituksessa, eika esiin tuotuja tapauksia ole tarkoitettu tyhjentavéksi kdytannon kuvaukseksi.
Erityisen kiinnostavaa néhdakseni kuitenkin my®6hempié tutkimusaiheita ajatellen olisi arvioida
kontekstuaalisen tulkinnan merkitysta ihmisoikeustuomioistuimen tulkintaetiikalle kontekstuaalisen
tulkintaan liittyvan kaksoisstandardin  syntymisen uhan nakdkulmasta. Kaksoisstandardin
pohtimisen mahdollisuus antaisi nahdéakseni kattavamman kuvan kontekstuaalisesta tulkinnasta
doktrinaalisena arviona.  Talloin mahdollista olisi aikaansaada kokonaiskuva siitd, kuinka
tosiasiassa kontekstualismi EIT:n oikeuskaytdnndssa toteutuu, silld tassd tutkielmassa esittdmani
késitykset kontekstualismin merkityksestda EIT:n kéytannolle ovat parhaimmillaankin vain
arvauksia, jotka perustuvat suhteellisen vahaiseen oikeustapausaineistoon.
Konsensusperiaatteeseen kiinnittyvien oikeustapausten arviointi on myods ollut tassa tutkielmassa
hyvin véhaistd, ja olen paatynyt painottamaan kontekstuaalista tulkintaa osin konsensusperiaatteen
kustannuksella.  Tama johtuu pitkélti siitd, ettd konsensusperiaatetta EIT:n tulkinnallisena
doktriinina on tutkittu merkittdvasti kontekstuaalista tulkintaa enemman, joten olen pyrkinyt
kompensoimaan tatd kontekstualismiperiaatteeseen liittyvan tutkimuksellisen orientaation puutetta.

Lienee siis ilmiselvad, ettei tdmé tutkielma ole edennyt oikeustapausten Kkautta tai
oikeustapausanalyysin keinoin, vaan oikeustapausten merkitys on lahinnad rajoittautunut niiden
tarjoamaan argumentatiiviseen tukeen. Tunnistan, ettd valinta on jokseenkin jannitteinen
tutkimustehtdvaani néhden, onhan ihmisoikeustuomioistuimen tulkintaetiikka palautettavissa sen
antamiin ratkaisuihin. Vaikka tulkintaetiikka ei ole enemp&& kuin ihmisoikeustuomioistuimen
antamien ratkaisujen summa, eikd tulkintaetiikka sindnsd ole ihmisoikeustuomioistuimen
ratkaisuihin n&hden ulkopuolinen tekija, on nahdédkseni ollut tarkoituksenmukaista selvittéda
konsensus- ja kontekstualismiperiaatteisiin ja muihin EIT:n tulkinnallisiin valineisiin kiinnittyvia
perustavanlaatuisia kysymyksid, kuten kysymystd ihmisoikeuksien universaalista ja moraalisesta
luonteesta sekd EIT:n harjoittamaan tulkintaan liittyvia kysymyksia tulkinnan oikeudesta kuin
oikeutuksestakin.

Katsoakseni on tuotettu runsaasti ansiokkaita oikeustapausten kuvauksia ja jopa oikeustapausten

uudelleenkirjoituksia, mutta ihmisoikeustuomioistuimen kéyttdmia tulkintaperiaatteita on
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harvemmin sidottu ihmisoikeuksien moraaliseen taustaan. En tarkoita, ettd katsoisin, ettei
ihmisoikeuksien moraliteettia olisi ihmisoikeustuomioistuimen tulkintaperiaatteiden
viitekehyksessa lainkaan tarkasteltu. Sen sijaan tarkoitan, ettd kun ihmisoikeuksiin kiinnittyvaa
moraalisuutta on tarkasteltu EIT:n tulkintaperiaatteiden kontekstissa, on vain harvoissa
keskustelunavauksissa laajemmin perehdytty siihen, minkalaisia velvollisuuksia ihmisoikeuksia
taustoittava moraalisuus, ihmisoikeuksien universaalisuus ja niiden jokseenkin deontologinen
luonne merkitsevét ihmisoikeustuomioistuimen tulkintaprosessille. Tah&n perustuen ajattelen, etta
jatkossa kiinnostavaa olisi tutustua paitsi erityisesti kontekstualismiperiaatteeseen eritellen tiettyyn
oikeuteen liittyvaa EIT:n ratkaisukaytantéa, myos esimerkiksi lahiaikaisen oikeustapausaineiston
avulla pyrkié selvittamadn, kuinka ihmisoikeustuomioistuin tosiasiassa jasentd ja toteuttaa sille

asetettua tulkintaeettista tehtavaa.



