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Esipuhe

Helsingin hovioikeuspiirin ja Helsingin yliopiston oikeustieteellisen tiedekunnan
laatuhanke jdrjesti vuosina 2010-2011 opintojakson perus- ja ihmisoikeuksista rikos-
prosessi- ja rikosoikeudessa. Osallistujilla oli mahdollisuus laatia artikkeli osana kurs-
sin seminaariopetusta. Kurssilaisten artikkelit on perinteiseen tapaan koottu tiksi jul-
kaisuksi.

Laatuhankkeen kurssi oli avoin alueen lainkdyttohenkilokunnalle, niin tuomareille
ja esittelijoille kuin syyttijille ja asianajajillekin. Osallistujien kannalta laatuhanke on
osa ammatillista lisensiaatintutkintoa; osallistumalla opintojaksoille voi suorittaa oi-
keustieteen lisensiaatin tutkinnon. Hovioikeuden kannalta kyse on muun ohella lain-
kdyttohenkilokunnan tiydennyskoulutuksesta, jossa saatu tietimys saatetaan néilla
julkaisuilla laajemman piirin hyddynnettidviksi.

Téamin julkaisun artikkeleissa keskitytdédn, teoksen otsikon mukaisesti, arvioimaan
rikos- ja rikosprosessioikeutta ihmisoikeusnikokulmasta. Euroopan ihmisoikeussopi-
mus on ollut Suomessa voimassa jo yli 20 vuotta, ja Strasbourgin tuomioistuimen rat-
kaisujen huomioimisesta on téni aikana tullut arkea suomalaisissa tuomioistuimissa.
Rikosprosessioikeuden kannalta keskeiselld sijalla on luonnollisesti ihmisoikeussopi-
muksen oikeudenmukaista oikeudenkédyntid koskeva 6 artikla ja ihmisoikeustuomio-
istuimen sitid koskeva laaja oikeuskiytdnto. Se nikyy hyvin selvisti timénkin julkai-
sun artikkeleissa.

Opintojakson vastaavina opettajina ovat toimineet professori Raimo Lahti Helsin-
gin yliopistosta ja professori Laura Ervo Orebron yliopistosta. He ovat vastanneet
artikkeleiden tieteellisesti tarkastamisesta. Opintojakson suunnittelutyéryhméin ovat
kuuluneet heidin lisdkseen hovioikeudenneuvos Risto Jalanko, kirdjatuomari Hannele
Piisi, valtionsyyttdja Mika Illman ja asianajaja Antti Sorjonen. Tyoryhmin sihteerind
on toiminut kdrdjituomari Riikka Rask. Viskaali Jukka Siro on toimittanut artikkelit
téksi julkaisuksi. Kiitdn heitd ja artikkelien kirjoittajia tekemistdédn tyOsté.

Helsingissé, helmikuussa 2012

Mikko Konkkold



Alkulause

Perus- ja ihmisoikeudet rikosprosessioikeudessa ja rikosoikeudessa -kurssi on ollut
jarjestyksessd 13. jatkokoulutustasoinen opintojakso, joka on toteutettu Helsingin ho-
vioikeuspiirin yliopistopainotteisessa laatuhankkeessa yhteistyossda Helsingin yliopis-
ton oikeustieteellisen tiedekunnan kanssa. Kurssilla perehdyttiin perus- ja ithmisoi-
keuksien merkitykseen rikosprosessi- ja rikosoikeudessa. Luento-opetus jérjestettiin
syksylld 2010 ja seminaariopetus kevéalld 2011. Opetus suunnattiin hovioikeuspiirin
laatuhankkeen perusidean mukaisesti alueen lainkéyttohenkilostolle. Tillaisia lain-
kiyttotehtivissd toimivia osallistui 23 henked, heistd 12 suoritti kurssin hyviksytysti
ja kymmenen kurssilaista on tdmén julkaisun kirjoittajia.
Kurssin luento-opetuksessa oli seuraavia opetuskokonaisuuksia ja luennoitsijoita:

1) Perus- ja ihmisoikeudet rikosprosessissa I: Euroopan ihmisoikeussopimuksen
6 artiklan ja perustuslain 21 §:n soveltamisala, syyttomyysolettama, itsekrimi-
nointisuoja ja kielletylld tavalla hankitun todistusaineiston hyodyntdminen.
Luennoitsijana dosentti, sittemmin professori Laura Ervo.

2) Perus- ja ihmisoikeudet rikosoikeudessa: laillisuusperiaate, muiden krimina-
lisointiperiaatteiden merkitys sekd perus- ja ihmisoikeuksien vaikutus rikosoi-
keuden vastuuoppiin ja rikosoikeudelliseen seuraamusjirjestelméén. Luennoit-
sijana professori Raimo Lahti.

3) Perus- ja ihmisoikeudet rikosprosessissa II: a) Equality of arms -periaate ja oi-
keudenkdynnin kontradiktorisuusvaatimus. Luennoitsijana ihmisoikeustuomari,
OTT Pdivi Hirveld. b) Rikosoikeudenkdynnin tehokkuusvaatimus. Luennoitsija-
na tohtorikoulutettava, OTM Teemu Kastula.

4) Perus- ja ihmisoikeudet erityisesti valtioiden rajat ylittdvissa rikosprosesseissa:
a) Perus- ja ihmisoikeusnikokohtia Suomen kansainvilisessd yhteistyossd rik-
osasioissa. Luennoitsijana tohtorikoulutettava, sittemmin PhD Annika Suomi-
nen.! b) Ne bis in idem -periaate. Luennoitsijana tohtorikoulutettava, JuK Dan
Helenius.? Niistd aiheista kédyttivdt valmistellut puheenvuorot valtiosyyttiji,
OTT Mika Illman ja asianajaja Jussi Sarvikivi.

5) Poliisi-, esitutkinta- ja pakkokeinolainsdddidnnon uudistus ja sen vaikutukset
perus- ja ihmis- oikeuksiin rikosprosessissa: a) Uudistuksen tausta ja tavoite.
Luennoitsijana lainsdidddntoneuvos Janne Kanerva. b) Uudistuksen merkitti-
vimmat vaikutukset rikosoikeudenkdynnin eri toimijoiden toimintavaltuuksiin.
Luennoitsijoina valtionsyyttdjd Mika Illman ja asianajaja Markku Fredman.

Ks. luentoon pohjautuvaa Annika Suomisen samannimistid artikkelia, DL 2011 s. 37-51.
Ks. aiheesta Dan Heleniuksen artikkelia Ne bis in idem -kiellon rakenne ja ongelmakohdat viimeaikai-
sen oikeuskédytinnon valossa. DL 2010 s. 764-777.



Kurssin seminaariopetus ja osallistujien kirjallisten tdiden ohjaus jakaantui sen vas-
tuuopettajien, professori Laura Ervon ja professori Raimo Lahden kesken siten, ettd
edellinen ohjasi ja tarkasti rikosprosessioikeudellisesti ja jalkimméiinen rikosoikeu-
dellisesti painottuvat tyot. Siten myos niiden pohjalta laadituista kirjoituksista on
Laura Ervo arvioinut tdhédn julkaisuun ottamista varten Markku Fredmanin, Kaira
Gardemeisterin, Tero Kujalan, Heli Melanderin ja Petra Spring-Reimanin tekstit sekd
Raimo Lahti Tiina-Liisa Aution ja Anna Karjalan yhteistekstin ja Tea Kangasniemen,
Jenni Korvenmaan ja Riikka Raskin tekstit.

Téamin julkaisun kolmas toimittaja — kurssin vastuuopettajien Laura Ervon ja Rai-
mo Lahden liséksi — on ollut hovioikeudenviskaali, OTT Jukka Siro. Hidn on kdynyt
julkaisuun otetut tekstit huolellisesti ldpi, tarkistanut ja yhtendistidnyt niiden kielen-
kdyttod ja muuta ulkoasua sekd huolehtinut painatuksen ja julkaisun valmistumisen
vaatimista kidytdnnon toimista.

Yhteistyd opintojakson suunnitteluun ja toteuttamiseen eri tavoin myotédvaikutta-
neiden kesken on sujunut erinomaisesti. Allekirjoittaneet kiittdavét varsinkin kurssin
suunnitteluryhmii ja laatuhankkeen koulutustoimintaa koordinoivaa ohjausryhmii
hyvistéd yhteistyostd. Suunnitteluryhmin sihteerin, kédrdjatuomari Riikka Raskin tyo-
panos ansaitsee aivan erityisen kiitoksen. Yliopiston ja hovioikeuden lainkdyttohenki-
16ston yhteinen laatuhanke on tdminkin kurssin perusteella osoittautunut oivalliseksi
vilineeksi lisdtd teorian ja kdytdnnon vuorovaikutusta sekd laajentaa yliopiston palve-
lutehtidvdd tuomioistuinlaitoksen lainkdyttétoiminnan kehittdmiseen.

Orebrossa ja Helsingiss, joulukuussa 2011

Laura Ervo Raimo Lahti Jukka Siro
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Kaira Gardemeister

Kirjatun todistajankertomuksen kiytto
ndyton arvioinnissa

1. Johdanto

Oikeudenkidyntimenettelyn ehdoton prosessioikeudellinen oikeusperiaate on kontra-
diktorisuus ja asianosaisten tosiasiallinen tasavertaisuus. Keskeistd oikeudenmukai-
sessa oikeudenkdynnissd on asianosaisten ja tuomioistuimen jdsenten vililld kdytavi
laaja-alainen keskustelu oikeudenkédynnin kohteesta ja ratkaisun pohjana olevasta
oikeudenkdyntiaineistosta.! Tama edellyttdd, ettd asianosaisilla on oikeus saada kaik-
ki oikeudenkiyntiaineisto tietoonsa ja tuottaa omaa oikeudenkiyntiaineistoa® ja etti
asianosaisilla olisi mahdollisuus esittdd padkéasittelyyn toimitetusta oikeudenkéyntiai-
neistosta oma késityksensd.’ Tuomioistuimelle on kuitenkin lain sdétimissd rajoissa
varattu mahdollisuus rajoittaa asianosaiselle kuuluvaa oikeutta tuottaa ja kommentoi-
da oikeudenkdyntiaineistoa ilman ettd asianosaisten tasa-arvoisuudesta sindnsi tingi-
taan.

Euroopan ihmisoikeustuomioistuin (EIT) on useissa ratkaisuissaan korostanut,
ettd todistelun rajoittamisesta saddetdin kansallisella tasolla. EIT ratkaisukédytidntd on
kuitenkin kiistatta ohjannut laintulkintaa. Korkeimman oikeuden ja EIT:n antamis-
ta ratkaisuista ja niistd 10ydettdvistd oikeusohjeista voidaan todentaa, ettd vastaajan
kuulusteluoikeuden rajoittaminen ja kaventaminen on sallittua tiettyjen edellytysten
vallitessa. Kirjoituksessani tarkastelen niitd oikeudenkdyntimenettelyssd esiintyvid
poikkeuksellisia tilanteita, joissa kontradiktorisuudesta voidaan laissa sdddetyissi ti-
lanteissa tinkid. Rajaan kirjoitukseni todistelumenettelyyn ja siind padosin todistelun
vastakuulustelutilanteisiin. Todistelumenettelyn vélittomyys tdhtdd viime kiddessi to-
distelun luotettavuuden edistdimiseen.* Tilanteita ohjaa tilloinkin lainsdddinto seké
kotimainen ja Euroopan ihmisoikeustuomioistuimen oikeuskdytintd. Oikeusministe-

' Virolainen 1998 s. 21, Jokela 2005 s. 78, Tirkkonen 1969 s. 81. Kontradiktorinen periaate eli audiatur
et altera pars -sddnto edellyttdd, ettd tuomioistuin ei saa antaa ratkaisua asiassa ennen kuin vastapuolel-
le on varattu tilaisuus antaa vastineensa.

2 Ervo 2005c s. 454.

Friande 1999 s. 344. Tirkkonen 1969 s. 81 Audiatur et altera pars-sddnto edellyttdd, ettd asianosaisilla

tulee olla tilaisuus esittdd sanottavansa jutun aikana ja vaikuttaa asia ratkaisemiseen.

4 Hormia 1978 s. 119.
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rid on asettanut toimikunnan pohtimaan oikeudenkdymiskaaren todistelua koskevan
17 luvun uudistamista. Nihtdviksi jiid, tuleeko toimikunta esittdmiidn muutosehdo-
tuksia my0s ndihin sddnnoksiin, joita tulen tédssi kirjoituksessani tarkemmin esittele-
médn. Toimikunnan ensimméiisen ehdotuksen pitéisi valmistua 30.4.2012 mennessi.
EIT:n oikeuskdytdnnossé keskeisend nakokulmana on vastaajan oikeuksien toteu-
tuminen, minké olen valinnut myds omaksi ndkokulmakseni. Tarkastelen kotimaisen
lainsdddidnnon- ja oikeuskdytdnnon sekd EIT:n oikeuskdytinnon valossa tilanteita,
joissa vastaajan oikeutta ilmoittaa todisteita tai kuulustuttaa todistajia on rajoitettu.

2. Todistelun vapaaehtoinen rajoittaminen

Tuomioistuin voi rajoittaa todistelua viran puolesta. Syytetty voi lisdksi vapaaehtoi-
sesti luopua oikeudestaan suulliseen késittelyyn ja siten oikeudestaan tulla laajemmin
kuulluksi ja esittdd todistelua syyttomyytensd tueksi, mikd saattaa kaventaa tasapuo-
lista kohtelua. Toisaalta tuomioistuimen on oikeudenkidymiskaaren mukaan huoleh-
dittava viran puolesta siiti, ettd asia tulee joka tapauksessa riittavésti selvitetyksi.

Syytetty voi siis luopua oikeudestaan suulliseen kisittelyyn vapaaehtoisesti en-
nen asian késittelyd ja ratkaisemista oikeudenkédynneistd rikosasioissa annetun lain
5a luvun mukaisissa tapauksissa.’ Edelld mainituissa tilanteissa vastaajan oikeuksien
kavennus perustuu vastaajan kirdjdoikeudelle toimittamaan erilliseen kirjalliseen tun-
nustamiseen ja suostumukseen.

Oikeudenkédynneisti rikosasioissa annetun lain 5 a luvun 1 §:n mukaan asia voidaan rat-
kaista padkdsittelyd toimittamatta, jos:

1) mistddn syyttdjdn syytteessd tarkoitetusta yksittdisestd rikoksesta ei syytteessd mai-
nittujen seikkojen vallitessa tehtynd ole sdddetty ankarampaa rangaistusta kuin sak-
ko tai vankeutta enintdédn kaksi vuotta;

2) vastaaja tunnustaa syyttdjin syytteessd kuvatun teon seké kérdjdoikeudelle antamal-
laan nimenomaisella ilmoituksella luopuu oikeudestaan suulliseen kisittelyyn ja
suostuu asian ratkaisemiseen kirjallisessa menettelyssd;

3) vastaaja on teon tehdessién ollut tdysi-ikdinen;

4) asianomistaja on esitutkinnassa tai kirjallisesti myohemmin ilmoittanut, ettei vaadi
padkdsittelyn toimittamista; ja

5) pédkisittelyn toimittaminen on asian selvitettyyn tilaan ndhden my6s kokonaisuute-
na arvioiden tarpeetonta.

Kirjallisessa menettelyssid rangaistukseksi ei voida tuomita ankarampaa rangaistusta
kuin yhdeksén kuukautta vankeutta.

5 Kysymyksessi ovat lihinni yksinkertaiset rikosasiat, joissa todistelu on kirjallista.
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Vastaajan vapaaehtoista kontradiktorisuuden kavennusta merkitsevit myos tilanteet,
joissa syytetty oman harkintaansa perustuen jittdd saapumatta asian padkasittelyyn,
kun hinet on oikeudenkéynnisti rikosasioissa annetun lain 8 luvun 11 §:n mukaisesti
kutsuttu istuntoon uhalla, ettd asia voidaan ratkaista hdnen poissaolosta huolimatta.
Tilloin vastaajan poissaolo oikeudesta ei estd ndyton ja muu todistelun vastaanotta-
mista tai edes asian ratkaisemista. My0s niissé tilanteissd jutut ovat laadultaan usein
yksinkertaisia rikosasioita, joissa rangaistuksena ei voi seurata kuin sakkorangaistus
tai korkeintaan kolmen kuukauden vankeusrangaistus.

Jatin kirjoituksessani edelld mainitut vastaajan omaan vapaaehtoiseen toimintaan
perustuvat rajoitustilanteet vihemmille huomiolle. Edelld mainittuja tilanteita sivu-
taan kuitenkin myohemmin kohdassa 4.2 kirjalliset todistajankertomukset.

3. Todistelun rajoittaminen viran puolesta

Euroopan ihmisoikeussopimuksen (EIS) 6 artiklan 3 (d)-kohdan mukaan jokaisella
rikoksesta syytetylld on oikeus kuulustella tai kuulustuttaa todistajia, jotka kutsutaan
todistamaan hintd vastaan, ja saada hidnen puolestaan esiintyvit todistajat kutsutuiksi
ja kuulustelluiksi samoissa olosuhteissa kuin hédntéd vastaan todistamaan kutsutut todis-
tajat.

Todistelun tulee olla avointa ja tasa-arvoista siten, ettd asianosaisilla tulisi olla yht&l&i-
nen oikeus esittidd asiaan liittyvii aiheellista todistelua. Tami edellyttdd tuomioistui-
melta puolueettomuutta péitoksenteon lisiksi myos todistusarvojen méérittimisessi.®
Kuulusteluoikeuden tehokas toteutuminen on luontevinta suullisessa ja vilittoméssa
todistelumenettelyssd, missd selvitetddn todistajan ja hidnen kertomuksensa luotetta-
vuus.’

Osapuolten tasapuolisen kohtelun periaate on tirked ja se ilmenee muun muassa
syytetyn oikeutena ilmoittaa ja nimeté todistelua syyttomyytensi tueksi.® Syytetylld
ei ole EIT:n mukaan kuitenkaan valttimaéttd aina ehdotonta oikeutta saada kuulustut-
taa kaikkia todistajia, vaikkakin tarpeelliset todistajat on kuitenkin voitava kutsua.
Todistelun rajoittaminen on sallittua, kun rajoittamiselle on laillinen peruste, esim.
ettd asia on jo niytetty tai todiste ei ole relevantti. Tuomioistuimella on todisteen
koskiessa jo selvitettyi tai jutun ratkaisun kannalta merkityksetonti seikkaa oikeus
harkintavaltaansa kéyttden rajoittaa todistelua. Tuomioistuin tekee tédlloin viran puo-
lesta harkinnan siiti, ettd todistelu on jutun ratkaisun kannalta jo selvitetty tai asiaan
vaikuttamatonta.

Ervo 2005 s. 316.
Hormia 1978 s. 116, 119. Tapanila 2004 s. 57.
Danelius 2002 s. 249.
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OK 17:7:n mukaan jos todiste, jonka asianosainen tahtoo esittdd, koskee seikkaa, joka
on asiaan vaikuttamaton tai selvitetty, tahi jos ndytt6 on huomattavasti vihemmalld
vaivalla tai kustannuksella saatavissa toisella tavoin, dlk66n oikeus salliko todisteen
esittamistd

Vastaajan oikeuksien kannalta on huomioitava, ettd todistelun rajoittaminen edellyt-
tda erillisen, perustellun pditoksen tekemisti tai ettd rajoittamisen syyt kdyvit ilmi
tuomiosta.’ Todistelun kontradiktorisuudesta on mahdollista poiketa myos pakottavan
esteen johdosta. Niissi tapauksissa kuitenkin edellytetidiin, ettd tuomio ei perustu yk-
sin tai padasiallisesti ei-kontradiktoriseen ndytto6n.'°

Suomea koskeneessa ratkaisussa Laukkanen ja Manninen v. Suomi (2004) oli kysy-
mys vastaajan oikeudesta uusien todistajien kuulustuttamiseen.

Vastaajat olivat syytettyind Lahden kérdjdoikeudessa, toinen moottoriajoneuvon luvat-
tomasta kayttoonotosta ja kulkuneuvon kuljettamisesta oikeudetta ja toinen kulkuneu-
von kuljettamisesta oikeudetta ja muusta vastaavasta. Vastaajat oli tuomittu tapahtuma-
paikalla olleen poliisitodistajan kertomuksen nojalla 60 pdivin ja kuuden kuukauden
vankeusrangaistuksiin. Vastaajat olivat vaatineet saada kuulustella muita paikalla olleita
poliisivirkamiehié, mihin kérédjdoikeus ei ollut suostunut. Poliisimiesten henkil6llisyyt-
td ei ollut myoskédn paljastettu. Kouvolan hovioikeus oli niin ikddn evinnyt vastaajien
pyynnon todistajien kuulustuttamiselle.

EIT katsoi, ettd EIS 6 artiklan 3 (d)- kohtaa ei ollut rikottu, koska vastaajat eivit olleet
perustelleet todistajien kuulustelun tarvetta tai tarpeellisuutta jutun faktojen kannalta.!!

Suomea koskevassa ratkaisussa Uoti v. Suomi (2007) oli kysymys siitd, oliko oi-
keuksia loukattu, kun hovioikeudessa ei kuultu syytetyn nimedméii todistajaa, jonka
laatimiksi ilmoitettuihin asiakirjoihin syyttdjd oli vedonnut ndyttona.

Ratkaisussaan EIT totesi, etté valittaja ei ollut nimennyt G:ti todistajaksi kirdjdoikeu-
dessa eikd héntéd ollut kuultu hovioikeudessa. Valittajalle mahdollisesti aiheutunutta
prosessuaalista haittaa oli kuitenkin védhentéinyt se, ettd hidnelld oli ollut tilaisuus kom-
mentoida kyseistd kirjallista ndyttod ja riitauttaa sen kirjelmissédin ja istunnoissa kah-
dessa oikeusasteessa. Tuomio ei ollut perustunut pelkistién G:n laatimiin asiakirjoihin
vaan my6s muuhun niyttdon kuten rahojen siirtoa koskeviin kirjallisiin todisteisiin ja
S:n G:n kanssa kdytyjen keskustelujen sisdllostd. Niissd oloissa EIT katsoi jddneen
ndyttdmittd, ettd kontradiktorista periaatetta olisi rikottu.?

Rajoittaessaan todistelua tuomioistuin valvoo viran puolesta vilillisesti prosessieko-
nomian toteutumista ja oikeuskésittelyn joutuisuutta. Lihtokohtana on siten asian-

®  Ervo2005bs. 17.

10" Brvo 2005 s. 320. Danelius 2002 s. 249.: "Likslldhet innebr den inte att den tilltalade skall ha ritt att
inkalla vittnen utan begransning. Det dr framst en fraga for de inhemska domstolarna att avgora vilken
bevisning som skall tillldtas , och det &r bara i undantagsfall som Europadomstolen har anledning att
med tilllimpning av konventionen rikta invindningarmot det sitt pa vilket de fullgjort denna uppgift.”
Laukkanen ja Manninen v. Suomi 3.2.2004.

12 Uoti v. Suomi 23.10.2007.
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osaisten yhdenvertainen kohtelu ja oikeus esittdd ndyttod oman syyttomyytensi tu-
eksi. Merkityksettoméksi katsomaansa todistelua rajoittaessaan tuomioistuimen tulee
kuitenkin kadyttdd harkintaansa huolellisesti ja ottaa huomioon niin asianosaisten ase-
ma, jutun laatu kuin myos ratkaistavana olevantapauksen asiakohtaiset vaatimukset.
Tuomioistuimella on kuitenkin oltava mahdollisuus todisteun rajoittamiseen silloin,
kun todistelun merkitys on ilmeisen vaikutuksetonta itse pddasiaan tai tdllaisen todis-
telun ilmoittamisen todennikoisend tarkoituksena on vain viivistyttdd tai hankaloittaa
prosessia.

Tapanilan mukaan merkityksettomén todisteen sulkeminen oikeudenkdynnin ulko-
puolelle ei loukkaa syytetyn kuulusteluoikeutta, koska hylitty todiste jd4 kokonaan
oikeudenkiynnin ja todistusharkinnan ulkopuolelle.!* Suhtaudun Tapanilan nikemyk-
seen varovaisuudella. Todistelun rajoittamisessa ei saa mennd niin pitkélle, ettd oi-
keudenmukaisen oikeudenkdynnin edellytyksid vaarannetaan tai niitd venytetién liian
pitkille. Pienemmissé rikosasioissa vastaajan ajaessaan yksin omaa asiaansa ilman
oikeudenkdyntiavustajaa hinen voi maallikkona olla vaikea ymmartidd, miksi hdnen
todisteluoikeuttaan rajoitetaan. Téssd ollaan jo siind sangen epétoivottavassa tilantees-
sa, ettd vastaaja kokee jo ennen itse paikésittelyd, etteivit “oikeus ja kohtuus” hdnen
kohdallaan voi mitenkéén toteutua. Todistelun rajoittaminen edellyttid muutoinkin,
ettd rajoittamista koskevat ratkaisut tehdddn avoimesti ja ne perustellaan. Tami on
kdytdnnossd mahdollista tehdd poytékirjaan, erilliseen péidtosasiakirjaan tai tuomioon
selkedlld kisittelyratkaisulla.

4. Vastakuulusteluoikeuden rajoittaminen
4.1. Vastakuulustelusta

Vastakuulustelu on equality of arms -periaatteen'* ilmentyma4 ja se siséltyy Euroopan
ihmisoikeussopimuksen 6 artiklan 3 (d)-kohtaan

Vastakuulustelun tarkoituksensa on aineellisen totuuden kannalta tarjota vastapuo-
lelle tilaisuus esittdd kysymyksié todistajalle ja ndin kontrolloida todistajan ja hdnen
kertomuksensa luotettavuutta.'> Asianosaisien nikokulmasta vastakuulustelun tavoit-
teena on koetella vastapuolen todistajan kertomuksen uskottavuutta ja vaikuttaa sen
nédyttoarvoon ja siten pyrkid horjuttamaan piétodistelua.'®

13 Tapanila 2004 s. 67.

Summers 2007 s. 104—105 ja 143. Summers katsoo, ettd prosessuallinen oikeudenmukaisuuden vaa-
timus tulee esiin artklassa 6(1) ja vastakuulusteluoikeus artikalssa 6(3) (d)”the guarantee of Article
6(3)(d) could be interpreted only as requiring that the defendant has an absolute right to question
witnesses against him.”

15 Pslonen 2003 s. 367.

16 Tapanila 2004 s. 63, Polonen 2003 s. 512-513.
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EIT on tapauksessa A.M v. Italia todennut, ettd kansallisen oikeuden sddnnot mai-
rddvit ensisijaisesti sen kysymyksen, miti todisteita saatiin ottaa vastaan. Kansallis-
ten tuomioistuinten asia on arvioida niille esitetty todistusaineisto. EIT:n asia ei ollut
paittdd siitd, oliko ollut oikein hyviksyé todistajien kertomukset todisteiksi. Sen si-
jaan EIT:n tehtiva on tutkia, oliko oikeudenkdynti kokonaisuudessaan, todistuskeino-
jen kdyttiminen mukaan lukien, ollut oikeudenmukainen.

Tapauksessa oli kysymys siitd, oliko puolustuksen oikeuksia rikottu, kun syytetty ei
ollut voinut kansainvilisen oikeusavun yhteydessd kuulustuttaa todistajia, joiden pe-
rusteella hinet tuomittiin rikoksesta. Ratkaisussaan EIT totesi ihmisoikeussopimuksen
6 artiklan 1 kappaletta ja 3 d-kohtaa rikotun, kun vastaajan asianajaja ei ollut saanut
olla ldsnd Yhdysvalloissa annettuja lausumia vastaanotettaessa, eikd missdédn vaiheessa
puolustukselle ollut varattu tilaisuutta kuulustuttaa niiden antajia."”

Suomea koskeneessa ratkaisussa Eskelinen ja muut v. Suomi (2006) oli kysymys oi-
keudenkdynnin oikeudenmukaisuudesta, kun rikostuomio oli perustunut osin lainopil-
liseen asiantuntijan lausuntoon, jonka antajaa ei ollut istunnossa kuultu.

Poliisi oli pyytédnyt lainopillista lausuntoa professori MC:1t4 liikesalaisuuteen liittyvistd
lainopillisista kysymyksistd. MC:lle annettiin valittajien ja 6 muun henkilon kuuluste-
luista laaditut poytikirjat. Kirdjdoikeudessa ei ollut pyydetty professori MC:n kuule-
mista todistajana. Hidnen lausuntonsa liittdmistd asiakirja-aineistoon ei ollut vastustettu.
Vastaajat tuomittiin sakkoihin. Hovioikeudessa vain yksi vastaajista oli vaatinut MC:n
kuulemista. Hovioikeus ei ollut perustellut MC:n kuulemisen epddamistd ja tuomitsi
vastaajat ehdollisiin vankeusrangaistuksiin. Korkein oikeus ei myontinyt valituslupaa.
MC:td ei pidetty Suomen oikeudessa todistajana. Sanatarkasti luettuna EIS 6 artiklan
3 d)-kohta koski todistajia eiki asiantuntijoita.'”® EIT katsoi, etti MC ei ollut oikeu-
denkdynnissd sellainen henkild, joka kertoi jutun tosiseikoista. Tuomio oli perustunut
aineistoon, joka oli ollut asianosaisten saatavilla. Tuomioistuimet olivat saaneet tuon ai-
neiston ja siitd oli otettu vastaan suullista todistelua. MC:n lausunto ei ollut oikeudelli-
sesti sitonut tuomioistuimia, eivitkd ne olleet perustaneet johtopaitoksidan yksinomaan
hinen lausuntoonsa. Tuomioistuinten oli tullut EIS:n nojalla lausua valittajien vditteistd
ja ne olivat tehneet niin. EIT katsoi, ettei oikeudenkéynti ollut tullut epdoikeudenmu-
kaiseksi sen johdosta, ettd MC:té ei ollut kuultu hovioikeudessa. EIS 6 artiklan 1 kohtaa
ei ollut rikottu."

EIT:n suuren jaoston antamassa ratkaisussa Gincarlo Perna v. Italia (2003) oli kysy-
mys vastaajan pyynnostéd saada kuulustella asianomistajaa.

Vastaaja oli pyytdnyt saada kunnianloukkausjutussa kuulustella asianomistajaa ja ettd
oikeudenkiyntiaineistoon otettaisiin kaksi lehtiartikkelia. Alioikeus oli hyldnnyt mo-

" AM v, Italia 14.12.1999.

EIT on useissa muissa ratkaisuissaan vahvistanut autonomisen tulkinan periaatteen siitd, ettd EIT:n
tehtdvdnd on arvioida oikeudenkédynnin oikeudenmukaisuutta ei kansallisia todistusmenetelmii tai
ndyttod.

Eskelinen ja muut v. Suomi 8.8. 2006.
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lemmat pyynnét. Ylioikeus oli myds hyldnnyt pyynnét, koska artikkelit ja asianomista-
jan kuuleminen ei ollut ollut relevanttia ratkaisun kannalta. Kassaatiotuomioistuin oli
pystyttianyt ratkaisun. EIT katsoi, ettei todistelupyyntojen epdamisestd tehtyjd kansal-
listen tuomioistuinten padtoksii voitu kritisoida EIS 6 artiklan kannalta, koska valittaja
ei ollut osoittanut, ettd pyydetylld todistelulla olisi saatu lisdndyttod toiminnasta, josta
Casellia oli syytetty. EIS 6 artiklan 1 ja 3 d)-kohtia ei ollut rikottu.?

EIT:n ratkaisussa Lorsé v. Alankomaat (2004) syyttdja oli tehnyt erdiden epdiltyjen
kanssa sopimuksia ndiden syyttdmaéttd jittimisestd ja heididn kertomuksiaan oli kdy-
tetty todisteina, vaikka syytetty ei ollut voinut kuulustella heitid oikeudessa.

Tapauksessa EIT totesi, ettd EIS 6 artiklan mukaan oikeudenkéynnin tuli olla kontra-
diktorista ja syyttdjidn ja syytetyn vélilld tuli sdilyttdd osapuolten tasa-arvo. Tdmi ei
kuitenkaan tarkoittanut, ettd asianosaisen tuli olla tdsmilleen samassa asemassa kuin
vastapuolensa. Sen sijaan syyttdjélle ja syytetylle tdytyi antaa tilaisuus saada tietoonsa
vastapuolen viitteet ja todisteet seki lausua mielipiteensé niista.

EIT oli oikeuskdytinnossddn katsonut, ettd syytesuojan tai muiden etujen lupaami-
sen yhteydessd annettujen todistajankertomusten kidyttdminen saattoi kyseenalaistaa
oikeudenkédynnin oikeudenmukaisuuden syytetyn kannalta ja tuoda esiin vaikeita
kysymyksid, koska luonteensa vuoksi sellaisia kertomuksia voitiin manipuloida ja
ne oli voitu antaa pelkistdin etujen saamiseksi tai henkilokohtaisen koston vuoksi.
Tuollaisten kertomusten kéytto ei kuitenkaan itsessdédn tehnyt oikeudenkdyntid epioi-
keudenmukaiseksi. EIT totesi periaatteista vield, ettd vaikka todistelu tuli normaalisti
esittdd syytetyn ldsnd ollessa julkisessa istunnossa kontradiktorista késittelyd silmalli
pitden, esitutkinnassa saatujen lausumien kéyttiminen todisteina ei itsessddn ollut EIS
6 artiklan 1 ja 3 d) -kohtien vastaista, jos samalla turvattiin syytetylle hdnen oikeu-
tensa.?!

Tapanilan mukaan edelld mainitut ratkaisut osoittavat, ettd kansallisella tuomiois-
tuimella on harkintavalta syytetyn vaatimien todistajankuulustelujen tarpeellisuudesta

20 Pernav. Italia 6.5.2003.

21 Lorsé v. Alankomaat 27.1. 2004. EIT pani merkille, etti syyttiji oli tehnyt sopimukset kanssaepiilty-
jen Stewartin ja De Brakeleerin kanssa eiki valittaja ollut voinut kuulustella heitd oikeudessa ja ettd
lausumia oli kiytetty ndyttond hintéd vastaan. Oikeudenkédynnin oikeudenmukaisuutta harkitessaan EIT
kiinnitti huomiota ensinnékin siihen, etté vaikka olisi ollut perusteltua kuulla Stewartia ja De Brakelee-
ria valittajan ldsndollessa, kuulemisen mahdottomuus ei johtunut viranomaisten huolimattomuudesta.
Valtio ei vastannut Stewartin kuolemasta eikd De Brakeleerin vankeudesta. Jilkimmaéisen kuulemista
varten oli ryhdytty toimenpiteisiin, jotka tdyttivit kaikilta osin syytetyn oikeuksien vaatimukset. Li-
sdksi EIT totesi, ettd valittaja oli tiennyt sopimuksista sekd Stewartin ja De Brakeleerin henkilosta.
Oikeudenkiyntid oli toimitettu niin, ettd tuomioistuimilla ja valittajalla oli ollut hyvi tilaisuus tutkia
sopimuksia ja Stewartin ja De Brakeleerin uskottavuutta. EIT katsoi vield, ettd oikeudenkiynti oli ollut
kontradiktorista ja valittajalla oli ollut apunaan asianajajia ja hin oli kyennyt riitauttamaan hinté vas-
taan esitetyn ndyton ja kansalliset tuomioistuimet olivat tarkoin tutkineet sopimuksia seké Stewartin ja
De Brakeleerin kertomuksia, EIT katsoi, ettd oikeudenkdynti oli ollut oikeudenmukainen. Valitus oli
ilmeisesti perusteeton ja valitus jdtettiin tutkimatta.
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ja ettd tapauksissa Perna vastaan Italia sekd Laukkanen ja Manninen vastaan Suomi
voidaan hinen mukaansa todentaa, ettd kuulusteluoikeuden rajoittaminen koskee si-
ten ldhinni tilanteita, misséd kuulustelun toimittaminen olisi syytetyn kannalta tarpee-
tonta.”

Ervo viittaa erityisesti edelld mainittuun tapaukseen Lorsé v. Alankomaat ja koros-
taa, ettd asianosaisen mahdollisuudet riitauttaa esitetty ndytto ilman vastakuuluste-
luoikeutta olisi kuitenkin arvioitava erikseen. Todistelun kontradiktorisuudesta olisi
mahdollista poiketa, kun vastakuulustelun este on pakottava eiki sitd voida vilttia.
Vastakuulusteluoikeuden rajoittaminen ei saisi johtua pelkéstddn tarkoituksenmu-
kaisuusndkokohdista. Riitauttamismahdollisuuden tulisi olla my0s jérjestetty muulla
tavoin, ja tdmén lisdksi puolustuksen oikeuksien kavennus tulisi tasapainottaa koros-
tamalla muita puolustuksen oikeusturvan takeita. Ervo korostaa, ettd nidissa tilanteis-
sa korostuvat erityisesti ndyttoperustelut, joissa tulisi kiinnittdd huomiota todistelun
luotettavuuden arviointiin. Ervo korostaa, ettd tuomiota ei tdlldin saisi perustaa yksin-
omaisesti tai padasiallisesti ei-kontradiktoriseen ndyttoon.

Kansallisella tuomioistuimella on siten harkintavalta siitd, voisivatko vastaajan
vaatimat todistajankuulustelut tuoda lisdvalaistusta asiassa. Suhtautuisin tissékin va-
rovaisuudella tarpeettomuusarvioon. Ennen jutun péékisittelyd ja koko nidyton vas-
taanottamista ei sindnséd tarpeettomaltakaan vaikuttava kuuleminen sitd kuitenkaan
endd muun ndyton vastaanottamisen jilkeen valttiméttd ole. Téssdkin siis pitdd kiyt-
tdd huolellisesti punnintaa kun pohditaan tarpeettomuutta ja vastaajan oikeuksia. Olen
Ervon kanssa samalla kannalla siitd, ettd pelkit tarkoituksenmukaisuusndakdkohdat
eivit saa muodostua ainakaan vastakuulusteluoikeuden toteutumisen esteeksi.

4.2. Kirjalliset todistajankertomukset

Kuulusteluoikeuden tehokas toteutuminen on luontevinta suullisessa ja vilittoméssa
todistelumenettelyssd, missd selvitetddn todistajan ja hidnen kertomuksensa luotetta-
vuus?. Toinen merkittiviksi muotoutunut poikkeus vastaajan tasapuolisuuden koh-
telun vaatimuksesta ovat poikkeustilanteet, joissa tuomioistuin voi rajoittaa syytetyn
kuulusteluoikeutta ja sallia kirjallisten todistajankertomusten kidyton. Todistajan ase-
massa oleva henkild on voinut prosessin kuluessa kadota, kuolla tai hinen kuulemi-
sensa ei sairauden johdosta ole endd mahdollista. Tdmi tarkoittaa, ettd vastaaja ei
voi kdyttdd vastakuulusteluoikeuttaan ja vastaajan oikeuksia voidaan joutua ndissd
tilanteissa kaventamaan.?

22 Tapanila 2004 s. 66, Laukkanen ja Manninen v. Suomi 13.1.2004.
23 Ervo 2005 s. 320.

24 Hormia 1978 5. 116, 119. Tapanila 2004 s. 57.

25 Tapanila 2004 s. 85.
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Todistelun suullisuus ja vilittomyys ovat keskeisid oikeudenmukaisen oikeuden-
kdynnin toteutumisessa.”® Menettelyn suullisuusvaatimusta voidaan perustella myos
EIS:n 6 artiklan 3 d-kohdan nojalla. Suomen lainsdddidnnossi ldhtokohtana on kir-
jallisten todistajankertomusten kielto. Todistelun vilittomyyttd koskevilla sdannosten
taustalla on ajatus edistdi todistelun luotettavuutta ja aineellista totuutta. Tdhdn pyr-
kimykseen tdhtdd myos kirjallisten todistajankertomusten kidyton rajoittaminen todis-
teena ilman, ettd kertomuksen antajaa ei kuultaisi henkilokohtaisesti oikeudessa todis-
tajana.”’ P6losen mukaan sddnnosten kieltoluonne perustuu todistelun vélittomyyden
ja luotettavuuden turvaamiseen.?

OK 17:32:n mukaan todistajan tulee suullisesti esittdd kertomuksensa. Kirjalliseen to-
distajankertomukseen dlkoon viitattako; kuitenkin sallittakoon todistajan kdyttdd muis-
tiinpanoa muistinsa tukemiseksi.

OK 17:11:n mukaan ei saa, ellei laissa toisin sdddetd, kiyttdd todisteena:

1) yksityisluontoista kertomusta, jonka joku on vireille pannun tai alkavan oikeuden-
kdynnin varalta kirjallisesti antanut, ellei tuomioistuin sitd syystd salli; eikd

2) esitutkintapdytékirjaan tai muulle asiakirjalle merkittyi tai muulla tavalla tallennet-
tua lausumaa.

EIT:n linjauksista on havaittavissa, ettd mitid keskeisemmasté todisteesta on kysymys,
sitd tirkedmpdd on syytetyn oikeus kuulustella kertomuksen antanutta todistajaa.”
Kirjallisten todistajankertomusten kdyttiminen ei kuitenkaan valttiméttid estd syy-
tetyn kuulusteluoikeuden toteutumista, jos syytetylle varataan tilaisuus esittdd kysy-
myksid esimerkiksi esitutkinnan aikana ja kysymyksessé ei ole painoarvoltaan tirkein
néytt6.’ Kirjallisten todistajankertomusten kéytto johtuu siitd, ettd todistajaa ei voida
kuulla padkasittelyssa. Lainsdadidntomme mahdollistaa muun muassa esitutkintaker-
tomusten hyodyntdmisen. Esitutkintapoytékirja saadaan ottaa poikkeuksellisesti huo-
mioon, kun todistajaa ei voida kuulustella padkisittelyssd, sen ulkopuolellakaan tai
kun todistaja ei halua lausua mitédén tai todistajankertomus poikkeaa siitd mitd hin on
kertonut.

OK 17 luvun 11 §:n 3 momentin mukaan jos todistajaa ei voida kuulustella padkésitte-
lyssd tai padkaisittelyn ulkopuolella, tuomioistuin voi sallia, ettd 1 momentin 2 kohdassa
tarkoitettu asiakirja tai lausuma voidaan ottaa oikeudenkédynnissd huomioon.

OK 17 luvun 32 §:n 2 momentin mukaan todistajan aikaisemmin oikeudelle, syyttdjille
tai poliisiviranomaiselle antama kertomus luetaan todistajaa kuulusteltaessa vain sil-
loin, kun hén todistajanlausunnossaan poikkeaa siitd, mitd hin aikaisemmin on kertonut
tai kun todistaja kuulustelussa selittdd, ettd hin ei voi tai halua lausua mitdin asiassa.

26 Ervo 2005 s. 167.

2" Jokela 2005 s. 159.

% Polonen 2003 . s 187.

2 Unterpertinger v. Itivalta 24.11.1991. Tapauksessa syytetty oli tuomittu rangaistuskseen lihimomais-
tensa esitutkintakertomusten perusteella. Tapaus Asch v. Itivalta 26.4.1991.

30 Tapanila 2004 s. 85 ja Danelius 2002 s. 209.
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Jutun ratkaisijan ihannetilanne, missi kaikki asianosaiset ja todistajat ovat saapuvilla
ja todistajan kertomus pysyy esitutkintakertomuksen rajoissa, voi osoittautua kuiten-
kin mahdottomaksi. Todistajan kertomus voi muuttua paikasittelyssd myds osittain
tai kokonaan. Todistaja saattaa lisdksi padttad kayttdad kieltdytymisoikeuttaan tai asian-
omistaja voi ilmoittaa yllittden, ettei haluakaan lausua asiassa mitddan. Ongelmalli-
seksi tilanne voi muodostua etenkin silloin, kun vastaaja on kutsuttu padkasittelyyn
uhalla, ettd hinen poissaolonsa ei estd asian ratkaisemista ja todistelu voidaan hénen
poissaolostaan huolimatta ottaa vastaan. Jadko télloin vastaajan omalle riskille todis-
tajan kertomuksen muuttuminen ja kertomuksen “’pilaantuminen”?

EIT:n oikeuskdytinnon mukaan riski todistajan kertomuksen pilaantumisesta on
selkedsti asianosaisilla. EIT on tulkinnut ihmisoikeussopimuksen 6 artiklan 3 kappa-
leen d-kohdan séddnnoksen velvoittavan tuomioistuinta huolehtimaan siitd, ettd asian-
osaiset ovat oikeudenkidynnissid?' todistajaa kuulusteltaessa tosiasiallisesti yhdenver-
taisessa asemassa, ja ettd vastaajalle varataan riittdvi ja asianmukainen mahdollisuus
esittdd kysymyksid todistajalle, jota kuullaan hintd vastaan esitettyjen vaatimusten
tueksi. Kotimaisessa oikeuskdytinnossi prosessisddntdjd on sovellettu huomattavasti
tiukemmin.

KKO 2000:71 syyttdjd oli vaatinut A:lle rangaistusta siité, ettd tdmé oli pahoinpidellyt
B:td ja B:n selitettyd hiintd kérdjdoikeudessa todistelutarkoituksessa kuulusteltaessa,
ettd hin ei halunnut lausua asiassa mitddn. B:n ei asianomistajana tarvinnut kertoa mi-
tddn eikd vastata hinelle esitettyihin kysymyksiin. B:n esitutkinnassa antama kerto-
mus saatiin tdssi tapauksessa lukea kérdjaoikeuden pidkdsittelyssid ja ottaa todisteena
huomioon. Kun A:lla ei ollut B:n kieltdytymisen johdosta tilaisuutta kuulustuttaa B:td
ja kun muu jutussa esitetty ndyttod ei ollut riittdvd selvitys A:n syyllisyydestd, syyte
hylattiin.

KKO 1991:84 ratkaisussa korkein oikeus katsoi, ettd oikeuden pdytikirjaan merkittyd
kertomusta ei voitu kdyttdd todisteena, jollei syytetylld ole ollut mahdollisuutta kuu-
lustella kertomuksen antajaa. Syytetty oli kiistanyt huumausainerikosta koskevan syyt-
teen ja ndyttond oli esitetty erdiden huumausainerikoksista aikaisemmin tuomittujen
henkil6iden poliisitutkinnassa antamia ja oikeudessa toistamia kertomuksia. Alemmat
asteet olivat hyviksyneet kertomukset ndytoksi syyllisyydesti varaamatta syytetylle ti-
laisuutta kuulustella kertomusten antajia. Korkein oikeus totesi menettelyn loukanneen
vastaajan oikeutta kuulustella tai kuulustuttaa hintéd vastaan kutsuttuja todistajia.

Mariana Marinescu -tapauksessa (2.2.2010) EIT totesi, ettd joissakin tapauksissa tuo-
mioistuimet joutuivat nojautumaan esitutkinnassa annettuihin kertomuksiin, miki ei

sindnsi ollut EIS 6 artiklan vastaista, jos syytetylld oli asianmukainen ja riittdva tilai-
suus kertomusten riitauttamiseen niitid annettaessa tai myohemmin. Sen sijaan artiklaa

31 Delta, 19.12.1990 A 191, tapaus Isgro, 19.2.1991 A 194 A ja tapaus Saidi 20.9.1993 A 261 C.
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rikottiin, jos tuomio perustettiin yksinomaan tai ratkaisevassa miérin kertomukseen,
jonka antajaa syytetty ei ollut voinut kuulustella esitutkinnassa eiké oikeudessa.*

Khametshin-tapauksessa (4.3.2010) oli kysymys siitd, voitiinko syytetyn katsoa

luopuneen oikeudestaan kuulustella syyttdjin todistajia, kun hin oli ndiden todistajien
jadtyd pois istunnosta suostunut siihen, ettd heiddn esitutkinnassa antamansa kerto-
mukset saatiin lukea oikeudessa.

Valittaja oli késilld olevassa tapauksessa antanut suostumuksensa. Mikéén ei osoittanut,
ettd hin ei olisi kyennyt tekemién harkittuja paédtoksid jutun kisittelyn aikana. Hén oli
itse kenenkddn pakottamatta ilmoittanut, ettei hén halunnut puolustajan palveluksia.
Puolustajan toiminta jutussa ei ollut antanut aihetta hinen tuolle menettelylleen. Héin
oli hyvin tiennyt prosessuaalisista oikeuksistaan esim. todistajien kuulustelun suhteen.
Hin oli nimennyt omia todistajia, mutta ei kuitenkaan ollut ryhtynyt mihinkéén konk-
reettiseen toimeen poliisien kuulemiseksi. Ei ollut mitdén syytd epdilld, ettd hén ei olisi
ymmértanyt sité, ettd suostumus merkitsi luopumista kyseisten todistajien kuulemisesta
oikeudessa. Valittaja oli nimenomaisesti luopunut oikeudestaan kuulustella poliiseja.
EIT ei havainnut sellaista julkista etua, joka olisi estdnyt luopumisen. EIS 6 artiklaa ei
ollut rikottu.*

Tsotsos-tapauksessa (30.4.2009) EIT totesi, ettd esitutkinnassa annettujen kertomus-
ten kdyttdminen ndyttond saattoi olla tarpeen tietyissid tapauksissa eiki se ollut EIS 6
artiklan 1 ja 3 d)-kohdan vastaista, jos syytetty oli saanut asianmukaisen ja riittdvin
tilaisuuden kertomusten riitauttamiseen.

32

33
34

Todistajia ei ollut tavoitettu kuultaviksi virallisen syyttdjan nostamassa esitutkinnassa
eikd sittemmin aloitetussa oikeudenkéynnissd. Todistajien poissaolostaan huolimatta
ylioikeus oli katsonut valittajan aiheuttaneen tulipalon. Ylioikeuden kuulemat kolme
todistajaa eivit olleet nidhneet valittajaa palopaikalla. Vastaaja itse oli kertonut olleen-
sa muualla. Niin ollen todistajien pelastuslaitokselle antamat kertomukset olivat ainoa
néytto valittajan syyllisyydestd. Siten hinet oli tuomittu ratkaisevassa midrin tai jopa
yksinomaan nojautumalla kertomuksiin, joiden antajia hin ei ollut voinut kuulustella
jutun missddn vaiheessa. Hinen ei voitu katsoa luopuneen tuosta oikeudestaan silli,
ettd hén ei ollut vastustanut pakistanilaisten kertomusten lukemista oikeudessa. EIS 6
artiklan 3 d)-kohtaa oli rikottu.**

Mariana Marinescu v. Romania 2.2.2010 Tapauksessa todistajaa oli kuulusteltu esitutkinnassa valitta-
jan ja tdmin asianajajan olematta paikalla. Hénté ei ollut yrityksistd huolimatta saatu oikeuteen hénen
huonon terveytensi vuoksi. Oikeudenkdyntiaineistoon oli hidnen esitutkintakertomuksensa ohella otet-
tu ylioikeudelle valittajan aviomiehen jdttdma asiakirja, jossa todistaja oli vastaillut valittajan asianaja-
jan tekemiin kysymyksiin. Tille kertomukselle ei kuitenkaan ollut pantu samaa painoa kuin oikeudessa
kuullun todistajan lausumalle. Todistajan kuulemista oikeudenkéynnin ulkopuolella valittajan asianaja-
jan vilityksin ei voitu pitdd asianmukaisena ja riittdvini tilaisuutena todistajan esitutkinnassa antaman
kertomuksen riitauttamiseen. Toisaalta tuomio oli virka-aseman véarinkdyton osalta perustettu useiden
ylioikeudessa kuultujen todistajien kertomuksiin seki kirjallisiin todisteisiin. Niin ollen ei voitu katsoa,
ettd tuomiota olisi perustettu yksinomaan tai ratkaisevassa médrin SI:n esitutkintakertomukseen. EIS 6
artiklan 1 ja 3 d)-kohtaa ei siten ollut rikottu.

Rafail Nagimovich Khametshin v. Vendja 4.3.2010.

Konstantinos Tsotsos v. Kreikka 30.4.2009.
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Syytetyn kuulusteluoikeuden ei ole katsottava olevan absoluuttinen oikeus siten, ettd
se tulisi aina automaattisesti syytetyn kannanotosta riippumatta jirjestid. Langet-
tava tuomio ei saisi kuitenkaan perustua yksinomaisesti tai ratkaisevissa méaérin sel-
laisen todistajan kertomukselle, jota syytetty ei ole voinut missdidn oikeudenkdynnin
vaiheessa kuulustella.’® Syyksilukevaa tuomiota ei saisi perustaa yksinomaisesti tai
paidasiallisesti ei-kontradiktoriseen ndyttoon. Todistajan vastakuulusteluoikeuden
puuttumisen hyviksyminen on helpompi hyviksyd, kun téllaisen todistajan kertomus
ei ole painavin tai ainoa todiste syyksilukevalle tuomiolle.’’” Miti olennaisemmasta
ja keskeisemmaistd todisteesta kysymys, sitd tdrkedmpidd on, ettd syytetty on voinut
kuulustella kertomuksen antanutta todistajaa.*® Olennaista EIT:n ratkaisuissa on juuri
vertailu kirjallisen todistajankertomuksen merkittdvyyttd suhteessa asian kokonais-
néyttoon.* Ainoa ja yksiomaisesti tillaiseen todisteeseen nojautuva langettava tuomio
edellyttdd vastaajalle tilaisuutta saada kdyttdd vastakuulusteluoikeuttaan.*® Danelius
on pitdnyt EIT:n ratkaisukadytintod tiltd osin jossain miérin epédselvini. Langettava
tuomio kuitenkin edellyttéd, ettd vastaajalla on ollut mahdollisuus esittdd kysymyksid
todistajalle tuomioistuimessa tai ainakin tutkinnan aikana. Oikeudenkdyntid voidaan
pitdd oikeudenmukaisena, vaikka vastakuulustelu ei toteutuisikaan. Vastaajalla tulisi
tilloin kuitenkin olla varattu tilaisuus vastakuulusteluoikeuden kiyttimiseen.*!
Tuomioistuimen tehtdvind on punnita todistajankertomuksen ja muun vastaanotta-
mansa todistelun nédyttdarvo. Katsoisin lisdksi, ettd tuomioistuimen tulisi myos kayttda
harkintaansa huolellisesti ja painoarvoa todistajankertomukselle antaessaan pohtia,
onko kysymyksessi sellainen selvitys jolle syyksilukeminen yksinomaisesti tai rat-
kaisevissa midrin perustuu. Tuomioistuimen tulee myos huomioida, onko vastaajalle
varattu tosiasiallinen tilaisuus kuulustuttaa todistajaa esimerkiksi esitutkinnan aikana.
Vastaaja saa esitutkinta-aineiston haltuunsa ennen oikeudenkédyntid. Huomion arvois-
ta on myos se, ettd usein esitutkinta pienemmissé jutuissa suoritetaan puhelimitse
ja kirjataan hyvinkin suppeana esitutkintakertomukseen. Téllainen “liian suppeasti”
kirjattu todistajankertomus esitutkintakertomuksessa saattaa siten antaa tosiasioita
vastaamattoman kuvan. Tilloin todistaja saattaakin kertoa pédkésittelyssd hyvinkin

3 EIT:n ratkaisut Unterpertinger v. Itivalta 24.11.1991, Asch v. Itdvalta 26.4.1991, Laukkanen ja Man-
ninen v. Suomi 13.1.2004, Perna v. Italia 6.5.2003 sekd Tapanila 2004 s. 51.

3 Tapanila 2004 s. 51

37" Danelius 2002 s. 209.

38 Aall 1995 s. 397. "Jo mer vedentilg en vitneforklaring er som bevis i saken, desto viktigare vil det vaere

for anklagede og forsvareren a kunne krysseksaminere vitnet.” Aal katsoo, ettd periaate nikyy muun

muassa EIT:n ratkaisussa Unterpertinger, missé ei syytetty oli tuomittu rangaistukseen pddosin lihi-

omaistensa esitutkintakertomusten perusteella. Kertomukset oli luettu d@dneen omaisten kieltdydyttyéd

todistamasta. Syytetty ei ollut voinut kuulustella todistajia ndiden kieltdydyttyid todistamasta.

Aall 1995 s. 402. Aal vertaa tapauksia Artner 1992 ja Asch 1991 tapaukseen Unterpertinger 1986.

Tapauksissa Asch ja Artner todistajanketomus ei ollut keskeisin tekijd jutun ndytossa.

Aall 1995 s. 403 ’Selv om den ikke er det eneste bevis eller er et bevis som i seg selv er tilstrekkelig til

domfellelse, hvis beviset er nédvendig for a begrunne en fellende dom.”

4 Ervo 2003 s. 338 ja myds Danelius 2002 s. 209.
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seikkaperdisesti havainnoistaan ja muista olosuhteista, jota voivat tukea syytettd vas-
taajan kannalta odottamattomalla tavalla. Vastaaja ndyttiisi siten poissaollessaan kan-
tavan omalla riskillddn my0s vastuun siiti, ettd todistajankertomus voi padkisittelyssa
muuttua.

4.3. Kieltdytymisoikeuden kdyttaminen

OK 17:20:n mukaan todistaja ei saa kieltdytyd todistamasta. Vastoin tahtoansa dlkoon

kuitenkaan todistamaan vaadittako:

1) sitd, joka on tai on ollut avioliitossa tahi on kihloissa jommankumman asianosaisen
kanssa

2) siti, joka on asianosaisen suoraan etenevissi tai takenevassa polvessa oleva sukulai-
nen tahi joka on tai on ollut naimisissa asianosaiseen sanotunlaisessa sukulaisuus-
suhteessa olevan henkilon kanssa; eikéd

3) asianosaisen sisaruksia tai ndiden aviopuolisoita tahi asianosaisen ottovanhempia tai
ottolapsia.

Hormian mukaan lainkohdan tarkoituksena on suojella perhesiteitd antamalla jom-
mankumman asianosaisen ldhiomaisille kokonaiskieltdytymisoikeuden todistaa asias-
sa. Lainkohdassa tarkoitetun sukulaisuuden ei tarvitse perustua aviolliseen syntype-
radn.* Hormian mukaan tilanne kuitenkin mutkistuu, kun esitutkinnassa todistajana
kuultu henkil6 ilmoittaa alioikeuskisittelyssd kidyttidvinsd kieltdytymisoikeuttaan.
Silloin tulee pohdittavaksi, saadaanko téllaisissa tapauksissa kieltdytyvidn henkilon
kertomus korvata esitutkintapoytikirjaan merkitylld kertomuksella.**

Tapauksessa KKO 1995:66 vastaajan oikeudenkdymiskaaren 17 luvun 20 §:ssd
tarkoitettu ldhiomainen oli kieltdytynyt todistamasta oikeudenkédynnissd. Todistajana
oli kuultu Idhiomaista esitutkinnassa puhutellutta poliisia, joka oli kertonut, mité ldhi-
omainen oli alustavassa puhuttelussa kertonut syytteessi tarkoitetusta teosta. Todista-
jankertomukseen ei voitu nojautua ndyttoni asiassa.**

Syytteen mukaan A oli kuljettanut henkiloautoa yleiselld tielld nautittuaan alkoholia
siten, ettd hdnen verensi alkoholipitoisuus on ajon jidlkeen ollut 2.42 promillea olosuh-
teiden ollessa sellaiset, ettd teko oli ollut omiaan vaarantamaan toisten turvallisuutta.
Ajo oli tapahtunut siten, ettd A oli kuljettajan vieressd istuessaan tarttunut ajoneuvon oh-
jauspyOrdin ja védntidnyt ratista siten, ettd kuljettaja oli menettényt ajoneuvon hallinnan.
A oli kiistanyt missddn vaiheessa tarttuneensa auton hallintalaitteisiin ja kuljettaneensa
autoa. Esitutkinnassa antamassaan kertomuksessa A:n poika B oli kertonut, ettd A oli
tarttunut auton ohjauspyoraén. Tésté oli ollut seurauksena, ettd kuljettajana toiminut B
oli menettényt auton hallinnan ja ajoneuvo oli jarrutuksen jédlkeen pditynyt tien oheen.

2 Hormia 1979 s. 56-57. Hormian mukaan kiytinniissd muun muassa vivyn ei tarvitsisi todistaa jutussa,

jossa hinen appensa on asianosaisena. Apelta sitd vastoin kieltdytymisvelvollisuus puuttuisi. Laki rin-
nastaa kihlauksen aviosuhteeseen.

# Hormia 1979 s. 68.

4 KKO 1995:66.
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B:n kieltdydyttyd oikeuden istunnossa 27.1.1993 todistamasta ldhisukulaisuuden takia
kihlakunnanoikeus oli kuullut todistajana esitutkinnassa B:td alustavasti puhutellutta
konstaapeli C:ti, jonka todistajankertomuksen perusteella kihlakunnanoikeus oli katso-
nut A:n syyllistyneen hénen syykseen luettuihin rikoksiin.

Ratkaisussaan KKO kumosi alempien oikeuksien ratkaisut ja hylkési syytteet ja asetti
nimenomaisen hyddyntdmiskiellon poliisitodistajalle. P6losen mukaan ratkaisun pe-
rusteluna on ensisijaisesti suojella lihiomaisen vaitiolo-oikeutta.*
Oikeuskirjallisuudessa arvostelua herittineessd korkeimman oikeuden ratkaisussa
KKO 2000:71 Syyttdja oli vaatinut A:lle rangaistusta siiti, ettd tdma oli pahoinpidellyt
B:td. B oli kieltdytynyt padkésittelyssd hintd todistelutarkoituksessa kuultaessa, ettid
hin ei halunnut lausua asiasta endd mitaan.

Korkein oikeus katsoi ratkaisussaan, ettd asianomistajan kieltdydyttyd mitddn asiassa
lausumasta, oli timin esitutkintakertomukseen saanut vedota. Oikeus kiinnitti huomio-
ta sithen, ettd syytetylld ei ollut tilaisuutta kuulustella tai kuulustuttaa asianomistajaa ja
koska muu jutussa esitetty ndytto ei ole riittdvi selvitys syytetyn syyllisyydestid, jutussa
ei ole selvitetty, ettd syytetty olisi syyllistynyt siihen rikolliseen tekoon, josta hinelle
on vaadittu rangaistusta.

Ervo on katsonut ratkaisun vahvistavan korkeimman oikeuden ndkemyksen siiti, ettd
OK 17:20 s@dnnokset todistajan kokonaiskieltdytymisoikeudesta eivit koske asian-
omistajaa.*® Ervon mukaan “asianomistajan informointi mainitusta oikeudesta, lihi-
omaisasianomistajan aseman muodostuminen helposti ldhiomaistodistajaa heikom-
maksi informoinnin puutteellisuuden vuoksi ja kertomuksen hyddyntiminen silloin,
kun asianomistaja myohemmin muuttaa mielensi vaitiolon osalta, ovat nykyisen kay-
tinnon valossa jossakin miérin ongelmallisia™. Tilannetta selkiyttiisi asianomista-
jan rinnastaminen todistajaan myos aktiivisen kertomisvelvollisuuden osalta.*

KKO:n ratkaisussa 1671 vuodelta 2011 syyttdjd oli vaatinut A:lle rangaistusta siiti,
ettd tdma oli pahoinpidellyt aviopuolisoaan B:td, B oli kérdjdoikeudessa selittédnyt hin-
td todistelutarkoituksessa kuultuna, ettei halunnut lausua asiassa mitién. Kirédjaoikeus
katsoi, ettd B:n esitutkinnassa antamaa kertomusta ei voitu lukea ja ottaa todisteena
huomioon. Hovioikeuden katsottua kisittelyratkaisussaan, ettd estettd esitutkintaker-
tomuksen huomioon ottamiseen ei ollut, B oli hovioikeuden padkésittelyssd kertonut
tapahtumista esitutkintakertomuksestaan poikkeavasti. Katsottiin, ettd B:n esitutkinta-
kertomus voitiin oikeudenkdymiskaaren 17 luvun 32 §:n nojalla lukea ja ottaa todistee-
na huomioon.*

EIT on antanut vastaavantyyppisissid tapauksissa ratkaisuja, joista tapauksessa Ash
v. Itavalta (1991) EIT on todennut, ettd puolustuksen vastakuulusteluoikeutta oli ra-

# Polonen 2003 s. 264-265.

4 Ervo 2000 s. 985 Tilti osin korkeimman oikeuden ratkaisu on yksimielinen.

47" Ervo 2000 s. 996.

8 Ervo 2000 s. 996. Tillsinkin asianomistaja erottuisi todistajasta jatkossakin selkeisti kertomukselle
annettavan niyttoarvon osalta.

49 Tapaus ei ole prejudikaattitason ratkaisu.
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joitettu, kun asianomistajan kertomus oli luettu oikeudessa tdmén kieltdydyttya todis-
tamasta tuomioistuimessa.

Asianomistaja oli peruuttanut tekeminsi rikosilmoituksen ja kieltdytynyt todistamasta
oikeudessa, ja jossa asianomistajankertomus kuitenkin oli luettu oikeudessa. Tuomio-
istuimessa kuultiin rikosilmoituksen vastaanottanutta poliisia. Poliisin mukaan JL oli
vaikuttanut pelédstyneelté ja hin oli ndyttinyt poliisille mustelmia késivarsissaan ja si-
dettd seldssddn. JL:n kertomus méirittiin luettavaksi oikeudenkédynnissd. Tuomioistuin
katsoi rikosilmoituksen vastaanottaneen poliisin ja Aschin lausumien, poliisitutkinnan,
ladkdrintutkinnan sekd muun esitetyn ndyton perusteella toteen ndytetyksi, ettd asiat
olivat tapahtuneet JL:n esitutkinnassa esittimén kertomuksen mukaisesti. EIT katsoi,
ettd tuomioistuimen péitos ei ollut perustunut yksinomaisesti asianomistajan esitutkin-
nassa antamaan todistajankertomukseen vaan my6s muihin todisteisiin ja rikosilmoi-
tuksen vastaanottaneen poliisin kertomukseen. Menettelyn ei katsottu rikkoneen EIS:n
6 1 artiklaa tai sen 3 d-kohtaa.™

EIT on ratkaisussaan Unterpertinger v. Itdvalta (24.11.1986) sitd vastoin katsonut, ettd
yksinomaisesti esitutkintakertomuksiin perustunut syyksilukeminen oli rikkonut EIS
6 artiklaal ja 3 d-kohtaa. Téssi tapauksessa Unterpertingerin aviopuoliso ja tytdrpuoli
olivat kertoneet esitutkinnassa vastaajan pahoinpidelleen heitd, mutta kieltdytyneet
oikeudessa todistamasta ja syyttdjd oli lukenut heidén kertomuksensa. Tapauksissa
Asch, Artner, Ferrantelli ja Santangelo ei syytetty ollut lainkaan kuulustellut syyttdjan
todistajia.

Edelld mainittujen ratkaisujen perusteella voidaan todentaa, ettd EIT sallii todiste-
luaineiston hyddyntimisen myos tilanteissa, missé vastakuulusteluoikeus ei ole toteu-
tunut. Edellytykseni olisi kuitenkin silloin, ettd kysymyksessi ei saa olla syyksiluke-
misen kannalta avainasemassa oleva tai ainoa néytto.>!

4.4. Todistajan poissaolo

OK 17:44:n mukaan jos todistaja ei sairauden tai muun syyn vuoksi voi saapua paiki-
sittelyyn tai jos todistajan saapumisesta padkésittelyyn aiheutuu todisteen merkitykseen
ettd todistajaa kuulustellaan pédkésittelyn ulkopuolella. Jos todistajaa ei hidnen sairau-
tensa johdosta voida kuulla tuomioistuimessa, kuulustelu voidaan toimittaa hénen luo-
naan. Jos asian selvittdmiseksi on erityisen tirkeid, asiaa saadaan télloin késitelld myos
muilta osin.

Kirjalliseen todisteeseen tukeutuminen saattaa olla kisilld, kun todistaja on kuollut tai
sairauden takia estynyt todistamasta. Hankalasti tavoitettavan todistajan kutsuminen

0 Ash v, Itdvalta 26.4.1991.
31 Ervo 2005 s. 326. My6s Maffei 2006 s. 82: It is crucial under ECHR law to determine when the state-
ment of an absent witness constituted the only or main piece of evidence.

91



istuntoon saattaa myos aiheuttaa kustannuksia tai oikeudenkdynnin lykkaantymista.
Tilloin todistajan poissaololle istunnossa voi olla my6s prossessitaloudelliset syyt.>?
Todistajan kirjalliselle kertomukselle voi olla edelld lausutun ohella syynd myds to-
distajan henkilollisyyden salassapito tai timin suojeleminen.’® Suomessa on kiyty
keskustelua mahdollisuudesta kuulla todistajaa anonyymisti. Anonyymi todistelu on
suomalaisessa oikeusjirjestelmissd vieras elementti, enkd tdstd johtuen syvenny kir-
joituksessani enemmilti anonyymiin todisteluun. On selvii, ettd todistajan poissaolo
suullisesta padkésittelystd vaikeuttaa todistajan kertomuksen luotettavuuden arvioin-
tia.* Lihtokohtana P6losen mukaan on, ettd poytikirja ei kuulu lailliseen oikeuden-
kdyntiaineistoon, mutta se voidaan tietyin edellytyksin lukea péékisittelyssi ja siten
sen kirjaukset tulevat osaksi oikeudenkdyntid.>

Kirjallisen todistajankertomuksen kéyttiminen todistelumenettelyssi, kuten esitut-
kintakertomuksen kéyttdminen todisteena, saattaa kuitenkin merkitid vastaajan kuu-
lusteluoikeuden mititointid.>® Suomalaisessa oikeuskirjallisuudessa oikeudenvastaista
esitutkintapoytikirjan esittdmistd on pyritty sanktioimaan hyddyntidmiskiellon avulla.
Hormia on muun muassa katsonut, ettd hyodyntdmiskielto ohjaisi prosessia suulli-
seen, vilittdméin ja kontradiktoriseen suuntaan.’’

Korkein oikeus katsoi ratkaisussaan KKO 2007:101, ettd ulkomaalaista henkilo4 ei
voitu kuulla todistajina kérdjaoikeuden paidkasittelyssd, kun heiti ei ollut saatu kutsut-
tua eikd kuuleminen ollut jdrjestynyt myoskiin oikeusaputeitse. Heidédn esitutkinnas-
sa antamansa kertomukset voitiin ottaa oikeudenkdynnissd huomioon, koska heité oli
aktiivisesti yritetty tavoittaa eikd syyksi lukeva tuomio ratkaisevilta osin perustunut
néihin esitutkintakertomuksiin.>®

32 Friinde 1999 s. 399: “Det skall foreligga nagot hinder for bevisupptagning vid huvudforhandlingen

eller sa skall bevisupptagningen ge upphov till oskiliga kostnader.”

33 Tapanila 2004 s. 85.

3 Maffei 2006 s. 78-79. Maffei toteaa, ettii syytettyi ei EIT:n ratkaisujen valossa tule tuomita yksistiiin
poissaolevan todistajan kertomuksen nojalla: a defendant cannot be convicted solely or mainly upon
the evidence of an absent witness.

3 Polénen 2003 s. 254.

3 Tapanila 2004 s. 85.

7" Hormia 1978 s. 275.

3 KKO 2007:101. Tapauksessa syyttiji oli vaatinut A:lle rangaistusta muun muassa parituksesta teko-
ajan ollessa 20-25.8.2001. Syyttdjd oli nimennyt todistajiksi maksullisia seksipalveluja tarjonneet kol-
me ulkomailla asuvaa henkilod sekd kaksi muuta henkilod. Kutsu péikasittelyyn oli saatu annettua
tiedoksi niistéd seksipalveluja tarjonneista henkiloistd vain yhdelle ja kirédjdoikeuden kisitellessd asiaa
ensimmdisen kerran 4.10.2005 kukaan viimeksi mainituista henkildistéd ei ollut ollut saapuvilla p&a-
kasittelyssd. Kardjdoikeus peruutti paikisittelyn ja pyysi oikeusapua henkildiden kuulemiseksi tarkoi-
tuksenaan kuulla heitd videoneuvottelulaitteiston avulla. Kirdjdoikeuden toimitettua uuden padkésit-
telyn 14.2.2006 videoneuvotteluyhteys todistajien kotimaassa sijaitsevaan maakuntaoikeuteen oli ollut
toiminnassa, mutta paikallinen poliisi ei ollut 16ytanyt kuin yhden kuultavista henkil6istd. Hankin oli
lailliseen esteeseen vedoten jddnyt saapumatta maakuntaoikeuteen. Virallisen syyttdjan vaatimuksesta
kirdjdoikeus katsoi, ettd maksullisia seksipalveluja tarjonneiden henkildiden esitutkintakertomukset
voitiin ottaa huomioon asiassa.
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KKO 1991:84 huumausainerikosta koskevassa asiassa oli ndyttoni esitetty huumausai-
nerikoksista aikaisemmin tuomittujen henkil6iden poliisitutkinnassa antamia ja oikeu-
dessa toistamia kertomuksia. Alemmat asteet olivat hyviksyneet kertomukset ndytoksi
syyllisyydesti varaamatta syytetylle tilaisuutta kuulustella kertomusten antajia. Korkein
oikeus katsoi, ettd menettely loukkasi kansalaisoikeuksia ja poliittisia oikeuksia koske-
van kansainvilisen yleissopimuksen 14 artiklan 3 kappaleen e kohdasta ja ihmisoikeuk-
sien ja perusvapauksien suojaamiseksi tehdyn yleissopimuksen 6 artiklan 3 kappaleen
d-kohdasta ilmenevii periaatteita, joiden mukaan syytetyn vahimmaiisoikeuksiin kuu-
luu oikeus kuulustella tai kuulustuttaa héintd vastaan kutsuttuja todistajia.

Tapauksessa KKO 1993:101 langettava tuomio oli perustettu ldhisukulaisten esitut-
kinnassa antamiin kertomuksiin. Hovioikeus oli ndyttod arvioidessaan verrannut asian-
omistajan esitutkinnassa ja kihlakunnanoikeudessa henkilokohtaisesti kuultuna an-
tamia toisistaan poikkeavia kertomuksia, vaikka tétd ei ollut kuultu hovioikeudessa.
Kertomusten luotettavuutta arvioidessaan hovioikeus oli nojautunut myos asianomista-
jan vaimon esitutkinnassa antamaan kertomukseen, vaikka tdmaé oli kieltdytynyt todis-
tamasta oikeudessa.*

EIT:n ratkaisussa Ferntelli ja Santangelo v. Italia todistaja oli kuollut ennen padkasit-
telyd, eikd vastaajilla ollut ollut tilaisuutta kuulustella todistajaa. Syyttdjd oli vedonnut
todistajan esitutkintakertomukseen. EIT katsoi, ettei EIS 6 artiklaa 1 kappaletta ja
3 d-kohtaa ollut rikottu, eikd todistajan kuolema ei estidnyt vetoamasta todistajanker-
tomukseen, kun valitustuomioistuin oli tehnyt yksityiskohtaisen analyysin todistajien
kertomuksista ja todistajan lausumia oli tukenut myods muut todisteet.

EIT:n ratkaisussa Artner v. Itdvalta oli todistajaa oli kuultu oikeudenkédynnin ulko-
puolella.

Artner tuomittiin kolmeksi vuodeksi vankeuteen muun muassa kahdesta koronkiskomi-
sesta. Toisessa koronkiskomistapauksessa langetettu tuomio oli perustunut lausuntoihin
ja asiakirjoihin, jotka L oli antanut poliisille. Ennen kyseistd oikeudenkiyntid L:n ja
Artnerin vililld oli yritetty useita kertoja jirjestdd tapaaminen. Tapaaminen ei useista
yrityksistd huolimatta onnistunut joko L:n tai Artnerin poissaolon takia. EIT totesi, ettd
L:n kuuleminen tuomioistuimessa ei ollut mahdollista, koska hinen olinpaikkansa oli
tuntematon. Siksi péddtoksenteossa oli saanut ottaa huomioon L:n poliisille ja tutkinta-
tuomarille antamat lausunnot. Poliisilla oli hallussaan my6s muuta lausuntoja tukevaa
todistusaineistoa.®

EIT on kuitenkin tapauksessa Bricmont (1989) todennut, ettd kun vaikeasti sairas to-
distaja ei ollut heikon terveydentilan johdosta paédssyt saapumaan padkasittelyyn, olisi
tuomioistuimen sen sijaan, ettd se nojasi todistajan kirjalliseen kertomukseen tullut
jarjestidd todistajankuuleminen todistajan kotona.®!

3 KKO 1993:101, Ervo 2005 s. 328. Ervon mukaan KKO olisi voinut perustella ratkaisua myos todiste-

lun kontradiktorisuudella.

Artner v. Itdvalta 28.8.1992 . Téssdkin EIT:n ratkaisussa tuomio oli perustunut myds muuhun syytettia
tukevaan ndyttoon.

S Bricmont v. Belgia 7.7.1989.
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Totean, ettd Bricmont-tapaus on jo kahdenkymmenen vuoden takaa ja téssd mie-
lesséd tapaukseen rinnastettavat karikot ovat varsinkin kotimaisessa lainkdytossd ny-
kyisin helposti viistettidvissd. Sairaiden, heikkojen tai hankalasti tavoitettavien todis-
tajien kuuleminen on jirjestettivissd oikeudenkdymiskaaren 17 luvun 41 §:n nojalla
padkisittelyn ulkopuolella toimitettavassa kuulemisessa. Pidkisittelyn ulkopuolella
tapahtuva todistajan kuuleminen on joustava keino jouduttaa oikeudenkdyntid. Sitd
kuitenkin kidytetddan vihemman kuin olisi suotavaa. Tdysin ongelmatonta kuuleminen
paikasittelyn ulkopuolella ei kuitenkaan ole. Padkésittelyn aloittamisen jidlkeen asian
lykkdamisestd johtuvat médrdajat ovat tiukat. Yllattdvien ongelmien ilmaantuessa
ehdottomat médriajat voivat enemmaénkin hidastaa prosessia ja padkésittely voidaan
joutua aloittamaan kokonaan alusta. Tdsséd suhteessa jarkevinti olisi toimittaa kuule-
minen ennen padkdsittelyn aloittamista, jolloin padkasittelyn lykkdamistd koskevat
midrdajat eivit kulu. Tama vaihtoehto ei ole mielestédni vastaajankaan kannalta huo-
noin. Hinelld on jo siten ennakkotiedossa padkésittelyn ulkopuolella vastaanotetun
todistajan kertomus. Vastaajalle jdi siten aikaa valmistella ja suunnitella puolustus-
taan itse pddasiaan.

Téamin lisédksi varsin tavanomainen ja joustavaksi osoittautunut tekniikka helpottaa
todistajien kuulemisessa. Hankalat ja kalliit matkat toiselle paikkakunnalle voidaan
hoitaa my0s viranomaisten yhteistyossd videokuulemisen vilityksin toisesta tuo-
mioistuimesta. Videoyhteyksien hyddyntdminen lienee edelleen kuitenkin harvinai-
sempaa kuin puhelinyhteyden jdrjestiminen. Molemmat tekniset keinot toteuttavat
sekd kontradiktorisuuden ettd prosessiekonomian toteutumista. Videokuulemisessa
nikoyhteyden kautta myos tunnistamiseen liittyvit ongelmat ovat ratkaistavissa. Tatad
etua ei puhelinkuulustelussa ole. Puhelin- ja videokuulemisten kdyttiminen edellyttdd
oikeudenkédynnin osapuolten yhteistd suostumusta.Puhelinkuulemiseen voi kuitenkin
liittyd ongelmia.®> Huomion arvioista on, ettd menettelyn sopivuusarvionnin tekee
kuitenkin loppujen lopuksi tuomioistuin.®* Samoin puhelinkuuleminen joka ulottuu
ulkomaille, vieraan valtion alueelle sisdltdd rajat ylittdvin prosessioikeuden alaan liit-
tyvid ongelmia.*

2 puhelinkuuleminen ei sovellu rikosasiaan, missi kysymys on muun ohella henkildn tunnistamisesta.

Puhelin- ja videokuulemisessa riskind ovat my0s tekniset ongelmat, kun tekniikka pettdi ja puhelin- tai
videoyhteys ei toimikaan odotetusti.

Kysymyksessi ei ole asianosaisten disponoitavissa oleva todistelukeino, vaikkakin sen kédyttiminen
tulee sopia kaikille asianosaisille.

Ulkomailta kuultavan todistajan puhelinkuuleminen/videokuuleminen edellyttdi toisen valtion suve-
reniteetin huomioon ottamista. Kuulemista tulee pyytéd virka-aputeitse siltd valtiolta, missd kuultava
oleskelee. Menettelysddnnoksid on pyritty EU-maiden kesken tehdd joustaviksi. Tédstékin huolimatta
kuulemisen toteutumiseen virka-apupyyntdineen voi joutua varautumaan useamman kuukauden ajan.
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4.5. Alaikdisen kuuleminen

Kirjallisen tai audiovisionaalisten todistajankertomusten kdyttiminen padkéasittelyssd
ei sindnsd vaaranna syytetyn oikeusturvaa tai estd syytetylle kuuluvan kuulusteluoi-
keuden toteutumista. Tdmi kuitenkin edellyttda ettd syytetylle on prosessin aikana
varattu tilaisuus esittdd kysymyksid todistajalle. Kirjallisia todistajankertomuksia
kéytetidin usein silloin, kun todistajaa ei voida piékésittelyssd kuulustella.®> Tillaisia
todistajia ovat alaikdiset ja muut erityisryhmiin kuuluvat henkil6t.

OK 17:11 §:n 2 momentin mukaan jos henkilon, joka ei ole tdyttdnyt 15 vuotta tai
jonka henkinen toiminta on héiriintynyt, esitutkinnassa antama kertomus on tallennettu
videotallenteeseen tai sithen rinnastettavaan muuhun kuva- ja dinitallenteeseen, kerto-
musta saadaan kuitenkin kdyttdd tuomioistuimessa todisteena, jos syytetylle on varattu
mahdollisuus esittdd kuulusteltavalle kysymyksid. Téllaisen henkilon kuulemisesta to-
distajana tai todistelutarkoituksessa sdddetdidn 21 §:ssid

Lapsen kuuleminen edellyttdd suojelua timén lapsen ihmisoikeuksien ja henkisen ke-
hityksen turvaamiseksi.® Harkintavalta alaikdisen kuulemisesta on tuomioistuimella.
Jos lasta ei voida kuulla hdnen ikinsi tai kehitystasonsa vuoksi padkasittelyssi, lapsen
esitutkinnassa antama kertomus saattaa olla tirkein asiassa saatavissa oleva niytto.%

Esitutkintakertomuksen kiyttdminen todisteena voi olla ongelmallista ndyton vi-
lillisyyteen ja syytetyn oikeusturvaan ndhden. Varsinaisen kertomuksen lisiksi kuu-
lusteluolosuhteet ja kuulustelumenetelmait pitdisi voida riittdvin luotettavasti todeta
myos jilkikdteen.® Oikeudenmukaisen oikeudenkdynnin vaatimukset taas edellytté-
vit, ettd syytetylld on jossain vaiheessa prosessia oikeus esittidid todistajalle kysymyk-
sid.® Edelld mainittu lainsddnnds on huomioitu myos esitutkintalaissa, missi esitut-
kintaa suorittavalle viranomaiselle on asetettu velvollisuus videoida asianomistajan
tai todistajan kertomus.

Esitutkintalain 39a §:n mukaan asianomistajan ja todistajan kuulustelu on tallennetta-
va videotallenteeseen tai siihen rinnastettavaan muuhun kuva- ja ddnitallenteeseen, jos
kuulustelukertomusta on tarkoitus kayttdd todisteena oikeudenkdynnissé eikéd kuultavaa
tdmén nuoren idn tai henkisen toiminnan héiriintyneisyyden vuoksi todennikoisesti
voida siind haittaa kuulusteltavalle aiheuttamatta kuulla henkilokohtaisesti. Kuuluste-
lussa on otettava huomioon kuulusteltavan kehitystason asettamat erityisvaatimukset
kuulustelumenetelmille, kuulusteluun osallistuvien henkildiden méédrille ja muille kuu-
lusteluolosuhteille.

5 Tapanila 2004 s. 85.

% Danelius 2002 s. 207. Ervo 2005 s. 378. Ervon mukaan EIT ei ole toistaiseksi antanut ratkaisuja ihmis-
oikeuksien kollisiotilanteissa.

7 HE 190/2002 vp s. 19.

%8 HE 190/2002 vp s. 19.

% HE 190/2002 vp s. 19.
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Tutkinnanjohtaja voi pdittid, ettd muukin kuin esitutkintaviranomainen voi kuulusteli-
jan valvonnassa esittidd kysymykset kuulusteltavalle. Rikoksesta epdillylle on varattava
mahdollisuus esittdd kysymyksid kuulusteltavalle. Jos rikoksesta epdilty niin pyytid,
hinen kysymyksensd saa esittdd my0s asiamies tai avustaja. Kuulustelija voi kuitenkin
médritd, ettd kysymykset on esitettdvé kuulustelijan vilitykselld kuulusteltavalle.

EIT on todennut tapauksessa S.N. v. Ruotsi (2002), ettei se, ettéd todisteina kiytettiin
esitutkinnassa saatuja kertomuksia itsessdén rikkonut EIS 6 artiklan 1 ja 3 d)-kohtia,
jos syytetyn oikeuksia oli suojattu. Yleensd nuo oikeudet edellyttivit, ettd syytetylle
annettiin riittdvd ja asianmukainen tilaisuus riitauttaa hdnti vastaan kuultu todistaja ja
tehda tille kysymyksid joko kertomusta annettaessa tai myohemmin. EIS 6 artikla ei
antanut syytetylle rajoittamatonta oikeutta saada todistajia kuulluiksi oikeudessa. Sek-
suaalirikoksia koskevien oikeudenkéyntien erityisiin piirteisiin ndhden 3 d)-kohtaa ei
voitu tulkita niin, ettd sen mukaan syytetylla tai hdnen puolustajallaan tulisi kaikissa
tapauksissa olla mahdollisuus suoriin kysymyksiin kuulusteluin tai muin keinoin.

Tapauksessa tuomio lapsen seksuaalisesta hyviksikdytostd perustettiin lihes yksin-
omaan lapsen kertomuksiin esitutkintakuulusteluissa, joista tehtyjé videota ja audiotal-
lennetta esitettiin asian késittelyssd oikeudessa.

EIT totesi, ettd alaikdistd asianomistajaa oli kuultu toisen kerran esitutkinnassa valitta-
jan avustajan pyynnostd timén pidettyi lisdselvityksid tarpeellisina. Hén ei ollut pai-
kalla kuulustelussa asianomistajan avustajan poissaolon vuoksi eiki hinelld ollut tilai-
suutta seurata sitd teknisin laittein viereisestd huoneesta. Kuitenkin hin oli suostunut
olemaan poissa siitd puolustukselle aiheutuneesta haitasta huolimatta ja hédn oli myos
hyvéksynyt tavan, jolla kuulustelu tuli toimittaa. Hén olisi voinut pyytdd kuulustelun
siirtdmisti siten, ettd asianomistajan avustajalla ei olisi ollut estettd olla paikalla. Myos
hin olisi voinut pyytidd kuulustelun videointia, jolloin hiin olisi voinut varmistua siité,
ettd kuulustelu oli toimitettu oikeudenmukaisesti. Hin ei kuitenkaan ollut kdyttanyt
kumpaakaan mahdollisuutta.

EIT totesi, ettéd valittajan avustajalla oli ollut tilaisuus tehdd kysymyksid asianomista-
jalle kuulustelua toimittaneen poliisin vilityksin. EIT pani merkille, ettd ensimmaiisesti
kuulustelusta tehty video oli esitetty ensi- ja valitusasteessa. Toisesta kuulustelusta tehty
poytékirja oli luettu kérdjdoikeudessa ja ddninauha oli kuunneltu hovioikeudessa. EIT
katsoi, ettd tapauksen oloissa ndiden toimenpiteiden tdytyi katsoa antaneen valittajalle
riittdvin tilaisuuden riitauttaa asianomistajan lausumat ja hinen uskottavuutensa.”

EIT on lapsen videokuulustelua koskeneessa ratkaisussa A.S. v. Suomi (2010) oli
kysymys oikeudenkdynnistd seksuaalirikosta koskeneessa jutussa, jossa tuomio pe-
rustettiin osin alaikdisen asianomistajan videohaastatteluun, vaikka syytetty ei ollut
saanut tilaisuutta tehdd hinelle kysymyksid. Asiassa oli esilld my0s kysymys siitd,
oliko syytetty luopunut oikeuksistaan, kun hin oli tietyin edellytyksin suostunut vi-
deon katseluun.

70 Tapauksessa EIT totesi, ettei EIS:n 6 artiklan 1 ja 3 d -kohtia ollut rikottu.
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A oli oikeudenkidynnin aikaan ollut 6—-8-vuoden ikdinen. S:n mukaan hénté ei ollut tullut
kuulla uudelleen. Tahidn lausuntoon oli viitattu pddtoksissd. Niin ollen silld, ettd valit-
taja ei ollut vaatinut A:n kuulemista, ei ollut olennaista merkitystd. Valittaja oli voi-
nut yhdessid oikeuden kanssa tarkkailla A:n kidyttidytymistd ja arvioida ainakin jossakin
médrin hdnen luotettavuuttaan videota katsellessaan. Hén oli voinut riitauttaa ndyton
ja tehdd siitd huomautuksia. Vaikka videoidulla kertomuksella oli huomattava merkitys
ndyttond, sitd ei yksistddn voitu pitdd riittdvidnd syytetyn oikeuksien kannalta silloin,
kun hénelld ei ollut ollut tilaisuutta tehdd kertomuksen antajalle kysymyksid. Kun A:n
videohaastattelu oli jddnyt ainoaksi vilittomiksi ndytoksi eikd valittaja ollut voinut teh-
dé hinelle kysymyksid, EIS 6 artiklan 1 ja 3 d)-kohdan vaatimuksia ei ollut noudatettu.

Hiljainen luopuminen EIS 6 artiklan takaamista tirkeistd oikeuksista edellytti, ettd
syytetty oli kohtuudella voinut ennakoida kdyttdytymisensd seuraukset. EIT ei havain-
nut mitddn syytd epdilld, ettd valittaja ei olisi asianajajansa avustamana ymmaértinyt,
ettd suostumalla videon katseluun hén oli antanut oikeudelle tilaisuuden arvioida tuota
ndyttod kaikilta osin kaiken muun nédyton valossa. Hénen ei kuitenkaan tuolla menette-
lylldédn voitu katsoa luopuneen oikeudestaan tehdé A:lle kysymyksid. Hin oli koko ajan
vedonnut tuohon puutteeseen. Suomen katsottiin rikkoneen Euroopan ihmisoikeussopi-
muksen 6 artiklan 1 ja 3 d-kohtaa.”

EIT:n ratkaisussa A.L v. Suomi (2009) tuomioistuin totesi, ettd etenkin alaikéisten
seksuaalirikosten asianomistajat saattoivat tuntea oikeudenkdynnin piinalliseksi, jos
ndméi joutuisivat kohtaamaan syytetyn vastoin tahtoaan. EIT katsoi, ettd tietyt jar-
jestelyt olivat hyvéksyttdvid, kun niiden tarkoituksena oli suojata seksuaalisen hy-
viksikdyton kohteeksi joutuneen asianomistajan yksityiselamad. Jirjestelyjen tdytyi
kuitenkin olla yhteen sovitettavissa syytetyn oikeuksien kanssa.

Tapauksessa vastaaja oli vaatinut lapsen kuulustelemista oikeudessa. Vaatimuk-
sen hin oli tehnyt vasta hovioikeudessa. Hovioikeus oli evinnyt vaatimuksen edes
hankkimatta asiantuntijalausuntoa siitd, voitiinko lasta kuulla oikeuden istunnossa tai
muussa sopivammassa ympdaristossd. Lapsen videonauhoitettu kertomus oli ollut ai-
noa viliton ndytto valittajaa vastaan.”

Lapsen oikeudet eivit oikeuta syytetyn oikeuksista luopumiseen, mutta niitd on
mahdollisuus kaventaa. Tapauksien S.N. v. Ruotsi, A.S. v. Suomi ja A.L. v. Suomi
pohjalta voidaan todeta, ettd syytetyn kuulusteluoikeutta on mahdollista rajoittaa, ja
ettd kirjallisten kertomusten ja videotallenteiden kédyttod voidaan varsinkin seksuaali-
rikoksissa pitdd hyvéksyttiviand. Tapauksissa on lisdksi korostettu, ettd vastaajalla
tulee niissikin tilanteissa olla mahdollisuus esittdd kysymyksid ja riitauttaa asian-
omistajan kertomus.

" A.Sv. Suomi 28.9.2010.

72 A.Lv. Suomi 27.1.2009 Lisiiksi tuomio oli perustettu haastatteluista tehtyihin videonauhoituksiin, joita
oli katseltu oikeudessa. Valittaja oli tuolloin muiden ohella kyennyt kuuntelemaan lapsen omaa kerto-
musta ja tarkkailemaan haastattelujen toimittamistapaa seki arvioimaan ainakin tietyssd méaérin lapsen
kertomuksen uskottavuutta. Hin oli voinut riitauttaa kertomuksen ja kommentoida sitd tuomioistuimis-
sa. Todistelumenettelyyn ei kuitenkaan ollut liittynyt riittdvid takeita syytetyn oikeuksien kannalta,
koska hin ei ollut saanut tilaisuutta tehdd kysymyksid lapselle missddn vaiheessa oikeudenkdyntid tai
esitutkintaa. EIT totesi, ettd menettely oli ollut 6 artiklan vastainen.
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5. Lopuksi

EIT on useissa ratkaisuissaan korostanut, etté todistelun rajoittamisesta sdédetdin kan-
sallisella tasolla. EIT ratkaisukdytinto on tdstd huolimatta kuitenkin kiistatta ohjan-
nut laintulkintaa myos todistelun osalta. EIT:n oikeuskdytinnon perusteella voidaan
todeta, ettd asianosaisilla tulee olla yhtéldiset mahdollisuudet kuulustella todistajia
sekd kommentoida ja riitauttaa kaikki asiassa esitetty ndyttd. KKO:n ja EIT:n oikeus-
kdytdnnon perusteella vastaajan kuulusteluoikeuden rajoittaminen ja kaventaminen
on kuitenkin tietyin edellytyksin sallittua

EIT ja KKO:n ratkaisuista voidaan todentaa, ettd syytetyn pddasiallinen ja syyksi-
lukeva néytto ei saisi perustua yksinomaisesti juuri siihen todisteluun, mihin hén ei
ole voinut osallistua tai mitd hén ei ole voinut riitauttaa.

Vastaajan oikeuksien kaventamista tulee kuitenkin tarkastella kriittisesti. Yksin-
omaiset tarkoituksenmukaisuusnidkokulmat eivét sovellu rajoittamisperusteiksi.”
Kuulusteluoikeuden edellytysten tulee tdyttdd lain kriteerit sekid oikeudenmukaisen
oikeudenkdynnin edellytykset. Todistajan suojelullisista syistd kaikkia todistajia — ku-
ten lapsia ja henkisesti hdiriintyneitd — ei vilttimittd voida kuulustella suullisessa ja
keskitetyssi prosessissa. Oikeudenkdynnin tasapuolisen kohtelun ihanteesta voidaan
joutua tinkimédn my®os tilanteissa, joissa todistaja on kadonnut, kuollut tai vaikeasti
tavoitettavissa. Edelld mainituissa tilanteissa esitutkintakertomusten merkitys koros-
tuu, jolloin my®s esitutkinnassa asianosaisten tasapuolisen kohtelun vaatimus tulee
ottaa huomioon. Tuomioistuin voi siten joutua tilanteeseen, missd se omalta osaltaan
kontrolloi, onko vastaajalla ollut mahdollisuus kysymysten esittdmiseen esitutkinnan
aikana ja ovatko oikeudenmukaisen oikeudenkédynnin edellytykset riittavissd madrin
toteutuneet. Kdytdnnossa voi ilmeti tilanteita, joissa todetaan ettd juttu on puutteelli-
sin osin ohjattava lisdtutkintaan, jotta vastaajalle varataan tilaisuus vastakuulusteluoi-
keuden toteuttamiseen.

Kuulusteluoikeuden kavennus edellyttdd aina tapauskohtaista harkintaa. Kun asias-
sa vedotaan ndyttond todistajien esitutkintakertomuksiin, tuomioistuimen vastuu
ndyttdd ainakin jossain médrin kohdentuvan ainakin epésuorasti tietyiltd osin jopa esi-
tutkinnan oikeudenmukaisuuden kontrollointiin.

73 Ervo 2005 s. 320.
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Heli Melander

Asianomistajan vaitiolo-oikeuden suhteesta
vastaajan vastakuulusteluoikeuteen

1. Johdanto

Rikosoikeudenkidynnin yhtend tavoitteena on rikosoikeudellisen vastuun toteuttami-
nen. Tamin tavoitteen toteuttamiskeinona on perinteisesti pidetty aineellisen totuuden
selvittdmistd ja sitd ilmentdvin ratkaisun antamista.! Oikeudenkédymiskaaren (OK)
17 luvun 2 §:n 1 momenttiin kirjatun vapaan todistusteorian periaatteen on osaltaan
katsottu edistidvin aineellisen totuuden selvittdmistd ja sen myotd oikean ratkaisun
antamista. Vapaan todistusteorian mukaan tuomioistuimella on rajaton oikeus kéyttdd
todisteena mitéd tahansa tietoonsa saamaa tosiseikkaa (vapaa todistelu) ja maarittda
todisteen néyttdarvo vapaasti ja sdidntoihin sitomattomana (vapaa todistusharkinta).?
Aineellista totuutta ei kuitenkaan voida nykyaikaisessa asianosaisten perus- ja ihmis-
oikeuksia kunnioittavassa rikosprosessissa selvittdd keinolla milld hyvinsd. Asian-
osaisten ja todistajien joukossa saattaa olla henkilGitd, jotka pystyisivit valottamaan
rikosoikeudellisen vastuun toteuttamisen kannalta keskeistd aineellista totuutta, mutta
eivit syystd tai toisesta halua tehdi niin. Heiddn oikeutensa olla lausumatta on turvattu
erilaisten vaitiolo-oikeussdénndsten nojalla. Myos Euroopan ihmisoikeussopimuksen
(EIS) 6 artiklan takaama oikeudenmukaisen oikeudenkdynnin periaate asettaa tiettyja
rajoituksia vapaalle todistelulle tilanteissa, joissa vastaajalla ei ole ollut riittdvia ja
asianmukaista mahdollisuutta riitauttaa esitettyd nayttoa.

Esitutkintakertomuksen kéyttamistd todisteena voidaan rajoittaa joko vastaajan
vastakuulusteluoikeuden takaamisen tai kuultavan vaitiolo-oikeuden kunnioittamisen
perusteella. Joissakin tilanteissa tdstd aiheutuva kiytettdvissd olevan todistusaineiston
rajoittuminen saattaa olla ristiriidassa aineellisen totuuden selvittimispyrkimyksen
kanssa.

Antti Jokela on maéiritellyt nykyaikaisen oikeusvaltion rikosprosessin tavoitteeksi
aineellisesti oikeaan lopputulokseen pididsemisen oikeudenmukaisen oikeudenkdynnin

Aineellisen totuuden selvittdmisen periaatetta on myos kritisoitu katsomalla, ettd aineellisen totuuden
sijaan ratkaisun tulee perustua prosessuaaliseen totuuteen eli sithen, mitd kyseisessd oikeudenkdynnis-
sd saadun selvityksen perusteella on pidettivi totena. Ks. esim. Lehtimaja 1981, Virolainen — P6lonen
2003 s. 171-173 ja Tolvanen 2006.

2 Polonen 2003 s. 144 .
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edellyttimailld ja eettisesti hyviksyttivilli tavalla.’ Tdmén kirjoituksen tarkoituksena
on tarkastella tuon tavoitteen saavuttamista vastaajan vastakuulusteluoikeuden niko-
kulmasta tilanteessa, jossa todistajaan rinnastettavalla asianomistajalla on oikeus olla
kertomatta tiedossaan mahdollisesti olevista rikosprosessin kannalta olennaisista sei-
koista.

2. Asianomistajan vaitiolo-oikeus

2.1. Yleistd

OK 17 luvun 20 §:n 1 momentin mukaan todistaja ei saa kieltdytyd todistamasta.
Lahtokohtaisesti jokaisella todistamaan nimetylld on siis lakiin perustuva velvollisuus
toimia asiassa todistajana. Tietyilld perusteilla todistajalla voi kuitenkin olla oikeus
kieltdytyd todistamasta. Todistamiskieltojen taustalla on erilaisia oikeusperiaatteita.
Esimerkiksi Polosen mukaan todistamiskiellot voidaan oikeusperustansa mukaan ja-
kaa neljddn padryhméién seuraavasti: a) tarve edistid rikosvastuun toteuttamisintressia
(mm. todistelun luotettavuus), b) tarve turvata asianosaisten oikeusturvaintresseji ja
kunnioittaa heidédn perusoikeuksiaan (mm. yksityisyyden, kotirauhan ja perhesiteiden
kunnioittaminen), c) ulkoprosessuaalisten pddamiirien toteuttaminen (mm. amma-
tillisten luottamussuhteiden edistdminen) ja d) rikosprosessin eettisen ja moraalisen
moitteettomuuden takaaminen.* Tdmin kirjoituksen kannalta keskeiset todistamis-
kieltosddnnokset ovat 1ihiomaissuojaan perustuvat OK 17 luvun 20 § ja 24 §:n 1 mo-
mentti, joiden oikeusperusta lienee vahvimmin kytkettdvissd edelld mainitun luoki-
tuksen kohtaan b) ja liséksi kohtiin a) ja d).

Asianomistajan® kuulemisella on useassa jutussa keskeinen merkitys aineellisen to-
tuuden selvittimisen kannalta.® Oikeudenkdynnisti rikosasioissa annetun lain (ROL)
esitoissd asianosaisen ldsndolosta sddtdvian 8 luvun 1 §:n yksityiskohtaisissa perus-
teluissa’ todetaankin asianosaisen henkilokohtaisen ldsndolon padkésittelyssd olevan
tdrkedd muun muassa siitd syysti, ettd asianosainen itse on yleensd jutun selvittimisen
kannalta paras tietoldhde, koska hin tietdd parhaiten juttuun liittyvistd yksityiskohdis-
ta. Myos Frinden mukaan asianomistajan kuulemisella on aineellisen totuuden sel-
vittdimisen kannalta niin olennainen merkitys, ettd hédnet tulisi aina tarvittaessa kutsua
kuultavaksi tuomioistuimeen.®

3 Jokela 2008 s. 6-7. Ks. myds Lehtimaja 1981.

4 Polonen 2003 s. 197-198.

Rikoslain tiettyjd erityissddnnoksid lukuun ottamatta laissa ei ole yleistd midritelmdi siitd, ketd on
pidettivé jutussa asianomistajana. Kysymys on jadnyt oikeuskdytdnnossi ja -tieteessd madriteltdviksi.
Tihin ei kuitenkaan tédssd kirjoituksessa tarkemmin puututa. Ks. lisdd esim. Virolainen-Polonen 2004
s. 156-167.

®  Niemi-Kiesildinen 2004 s. 322.

7 HE 82/1995 vp s. 109.

8 Friinde 2009 s. 410.
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Vaikka asianomistajan kertomus voidaan usein tosiasialliselta merkitykseltddn rin-
nastaa todistajan kertomukseen, asianomistajan ja todistajan asema on lakitasolla ero-
tettu toisistaan.” OK 17 luvun 18 §:n mukaan jokaista muuta paitsi jutun asianosaista
voidaan kuulustella todistajana. Saman luvun 61 §:n 1 momentin mukaan asianosaista
voidaan kuulustella todistelutarkoituksessa. Koska vastaajalla ei ole valan tai vakuu-
tuksen nojalla mahdollisuutta ”vannoa itsedin vapaaksi”, asianosaisten tasa-arvoisuu-
den periaatteesta johtuen my0dskéin asianomistajan kertomukselle ei ole haluttu antaa
valan tai vakuutuksen tuomaa lisdarvoa.'® Toisaalta todistelutarkoituksessa kuultavalla
asianomistajalla on ROL 6 luvun 5 §:n 3 momentin nojalla totuusvelvollisuus silloin,
kun hin ei kédytd vaitiolo-oikeuttaan. Tatd totuusvelvoitetta ei ole kuitenkaan sank-
tioitu.!!

Euroopan ihmisoikeustuomioistuin (EIT) on oikeuskédytinndssdian'? todennut,
ettd todisteiden sallittavuus kuuluu kansallisella tasolla sdadeltdviin kysymyksiin
ja edelleen, ettd asiassa esitetyn todistelun harkinta on ldhtokohtaisesti kansallisten
tuomioistuinten toimivaltaan kuuluva asia.'®* EIT:n tehtdvini on todeta ldhinni, onko
oikeudenkdynti kokonaisuudessaan todistelun vastaanottaminen mukaan lukien ollut
oikeudenmukainen. Kuitenkin Unterpertinger-tapauksessa' EIT on nimenomaises-
ti todennut, ettd lakiin perustuva oikeus kieltdytyé todistamasta ei ole vastoin EIS:n
6 artiklan médrdyksid ja ettd syytetyn ja hdnen todistamaan nimetyn perheenjisenensi
suhteesta johtuvia ongelmatilanteita torjumaan tarkoitettuja sddnnoksid sisiltyy mo-
nien Euroopan neuvoston jisenmaiden lakeihin. EIT:n oikeuskidytdnnon nojalla to-
distajan kisitteelle tulee antaa autonominen merkitys siten, ettd EIS 6 (3 d) artiklan
tarkoittamana todistajana on pidettidvid esimerkiksi myds asianomistajaa silloin, kun
héinen kertomuksensa on tosiasiassa otettu huomioon ndyttoni vastaajaa vastaan. '

Todistajalla on oikeus kieltdytyd todistamasta ldhisukulaisuuden perusteella edelld
mainittujen OK 17 luvun 20 § ja 24 §:n perusteella. Téssd luvussa tarkastellaan, onko
myds asianomistajalla oikeus vaitioloon ja mihin tdmi oikeus perustuu.

2.2. Normiperusta

Vastaajan oikeutta passiivisuuteen tai jopa suoranaiseen valehteluun voidaan perus-
tella yleiselld rikosoikeudellisella periaatteella, jonka mukaan kenenkién ei tarvitse

Rikoksen uhrin asemasta asianosaisena ja todistelussa ks. kootusti Virolainen 2006 s. 650.

10 Eryo 2005 s. 279, Virolainen-Polonen s. 208-209. Tésséd kirjoituksessa ei késitelld lainkaan OK
17 luvun 61 §:n 3 momentin mukaista asianomistajan kuulustelua totuusvakuutuksen nojalla.

' Toisin esitutkinnassa. Ks. Rikoslaki (RL) 15 luku 2 §.

2 Mm. Delta v. Ranska (19.12.1990), Saidi v. Ranska (20.9.1993), Minguez Villar del Amo v. Espanja
(1.3.2005), Kovac v. Kroatia (12.7.2007).

13 Pellonpiii 2005 s. 428-429.

Unterpertinger v. Itivalta (24.11.1986).

Ks. jiljempénd 3.2.
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myotivaikuttaa oman syyllisyytensi selvittimiseen.!® Periaate ei sellaisenaan sovellu
asianomistajaan. Kun asianomistajan kuulemisella usein voitaisiin edelld todetuin ta-
voin parhaiten edistdd aineellisen totuuden selvittdmistd, voidaan kysyd, mihin asian-
omistajan vaitiolo-oikeus perustuu. Olisiko asianomistajalle perusteltua asettaa myo-
tdvaikutusvelvollisuus prosessissa? Miksi asianomistaja pitdisi asettaa eri asemaan
kuin todistaja, jolla on positiivinen totuusvelvollisuus?'’

Asianomistajan oikeudesta kieltdytyd OK 17 luvun 61 §:n 1 momentin mukai-
sesta todistelutarkoituksessa tapahtuvasta niin sanotusta vapaasta kuulustelusta ei
ole nimenomaista sddnnostd laissa. Oikeustieteessd onkin esitetty eridvida kasityk-
sid asianomistajan totuusvelvollisuuden sisdllostd ja etenkin vanhemmassa prosessi-
oikeudellisessa kirjallisuudessa katsottiin asianomistajan totuusvelvollisuuden ole-
van positiivinen.!® Sittemmin siddetyn ROL 6 luvun 5 §:n 3 momentin' on katsottu
ilmentivin ainoastaan asianomistajan negatiivista totuusvelvollisuutta ja sen myotd
oikeutta olla lausumatta asiasta.’ Tdméi kanta on vakiinnutettu korkeimman oikeu-
den ratkaisussa KKO 2000:71. Ratkaisussa on tarkemmin perustelematta todettu, ettd
asianomistajan ei tarvitse héanti todistelutarkoituksessa kuulusteltaessa kertoa mitdin,
eikd vastata hiinelle esitettyihin kysymyksiin. Asianomistajan vaikenemisoikeuden on
siten katsottu perustuvan asianomistajan asemaan sindnsi. Téstd asianomistajan ylei-
sestd vaikenemisoikeudesta johtuen korkein oikeus katsoi, ettei OK 17 luvun 20 §:ssd
saanneltyd ldhisukulaisen todistamiskielto-oikeutta voitu soveltaa asianosaiseen sil-
loinkaan, kun hén tiytti kyseisessi lainkohdassa sididdetyt edellytykset. Ratkaisua tar-
kastellaan tarkemmin jéljempéna.

Ratkaisun KKO 2000:71 perusteella voidaan tehdd yksiselitteinen johtop@atos sii-
té, ettd asianomistajalla on halutessaan asemaansa perustuva oikeus kieltdytyi kerto-
masta asiasta. Toisin kuin todistajan, asianomistajan ei tarvitse OK 17 luvun 25 §:ssd
sidddetyin tavoin tehdi selkoa kieltdytymisensi syistd.?! Hinelld on oikeus vaitioloon
yksin asianomistaja-asemansa perusteella. Toisaalta on kuitenkin huomattava, ettd mi-
kili asianomistaja vetoaa vaitiolo-oikeuteensa ilman pétevii syytd, tuomioistuimella
on OK 17 luvun 5 §:n nojalla valta harkita, mikd merkitys vaitiololle on todisteena
annettava.”> Kysymys ei ole kuitenkaan sanktioluonteisesta sidénnoksesti, koska asian-

16" Ervo 2000 s. 985-986.

Positiivisella totuusvelvollisuudella tarkoitetaan, ettid henkilon tulee oma-aloitteisesti kertoa totuuden-
mukaisesti kaikki mité hén asiasta tietdd ja vastata samalla tavalla my6s hinelle esitettyihin kysymyk-
siin. Negatiivinen totuusvelvollisuus sen sijaan tarkoittaa, ettei henkilolld ole oma-aloitteista ilmai-
suvelvollisuutta eikd hidnen myoskddn tarvitse vastata esitettyihin kysymyksiin, mutta jos hdn halua
kertoa itse tai vastata, hidnen on puhuttava totta. Ks. esim. Virolainen 1998 s. 312.

'8 Jokela 2002 s. 20-21, Viljanen 1993 s. 1016-1017.

Rikosasian asianomistajan on pysyttdvi totuudessa, kun hin ilmoittaa ne seikat, joihin hidn vetoaa
asiassa, lausuu kisityksensé vastapuolen esittamisti seikoista ja vastaa tehtyihin kysymyksiin.

0 Virolainen 2000 s. 673, Rautio 2000 s. 478. Vrt. Niemi-Kiesildinen s. 326.

21 Virolainen 2000 s. 673.

2 Virolainen 2000 s. 673.

104



omistajan vaikeneminen voi puhua yhti lailla syytteen puolesta kuin sitd vastaan.?
Harkinnalla voi olla merkitystid esimerkiksi tilanteessa, jossa asianomistaja on esitut-
kinnassa kertonut tapahtumista tietylld tavalla, mutta ei endéd oikeudessa halua kertoa
asiasta mitddn eikd edes kiistdd esitutkintakertomustaan “pikaistuksissa” tai muutoin
védrin perustein annettuna. Tilloin oikeudella on valta harkita pditoksen vaitiolosta
syntyneen esimerkiksi uhkailun seurauksena ja se voi ottaa aiemmin esitutkinnassa
annettun kertomuksen huomioon todisteena. Asianomistaja-asemaan perustuva vaiti-
olo-oikeus on tédssd suhteessa merkittivisti erilainen kuin ldhisukulaisuuteen perus-
tuva todistajan kieltdytymisoikeus. Todistajan kieltdytyessd todistamasta sukulaisuu-
teen vedoten todistajan mahdollinen aiempi esitutkintakertomus ikdén kuin katoaa
olemasta todisteena, eiki esitutkintakertomukselle tai vaitiololle muutoinkaan voida
antaa minkiénlaista ndyttdarvoa asiaa ratkaistaessa.>*

Kun asianomistaja ei vilttamittd aina ole vastaajan lihiomainen, asianomistajan
asianomistaja-asemaan perustuvan vaitiolo-oikeuden oikeusperusta jad jossain mairin
episelviksi. Vaitiolo-oikeus ei voine perustua todistelun luotettavuuden takaamiseen,
kun asianomistajan suostuessa kuulemiseen todistelutarkoituksessa hinen kertomuk-
sellaan on yleensd vahva painoarvo todisteena, vaikkei kertomusta annetakaan edelld
mainituista syistd valan tai vakuutuksen nojalla. Vaitiolo-oikeuden perustana lienee-
kin asianomistajan yksityisyyden kunnioittaminen sallimalla asianomistajan paittia,
kertooko hén itseensd kohdistuneista teoista mitddn vai ei. Kun virallisen syytteen
alaisissa rikoksissa rikoksen selvittdmisintressi on kuitenkin muistakin kuin rikoksen
kohteeksi joutuneen asianomistajan oikeushyvien suojelusta johtuen niin painava, et-
tei asianomistajalla muun muassa ole valtaa péittdd rikosprosessin kdynnistdmisesti,
on jokseenkin epidjohdonmukaista, ettd asianomistajalla on vaitioloonsa vedoten tosi-
asiassa valta disponoida asian Kisittelystd.>

Asianomistajan velvollisuus myotidvaikuttaa prosessiin rajoittuu siten velvollisuu-
teen saapua padkasittelyyn (ROL 8 luku 1 ja 2 §) ja — mikéli hén ei kdytd vaitiolo-oi-
keuttaan — velvollisuuteen puhua totta esitutkinnassa ja oikeudenkdynnissd (esitutkin-
talaki 25 §, ROL 6 luku 5 § 3 momentti).?

2.3. Esitutkintakertomuksen kidytosti todisteena

2.3.1. Hyodyntidmiskiellon késitteestd yleisesti

Oikeuskirjallisuudessa mainitaan usein todisteen hyodyntdmiskiellosta méidrittele-
mittd kuitenkaan tarkemmin, mitd hyodyntidmiselld itse asiassa tarkoitetaan. Hyddyn-

23
24

Niemi-Kiesildinen s. 326.

Esitutkintakertomuksen hyodyntéimisestd todisteena lisdd seuraavassa kappaleessa.

2 Polonen 2003 s. 266.

26 Asianomistajan velvollisuudet asianomistajan yksin ajamassa rikosprosessissa on jitetty timin kirjoi-
tuksen ulkopuolelle.
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tdmisen voidaan ymmaértad tarkoittavan joko siti, ettei tiettyd todistetta voida lainkaan
hyviksyéd oikeudenkdyntiaineistoon tai sitd, ettd oikeudenkiyntiaineistoon sininsa
hyviksyttyd aineistoa ei voida tosiasiassa kdyttdd tuomioharkinnassa. Ratkaisun en-
nustettavuuden ja oikeudenkdynnin avoimuuden ndkokulmasta tarkasteltuna voita-
neen pitdd perustellumpana vaihtoehtona sitd, ettd oikeudenkdyntiaineistoon hyvak-
sytddn vain sellaista aineistoa, josta ilmeneviin seikkoihin ratkaisu voidaan tosiasiassa
perustaa.?”’

Hormian mukaan todisteen hyddyntdminen tarkoittaa viime kiddessd todistelutu-
loksen hyoddyntidmistd. Hinen mukaansa todisteiden hyddyntdmiskielto on todista-
miskiellon prosessuaalinen tehoste, jonka asettaminen kuulu tuomarille. Hyodynta-
miskiellon asettaminen merkitsee siten, ettd tuomari jittdd jonkin merkityksellisen
todistelutuloksen huomioon ottamatta todisteiden harkinnassa.”® Hormian kanta vai-
kuttaisi siten olevan, ettei hyddyntdmiskielto esti tietyn todisteen vastaanottamista ja
merkitsemistd tuomioon todisteeksi, vaan ainoastaan sananmukaisesti todisteen hyo-
dyntimisen varsinaisessa tuomioharkinnassa.

Polosen mukaan hyodyntdmiskiellossa on kysymys siitd, voidaanko kiellonvastai-
sesti hankittu tai muuten (perus)oikeuksien rajoittamiseen johtava todiste hyvéksyi
oikeudenkdyntiaineistoon, eli voidaanko sitd hyodyntdd (kadyttdd) todistus- ja tuo-
mioharkinnassa. Polosen mukaan hyodyntdmiskiellon sijasta voidaan puhua myos
todisteen kayttokiellosta.”” Tamin perusteella Polosen kanta vaikuttaisi olevan, ettid
hyodyntimiskielto estdisi my0s tietyn todisteen hyviksymisen todisteeksi eli ettei
sitd lainkaan hyviksyttdisi oikeudenkdyntiaineistoon. Kuitenkin hin toteaa myos,
ettd toisaalta todisteen hyodyntdmiselld voidaan ymmartdd tuomioistuimen todistus-
harkinnassa oikeudenkiyntiaineistoon tarjotulle todisteelle annettavaa merkitysti.
Hyodyntamiskielto tarkoittaisi timédn mukaisesti sitd, ettd tuomioistuin jattdd jonkin
todistelutuloksen huomioon ottamatta todistusharkinnassa jonkin hyddyntdmiskieltoa
tukevan argumentin perusteella. Vield Polonen toteaa, ettd hdnen tarkoittamassaan
mielessd hyodyntdmiskiellosta voidaan puhua, kun tuomioistuin jéttdd jonkin todis-
teen todistusharkinnassa kokonaan huomioimatta. Jos todistetta tosiasiassa arvioidaan
ja silld on vihédnkin vaikutusta tuomioperusteisiin, kyse ei ole hyodyntdamiskiellon
soveltamisesta.*

Hyodyntdamiskiellon kisite on edelld todetuin perustein jokseenkin episelvi. Sel-
kedmpai olisi puhua todisteen huomioon ottamisen kiellosta, jolloin todistetta ei tie-
tyin perustein hyviksyttiisi lainkaan lopulliseen oikeudenkiyntiaineistoon. Télloin

27 Ks. esim. OK 25:17:ssi siddetty riita-asioiden uusien todisteiden esittimiskielto hovioikeudessa, jol-

loin uutta todistelua ei oteta lainkaan vastaan hovioikeudessa. "Epdmédriisen” asiakirjavihkoon lii-
tettdvin aineiston karsimiseksi olisi erityisen tirkedi, ettei tuomioistuin ottaisi vastaan muuta kuin
nimettyji kirjallisia todisteita ja oikeudenkdyntiaineistoa, jotka merkitdidn asianmukaisesti tuomioon ja
voidaan siten ottaa avoimesti huomioon péitoksenteossa.

% Hormias. 256-257.

" Polonen 2003 s. 205.

30 pslonen 2003 s. 205-206 ja 276.
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paitos tietyn todisteen kéyttamisestd tuomioharkinnassa tehtiisiin prosessiratkaisuna
ennen varsinaista lopullista ndyton siséllollistd arviointia. Mikili todisteen tai muun
oikeudenkédyntiaineiston huomioon ottamista ei kiellettiisi, tuomioistuimen tehtdvina
olisi ndyttod kokonaisuutena arvioidessaan harkita, mikd merkitys todisteelle olisi an-
nettava. Korkein oikeus ei ole ratkaisussaan KKO 2007:101 esitutkintakertomuksen
huomioon ottamista arvioidessaan kiyttanyt hyodyntdmisen kisitettd, vaan on puhu-
nut “esitutkintapdytéikirjan huomioon ottamisesta oikeudenkidynnissd” ja “esitutkin-
takertomusten merkityksestd ndyttond asiassa”. Téllaisella jaottelulla on merkitystd
my0s arvioitaessa esitutkintakertomuksen kayttdmistd todisteena EIS:n 6 artiklan 3 d
kohdan takaaman vastakuulusteluoikeuden nikokulmasta.’!

2.3.2. Asianomistajan esitutkintakertomuksen hyvidksyminen
oikeudenkiyntiaineistoksi

OK 17 luvun 11 §:n 1 momentin 2 kohdan mukaan tuomioistuimessa ei saa, ellei
laissa toisin sdddetd, kadyttdd todisteena esitutkintapdytikirjaan tai muulle asiakirjalle
merkittyd tai muulla tavalla tallennettua lausumaa. Lainkohdan esitdiden yksityiskoh-
taisissa perusteluissa sddnnoksen on todettu olevan tarpeen muun muassa rikosasian
paikasittelyn suullisuus ja vilittomyys- vaatimusten toteuttamiseksi sekd EIS:n 6 ar-
tiklan 3 d kohdan takaaman vastaajan vastakuulusteluoikeuden vuoksi.*? Lainkohdan
3 momentin nojalla tuomioistuin voi sallia edelld mainitun asiakirjan tai lausuman
huomioon ottamisen oikeudenkdynnissé, jos todistajaa ei voida kuulustella padkasit-
telyssi tai pagkisittelyn ulkopuolella.®

OK 17 luvun 32 §:n 2 momentin mukaan todistajan aikaisemmin oikeudelle tai vi-
ralliselle syyttdjille tahi poliisiviranomaiselle antama kertomus luettakoon todistajaa
kuulusteltaessa vain silloin, kun hin todistajanlausunnossaan poikkeaa siitd, mité hin
aikaisemmin on kertonut, tahi kun todistaja kuulustelussa selittdd, ettd hén ei voi tai
halua lausua mitédin asiassa. ROL 6 luvun 7 §:n 2 momentin nojalla edelld mainittua
sddnnostd noudatetaan soveltuvin osin kuulusteltaessa asianosaista todistelutarkoituk-
sessa.

Asianomistajan esitutkinnassa antaman kertomuksen hyodyntdmistd tarkasteltaes-
sa keskeistd merkitystd on etenkin kolmella korkeimman oikeuden ratkaisulla KKO
1987:93, KKO 1995:66 ja KKO 2000:71.

31 Ks. jiljempiini 4.

32 HE 82/1995 vp s. 143.

3 Timin momentin osalta esitdissd on todettu, ettd vaikka sanottu asiakirja tai lausuma voidaan ottaa
oikeudenkdynnisséd huomioon, momenttiin ei sisélly kannanottoa siitd, mikd todistusarvo sellaisella
asiakirjalla tai lausumalla asiassa on. Esitdiden mukaan aineiston hyodyntidmisté todisteena rajoittaa
muun muassa EIS:n 6 artiklan 3 d kohta. Vaikuttaisi siis siltd, ettd esitdissd todisteen hyddyntimisen
kisite on ymmirretty ndyton arvioinnissa tapahtuvana todisteelle annettavan merkityksen arvioimise-
na.
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Ratkaisussa KKO 1995:66 korkein oikeus on katsonut, ettd tilanteessa, jossa OK
17 luvun 20 §:ssd tarkoitettu Idhiomainen B oli oikeudenkédynnissi kieltdytynyt todis-
tamasta, todistajana ei saatu kuulla myoskidn B:td esitutkinnassa puhutellutta polii-
sia, joka olisi kertonut siitd, mitd B oli alustavassa puhuttelussa kertonut syytteessi
tarkoitetusta teosta. Ratkaisussa on todettu, ettd poliisin kuuleminen siitd, mitd B oli
alustavassa puhuttelussa kertonut, olisi tosiasiallisesti merkinnyt OK 17 luvun 20 §:ssd
sdddetyn lahisukulaisuuden suojan murtamista. OK 17 luvun 20 §:ssi sdddettyyn kiel-
tdytymisoikeuteen vetoamista on vakiintuneesti tulkittu siten, ettd jos ldheistodistaja
on esitutkinnassa antanut kertomuksen, mutta oikeudenkidynnissa kéyttanyt kieltayty-
misoikeuttaan, kertomuksen hyodyntdminen suoraan tai vilillisesti on kielletty.

Todistajana kuultavan Idhiomaisen vedotessa OK 17 luvun 20 §:ssé turvattuun eri-
tyiseen vaitioloperusteeseen kysymys ei siten ole kummastakaan edelld mainitusta
tilanteesta (OK 17 luku 11 § 3 momentti tai 32 § 2 momentti). Liheistodistajan esi-
tutkintakertomus ei voikaan koskaan tulla lailliseksi oikeudenk&yntiaineistoksi, jos
ldhiomaisen kuuleminen tuomioistuimessa estyy OK 17 luvun 20 §:n kokonaiskiel-
tiytymisoikeuden perusteella.’ Korkeimman oikeuden ratkaisusta KKO 1985 11 93
ilmenevin oikeusohjeen nojalla ldheistodistaja kuitenkin menettid kieltdytymisoikeu-
tensa, jos hdn on jo suostunut todistamaan jutussa jonkun asianosaisen nimedmand.
Lédhiomaisella on siten oikeus vedota kokonaiskieltdytymisoikeuteensa aina siihen
saakka, kun hin ensi kerran oikeudenkéynnissé suostuu todistamaan.*

Kuten jo edelld kohdassa 2.1 on todettu, asianomistajan ja todistajan asemat ero-
avat toisistaan, vaikka heiddn molempien kertomusta tosiasiassa kéytettdisiin ndyt-
tond asiassa. Toisin kuin todistajalla, asianomistajalla on oikeus vaitioloon yksin
asianosaisasemansa perusteella. Asianomistajan vaitiolo-oikeuden oikeusvaikutukset
poikkeavat kuitenkin ratkaisevasti ldheistodistajan vaitiolo-oikeuden oikeusvaikutuk-
sista. Tamin kysymyksen kannalta keskeinen korkeimman oikeuden ratkaisu on KKO
2000:71, joka on saanut osakseen laajaa kommentointia oikeuskirjallisuudessa.*

Kyseisessi tapauksessa B oli esitutkinnassa kertonut kihlattunsa A:n pahoinpidel-
leen hintd. Kirdjidoikeudessa todistelutarkoituksessa kuultaessa B kuitenkin ilmoitti,
ettei hidn halunnut lausua asiassa mitddn. Korkein oikeus on ratkaisussaan todennut
ilman tarkempia perusteluja, ettd asianomistajan ei tarvitse hédnté todistelutarkoituk-
sessa kuulusteltaessa kertoa mitdidn eikd vastata hinelle esitettyihin kysymyksiin, ja
edelleen, ettd ndin ollen oikeudenkdymiskaaren 17 luvun 20 §:n sddnnokset todistajan
oikeudesta kieltdytyé todistamasta eivit koske asianomistajaa. Ratkaisussa on lisdksi
ROL 6 luvun 7 §:n 2 momenttiin ja OK 17 luvun 32 §:n 2 momenttiin viitaten katsot-

3 Polonen 2003 s. 267.

3 Ks. todistamiskiellosta informoimisen merkityksestd Viljanen 2001 s. 1013-1014, Ervo 2000 s. 993—
994, Ervo 2005 s. 285-286 ja Virolainen 2000 s. 678.

Tissd yhteydessi kisitellddn kyseistd oikeustapausta vain asianomistajan esitutkintakertomuksen huo-
mioon ottamisen kannalta. Kertomukselle ndyton arvioinnissa annettavasta merkityksestd on kysymys
jéljempind kohdassa 3.3.2.
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tu, ettd B:n kieltdydyttyd lausumasta asiassa kdrdjdoikeudessa, hinen esitutkintaker-
tomuksensa saatiin lukea kirdjdoikeuden padkaisittelyssa.

Asianomistajan asianomistaja-asemaan perustuvan vaitiolo-oikeuden on siis kat-
sottu olevan merkitykseltdin toisenlainen kuin ehdottomana pidetyn lidheistodistajan
kokonaiskieltdytymisoikeuden. Kuten todistaja, my0s asianomistaja saattoi vield ka-
rdjdoikeuden padkasittelyssd vedota vaitiolo-oikeuteensa, mutta timi hénen oikeuten-
sa saatettiin tosiasiassa murtaa lukemalla hidnen esitutkintakertomuksensa.

Etenkin Virolainen on voimakkaasti kritisoinut korkeimman oikeuden ratkaisua ja
huomauttanut ensinnikin, ettd korkeimman oikeuden ratkaisun lopputulosta vastannut
kirdjdoikeuden ratkaisu, jossa OK 17 luvun 20 §:n soveltumattomuutta asianomista-
jaan perusteltiin silld, ettei asianosaisen vapaata kuulustelua koskevassa OK 17 luvun
61 §:ssd ollut nimenomaista viittaussadnnosti saman luvun 20 §:dén, oli virheellinen.
Virolaisen mukaan OK 17 luvun 61 §:ssé ei sddnnelld asianosaisen kieltdytymisoike-
utta, vaan lainkohdassa on kysymys ainoastaan kuulustelumenettelyn jérjestamises-
td.’7 Mielesténi Virolaisen kanta on tdssd suhteessa perusteltu.

Virolainen katsoo, ettd ldhiomaisen todistamiskielto-oikeus olisi yhti lailla ulo-
tettavissa asianomistajaan silloin, kun hén tiyttdd OK 17 luvun 20 §:ssd mainitut
edellytykset. Todistelutarkoituksessa kuultavaa henkild ei saa pakottaa kertomaan
laheisensd vahingoksi riippumatta siitd, missd roolissa henkil6d kuulustellaan.®® Vi-
rolainen perustelee ndkemystddn asianomistajan kokonaiskieltiytymisoikeudesta
muun muassa perustuslain yksityiseldimén suojaa koskevan 10 §:n ja EIS:n yksityis-
ja perhe-eldmén kunnioittamista koskevan 8 artiklan miérdyksilla.*® Vield Virolainen
huomauttaa, ettd korkeimman oikeuden ratkaisu KKO 2000:71 on ristiriidassa aikai-
semman ratkaisun KKO 1987:93 kanssa. Viimeksi mainitussa ratkaisussa katsottiin,
ettd asianomistajaan voitiin soveltaa muodollisesti vain todistajaa koskevaa OK 17
luvun 24 §:n 1 momentin sddnnostd, jonka perusteella todistaja saa kieltdytyé kerto-
masta seikkaa tai vastaamasta kKysymykseen, jos hédn ei voisi tehdd sitd saattamatta
syytteen vaaraan itsedin tai toista, joka on hineen OK 17 luvun 20 §:ssd mainitussa
suhteessa.** Kun tdmin osittaisen todistamiskielto-oikeuden yhtend oikeusperustana
on selkeisti edelld luvussa 2.1. tarkastellun jaottelun b-kohdan mukainen yksityis- ja
perhe-eldimén kunnioittaminen, voidaan perustellusti Kysyid, miksi tdmi todistamis-
kielto soveltuisi asianomistajaan, jos ldhisukulaisuuden suojaamiseen perustuva OK
17 luvun 20 § ei sovellu.

Virolainen on vield vield korostanut, ettd OK 17 luvun 32 §:n 2 momentin sdannos
asianosaisen esitutkintakertomuksen lukemisesta*' tulee sovellettavaksi ainoastaan

7 Virolainen 2000 s. 672-673.

38 Niin my6s Pélonen 2003 s. 278 -279.

¥ Virolainen 2000 s. 673.

0" Virolainen 2000 s. 673, Viljanen 2001 s. 1012.

41 Vaikka sidnnoksessi kiytetidn termid “saadaan lukea” timin on katsottava tosiasiassa tarkoittavan
esitutkintakertomuksen ottamista oikeudenkiyntiaineistoksi eli todistelussa huomioon otettavaksi.
Ks. myos Virolainen 2000 s. 674.
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silloin, kun todistaja (tai asianomistaja) on velvollinen antamaan kertomuksensa.
Séddnnos ei tule lainkaan sovellettavaksi silloin, kun henkil6lld on joko lakiin perustu-
va tdydellinen tai osittainen oikeus olla lausumatta asiassa. Virolaisen mukaan todis-
telutarkoituksessa kuulusteltavan asianomistajan esitutkintakertomus saadaan lukea ja
ottaa todisteena huomioon vain, jos hén ei ilmoita mitddn hyvéksyttavaa syytd kieltdy-
tymiselleen tai vaitiololleen.*?

Myos Polonen katsoo, ettd muun kuin ldheisasianomistajan vaitiolon perustues-
sa vain tdmin yleiseen negatiiviseen totuusvelvollisuuteen, jolloin mikéin erityisesti
suojeltava vaitioloon oikeuttava peruste ei aktualisoidu, asianomistajan esitutkinnassa
antama kertomus voitaisiin ottaa todisteena huomioon.* Titéikin nikemystd voidaan
kritisoida. Mikdéli asianomistajan asianomistaja-asemaan perustuva yleinen vaitiolo-
oikeus asetetaan muita vaitiolo-oikeuksia huonompaan asemaan, voidaan perustellusti
kysyd, mihin oikeusperustaan asianomistajan yleinen vaitiolo-oikeus perustuu ja mik-
sei tidtd oikeutta haluta suojata yhtd painokkaasti kuin muitakin vaitiolo-oikeuksia.

Vaikka korkeimman oikeuden ratkaisu KKO 2000:71 on kritiikille altis, sen tar-
joama oikeusohje on selked. Asianomistajan vaitiolo-oikeus ei perustu missiddn olo-
suhteissa OK 17 luvun 20 §:n ldhiomaissuojaan, vaan vaitiolo-oikeutta on arvioitava
yksin yleisen asianomistaja-asemaan perustuvan vaitiolo-oikeuden perusteella. Néin
ollen asianomistajan kieltdytyesséd lausumasta asiassa oikeudessa, estettd hdanen esitut-
kintakertomuksensa huomioon ottamiseen todisteena ei ole.

2.4. Arviointia

Asianomistajalla on yleisesti tunnustettu oikeus olla kertomatta asiasta sekd esitut-
kinnassa ettd oikeudenkdynnissa. Vaitiolo-oikeudesta ei kuitenkaan ole nimenomaista
saannostd laissa ja sen oikeusperusta on jokseenkin epdselvd. Asianomistajan vaiti-
olo-oikeuden oikeusperustana ei voi olla oikeusprosessin oikeellisuuden ja todistelun
luotettavuuden takaaminen, silld asianomistajan halutessaan antama kertomus otetaan
kuitenkin huomioon niyttond. Asianomistajan yksityisyyden suojan kunnioittaminen
vaitiolon takaamalla ei liene perusteltua silloin, kun kysymyksessé on virallisen syyt-
teen alainen rikos, josta rikoksentekijd on saatava vastuuseen asianomistajan tahdosta
riippumatta. Vaitiolo-oikeus ei voi perustua myoskddn ldhiomaissuojaan silloin, kun
kysymyksessd on muu kuin ldheisasianomistaja.

Oikeuskirjallisuudessa onkin esitetty, ettd asianomistajalle voisi olla perusteltua
asettaa aktiivinen kertomisvelvollisuus ja eviti yksin hdnen asemaansa perustuva vai-
kenemisoikeus. Tamé palvelisi myos asian ratkaisemista aineellisen totuuden selvitti-
misen nidkokulmasta. Ervo ldhtee kuitenkin siitd, ettd mikili asianomistajan yleisestd

42 Virolainen 2000 s. 675.
43 Polonen 2003 s. 279.
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vaitiolo-oikeudesta luovuttaisiin, hdneen tulisi OK 17 luvun 20 §:ssé sdddettyjen edel-
lytysten tdyttyessi soveltaa lihiomaisen vaitiolo-oikeutta.**

Toisaalta oikeuskirjallisuudessa on esitetty nikemyksid myos sen puolesta, ettei
asianomistajan vaitiolo-oikeutta ole perusteltua perustella ldheissuhteen suojaami-
sella silloin, kun hin on itse vikivaltarikoksen uhrina.* Niemi-Kiesildisen mukaan
asianomistajan yleisestd vaitiolo-oikeudesta on kuitenkin syytd pitdd kiinni muilla
perusteilla.*® Niemi-Kiesildinen ei kyseenalaista asianomistajan esitutkintakertomuk-
sen kdyttdmistd todisteena, vaan hin tulkitsee OK 17 luvun 32 § 2 momenttia jopa
niin pitkille, ettd esitutkintapdytékirjaan voitaisiin vedota my®os silloin, kun fodistaja
(korostus tdssd) kdyttdd kieltdytymisoikeuttaan. Niemi-Kiesildinen katsoo, etteiviit
todisteiden kéayttokieltoa koskevat sddnnokset sovellu vapaan ndyton arvioinnin jér-
jestelmién.*’

Myos Jokela on puhunut esitutkintakertomuksen huomioon ottamisen puolesta to-
teamalla, ettd “rikosten uhreja on omiaan turvaamaan asiattomilta painostusyrityksil-
td se, jos tiedetddn, ettei mahdollisella painostuksella saatu asianomistajan vaikene-
minen oikeudessa poista hdnen aikaisemmin esitutkinnassa antamansa kertomuksen
kéyttod”.*® Virolainen on kuitenkin péinvastaisella kannalla ja katsoo, ettd ” jos ja kun
tuomioistuin ei voi varmuudella tietdd, mistd rikoksen uhrin vaikeneminen kulloin-
kin johtuu, sen tulisi pidéttyi kaikenlaisista spekuloinneista ja holhoavasta asenteesta,
kunnioittaa asianomistajan médrddmisoikeutta ja jattdd hdnen esitutkintakertomuk-
sensa huomiotta”.*

P6lonen on jossain midrin valittavélla kannalla esitellessdédn teoreettista mallia,
jossa ldheisasianomistajalle taattaisiin OK 17 luvun 20 §:n mukainen vaitiolo-oikeus,
joka voitaisiin kuitenkin murtaa “lihiomaisen omaksi parhaaksi” tilanteessa, jossa
vaitioloon tiedetdin vedottavan painostuksen seurauksena. P6lonen katsoo kuitenkin
lahiomaistodistajien/asianomistajien perusoikeussuojan asettavan rajoituksia edelld
kuvatun mallin soveltamiselle.

Kun asianomistaja on se taho, jonka oikeushyvii rikokseksi sdddetylld teolla on
loukattu, katson, ettd hédnelle yksityisyyden tai perhe-eldmén suojaamisen ndkokul-
masta taattavaa vaitiolo-oikeutta voidaan perustellusti arvioida toisin kuin teosta tdy-
sin ulkopuolisen ldheistodistajan kohdalla. Virallisen syytteen alaisten tekojen osalta

# Ervo 2003 s. 277-282.

4 Niemi-Kiesiliinen s. 326.

4 Esimerkkeini hin mainitsee todistamisvelvollisuuden ristiriidan ja todistelun luotettavuuden. Ks. Nie-
mi-Kiesildinen s. 327-329.

Niemi-Kiesildinen s. 336-337. Vrt. kuitenkin Virolainen 2000 s. 677. Virolaisen mukaan vapaan to-
distusteorian periaatetta tarkoittavaa OK 17 luvun 2 §:n 1 momenttia ei voida tulkita siten, ettd se
oikeuttaisi tuomioistuimen hyddyntimién myos todistamiskieltojen vastaisesti esitettyd ja vastaanotet-
tua nédyttod.

4 Jokela 2003 s. 725.

4 Virolainen 2000 s. 678.

30" Pslsnen 2003 s. 271-272.
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asianomistajan ei voida sallia tdydelliseen lidheistodistajalle sddadetyn kaltaiseen vai-
tiolo-oikeuteen vedoten tosiasiassa paittidid siitd, tullaanko vastaaja tuomitsemaan vai
ei, etenkin kun otetaan huomioon mahdollisuus siité, ettd asianomistajan vaitiolo oi-
keudenkdynnissd saattaa johtua vastaajan hineen kohdistamasta painostuksesta. Vaik-
ka asianomistajan vaitiolo oikeudenkédynnissi perustuisikin vastaajan ja asianomista-
jan esitutkinnan jdlkeen tekeméén sovintoon, asianomistajaan kohdistettu teko on silti
tapahtunut ja asianomistajan tahdosta huolimatta tekijdé on siitd rangaistava.

Korkeimman oikeuden ratkaisun KKO 2000:71 lopputulos asianomistajan esitut-
kintakertomuksen huomioon ottamisesta on siten lopputuloksen osalta perusteltu. Mi-
kili asianomistajalle halutaan sallia jonkinasteinen vaitiolo-oikeus, siitd, samoin kuin
hédnen esitutkintakertomuksensa huomioon ottamisesta, tulisi sddtdd selkeisti lakita-
solla. Lisdksi, jotta voitaisiin olla varmoja, ettd esimerkiksi perhevikivaltatilanteessa
esitutkinnassa kuulusteluun suostuva asianomistaja todella haluaa lausua asiassa, jo
esitutkinnassa tulisi varmistaa, ettd asianomistaja on tietoinen vaitiolo-oikeudestaan.
Téami tulisi myos kirjata ndkyviin esitutkinta-aineistoon. Tdlloin asiaa myohemmin
arvioiva tuomioistuin voisi paremmin edellytyksin arvioida, mistd asianomistajan
vaitiolo vasta oikeudenkidynnissd mahdollisesti johtuu. Asianmukaista olisi kaiketi
informoida asianomistajaa vaitiolo-oikeudesta vield oikeudessakin, vaikka tdllainen
velvollisuus tuomioistuimella onkin OK 17 luvun 28 §:n 2 momentin nojalla vain
todistajan suhteen.”!

3. Vastaajan vastakuulusteluoikeus

3.1. Yleista

EIS 6 (3 d) artiklan mukaan jokaisella rikoksesta syytetylld on oikeus kuulustella tai
kuulustuttaa todistajia, joita kutsutaan todistamaan hénti vastaan, ja saada hidnen puo-
lestaan esiintyvét todistajat kutsutuiksi ja kuulustelluiksi samoissa olosuhteissa kuin
hinté vastaan todistamaan kutsut todistajat.

Kuten jo edelld kohdassa 2.1. on todettu, EIT:n mukaan todisteiden sallittavuus
kuuluu kansallisella tasolla sdddettdviin kysymyksiin. Kuitenkin EIT on oikeuskédy-
tinnossddn®? katsonut, ettd vaikka kontradiktorisen menettelyn takaamiseksi kaikki
ndytto tulee lihtokohtaisesti esittdd oikeudenkdynnissd syytetyn ldasndollessa, esitut-
kintakertomuksen kdyttiminen oikeudenkdynnissi ei itsessdin riko EIS 6 (3 d) ja 6
(1) artiklan méaaridyksid, mikili samalla turvataan vastaajalle hdnen oikeutensa.

Edelld todetun mukaisesti Suomen tdminhetkiset rikosprosessisddnnokset sallivat
vaitiolo-oikeuteen vetoavan asianomistajan esitutkintakertomuksen huomioon otta-

1 Ks. Viljanen 2001 s. 1014. Vrt. Virolainen 2000 s. 678.
52 Esim. Unterpertinger v. Itdvalta (24.11.1986), Asch v. Itdvalta (26.4.1991), Minguez Villar del Amo v.
Espanja (1.3.2005).
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misen todisteena. Tdssd luvussa tarkastellaan, millaisia rajoituksia EIS 6 (3 d) artik-
lan takaamasta vastaajan vastakuulusteluoikeudesta aiheutuu esitutkintakertomuksen
kayttdmiselle syytettd tukevana ndyttona.

3.2. Vastakuulusteluoikeuden sisallosta

Vastakuulusteluoikeuden toteutumista oikeudenmukaisen oikeudenkédynnin vaati-
muksen nikokulmasta on tarkasteltava sekd EIS 6 artiklan 1 kohdan ettd 3 d kohdan
valossa, koska 3 d kohta siéntelee 1 kohdan takaaman oikeudenmukaisen oikeuden-
kédynnin erityisid piirteitd. EIS 6 (3 d) kohdan médridys konkretisoi aseiden yhté-
ldisyyden” (equality of arms) periaatteen®* takaamalla vastaajalle oikeuden riitauttaa
hintd vastaan esitetty ndytto kuulustelemalla syyttdjin todistajia ja saada tasapuoli-
sesti kutsutuksi omia todistajiaan.”> Syytetyn kuulusteluoikeuden taustalla on todis-
telun kontradiktorisuuden ja luotettavuuden turvaaminen. Vastakuulusteluoikeudella
mahdollistetaan todistajan luotettavuuden testaaminen, miki toteutuu parhaiten esitet-
tidessd kysymykset todistajalle julkisesti, suullisesti ja molempien osapuolten ldsni ol-
lessa.” Tehokkaan vastakuulustelun tarkoituksena on paljastaa todistajankertomuksen
heikkoudet ja ristiriitaisuudet.’’ Vastaajan oikeus riitauttaa hintd vastaan esitettivi
ndyttd edistdd siis omalta osaltaan aineellisen totuuden selvittimisen periaatteen to-
teutumista. Huomattava on, ettei EIS 6 (3 d) artikla sédintele tapaa, jolla vastakuulus-
teluoikeus on jirjestettavi.*®

Romaniaa koskeneessa Mariana Marinescu-tapauksessa (2.2.2010) EIT on kui-
tenkin todennut, ettd todistajan vastaaminen pidkisittelyn ulkopuolella vastaajan
avustajan kirjallisesti esittimiin kysymyksiin ei tiyttanyt EIS 6 (3 d) artiklassa vas-
takuulustelulle asetettuja edellytyksid. Oikeudenkdyntid voidaan kuitenkin pitdd oi-
keudenmukaisena, vaikka vastakuulustelu ei tosiasiassa tdyttyisikdin, jos vastaajalle
on varattu asianmukainen tilaisuus vastakuulustelun toteuttamiselle.® Vastaajalla on
myos oikeus luopua vastakuulusteluoikeudestaan.®® Vaikka oikeudenkdynnin oikeu-
denmukaisuus edellyttdd lihtokohtaisesti todistelun vastaanottamisen vélittomyyttd
oikeuden kisittelyssd, EIT:n oikeuskdytdnnon perusteella ratkaisevaa on, ettd vastaa-
jalla on jossain vaiheessa — joko esitutkinnassa tai varsinaisessa oikeudenkdynnissa
— ollut mahdollisuus todistajan kertomuksen riitauttamiseen.*!

3 Ks. esim. A.M. v. Italia (14.12.1999).

3 Ks. Tapanila 2004 s. 31-36.

35 Pellonpii 2005 s. 428.

36 Tapanila 2004 s. 99, Ervo 2003 s. 336.

57 Tapanila 2004 s. 19.

38 Tapanila 2004 s. 87.

3 Ervo 2003 s. 338.

60 Ks. esim. Khametsin v. Vendji (4.3.2010) vrt. Tsotsos v. Kreikka (30.4.2009).
1 Pellonpii 2005 s. 429.
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Kuten aikaisemmin on todettu, EIT on oikeuskéytinnossian® katsonut, ettid vastaa-
jan vastakuulusteluoikeuden toteutumista arvioitaessa késitteelle todistaja tulee antaa
itsendinen, yleisesti kdytetystd todistajan kisitteestd riippumaton tulkinta. Téssd mie-
lessd myos asianomistajaa on pidettdvid EIS 6 (3 d) artiklan tarkoittamana todistajana
silloin, kun hénen kertomuksensa on tosiasiassa otettu huomioon nédyttoni vastaajaa
vastaan.

EIT on suhtautunut pidittyvasti erilaisten tarkoituksenmukaisuusndkokohtien huo-
mioon ottamiseen arvioidessaan vastakuulusteluoikeuden toteutumista.®® Oikeuksien
ja ristikkdisten intressien tormitessd EIT ei ole asettanut toisia oikeuksia toisten edel-
le, vaan on pyrkinyt ratkaisemaan tapaukset punninnalla.®* Kuitenkin lapsiin kohdis-
tuvien seksuaalirikosten kohdalla EIT ei ole uhrin suojattomasta asemasta johtuen
edes ldhtokohtaisesti vaatinut, ettd lapsen tulisi vastoin tahtoaan kohdata vastaaja vas-
takuulustelutilanteessa, vaan puolustuksen oikeuksien toteutuminen on varmistettava
muilla tavoin.® Silloin, kun vastakuulusteluoikeuden toteutumatta jdéiminen johtuu
valtion vastuulle jddvistd syystd kuten, ettei kadonnutta todistajaa ole tarpeeksi pai-
nokkaasti pyritty saamaan oikeuteen, EIS 6 (3 d) artiklaa on EIT:n oikeuskédytinnossa
katsottu usein loukatun.%

EIT:n oikeuskdytinnon valossa on jossain médrin epdselviid, mikd merkitys vasta-
kuulusteluoikeuden toteutumisen puutteisiin on annettava tilanteissa, joissa puute joh-
tuu kuultavan oikeudesta vaieta.” Yhteni esimerkkini tillaisesta tilanteesta voidaan
mainita Norjaa koskenut Kaste ja Mathisen-tapaus (9.11.2006), jossa vastakkain oli-
vat vastaajan vastakuulusteluoikeuden toteutuminen ja todistelutarkoituksessa kuulta-
van kanssavastaajan oikeus kieltdytyd todistamasta itsekriminointisuojan nojalla. EIT
on ratkaisussaan katsonut, ettd asiassa ei ilmennyt, ettei vastakuulustelua olisi voitu
toteuttaa ilman itsekriminointisuojan loukkausta. Koska vastaajilta oli evitty mahdol-
lisuus kaikenlaiseen vastakuulusteluun ja koska kanssavastaajan poliisille antamille
lausumilla oli ollut ratkaiseva merkitys jutun lopputulokselle, EIT katsoi, ettd EIS 6
(3 d) ja 6 (1) artiklaa oli rikottu.®® Vaikka ratkaisu ilmentéi vastakuulusteluoikeuden
toteutumisen tarkedd merkitystd, on huomattava, ettei EIT tdssidkédédn tapauksessa ole
asettanut toista oikeutta toisen edelle, vaan on pyrkinyt ratkaisemaan tapauksen oi-
keuksien punninnalla.

62 Mm. Delta v. Ranska (19.12.1990), Asch v. Itcivalta (26.4.1991), Minguez Villar del Amo v. Espanja
(1.3.2005).

3 Tapanila 2008 s. 142.

% Ervo 2003 s. 326-327.

03 Pellonpid 2005 s. 432. Ks. myos esim. Kovac v. Kroatia (12.7.2007).

% Ks. esim. Trofimov v. Vendijii (4.12.2008).

7 Danelius 1997 s. 183. Esimerkiksi Espanjaa koskeneessa Minguez Villar del Amo-tapauksessa 1.3.2005
ei ole kannanottoa siitd, mikd merkitys oli annettava sille, ettei esitutkintakertomuksen antajaa voitu
kuulla oikeudessa hianen henkisestd sairaudestaan johtuen. Ks. Pacula v. Latvia (15.9.2009), jossa EIS
6 artiklaa katsottiin rikotun muun muassa siksi, kun epdselviksi jii, olivatko viranomaiset tehneet
kaikkensa sairautensa vuoksi oikeuteen tulemaan estyneen todistajan kuulemisen varmistamiseksi.

8 Ks. Tapanila 2008 s. 142.
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3.3. Esitutkintakertomuksesta ndyttoni

3.3.1. Yleistd

Aikaisemmin todetuin tavoin EIT on oikeuskdytdnnossdédn selkeidsti todennut, ettei
EIS sinédnsi sidintele todisteiden sallittavuutta ja edelleen, ettd ehdotonta kieltoa esi-
tutkintakertomusten kayttdmiseen todisteena ei ole. Esimerkiksi tapauksessa Reiner
Jja muut v. Romania (27.9.2007) EIT on todennut, ettei sen asiana ollut lausua siité,
oliko todistajankertomus voitu ottaa nidytoksi. Sen sijaan EIT:n oli tutkittava, oliko
oikeudenkdynti kokonaisuutena tarkastellen, todistelun tapa mukaan lukien, ollut oi-
keudenmukainen.

Kirjallisen todistajankertomuksen sallittavuutta pohtiessaan EIT on kiinnittdnyt
erityistd huomiota todistajankertomuksen nédyttdarvoon langettavaa tuomiota silméllad
pitiden.® Esitutkintakertomuksen hyddyntimismahdollisuudet riippuvat EIT:n ratkai-
sukdytdnnon valossa ensinnékin siitd, onko vastaajalla ollut jossain vaiheessa mah-
dollisuus vastakuulustella todistajaa.”® Vaikka titd mahdollisuutta ei olisikaan ollut,
esitutkintakertomuksen kiayttamistd ei valttimattd ole pidetty kiellettynd. Merkitystd
on kuitenkin annettava erityisesti niille syille, minkd vuoksi vastakuulusteluoikeutta
ei ole voitu toteuttaa.” Lis#ksi esitutkintakertomusaineiston hyodyntidmisen edelly-
tyksend on, ettei kyse ole ainoasta tai ratkaisevasta ndytostd asiassa. Mikéli kontradik-
torisella todistusaineistolla hankittu ndytt6 olisi jo yksinddn kokonaan tai lihes koko-
naan riittdavi, estettd ei-kontradiktorisen todistusaineiston kayttimiselle muun ndyton
ohella ja lisiksi ei ole katsottu olleen.”

Vastakuulusteluoikeuden heikentyminen on siten EIT:n ndkemyksen mukaan hel-
pommin hyviksyttivissé silloin, kun kirjallinen todistajankertomus ei ole ollut ainoa
tai ratkaisevin ndytto asiassa.”” Niin kutsutun avaintodistajan kertomuksen vastaan-
ottamisen Kkirjallisesti ilman mahdollisuutta kertomuksen riitauttavaan vastakuulus-
teluun voidaan katsoa kaikkein olennaisimmin loukkaavan vastaajan oikeusturvaa,
koska hénelti evitiddn mahdollisuus vapauttavaan tuomioon kyseenalaistamalla todis-
tajan luotettavuus.”

EIT:n kanta esitutkintakertomuksen merkityksestd ndyton arvioinnissa on kiteytet-
ty informatiivisesti esimerkiksi Italiaa koskeneessa Kollcaku-tapauksessa (8.2.2007)
seuraavasti:

EIT totesi, ettd ndytto tuli periaatteessa esittdd syytetyn ldsnédollessa julkisessa is-
tunnossa kontradiktorista kisittelyd silmilldpitden. Téstd periaatteesta voitiin poiketa

%" Tapanila 2003 s. 129.

70 Ervo 2003 s. 322.

71 Ks. esim. Asch v. Itédivalta (26.4.1991), Artner v. Itiivalta (28.8.1992). Tapanila 2003 s. 134.
72 Ervo 2003 s. 326.

73 Danelius s. 183.

74 Tapanila 2003 s. 129.
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vain syytetyn oikeuksien turvaamista koskevin edellytyksin. Yleisen sdannon mukaan
syytetylle oli annettava asianmukainen ja riittdvi tilaisuus riitauttaa hinelle vastainen
todistajankertomus ja kuulla sen antajaa joko kertomusta annettaessa tai myohem-
min. EIT:n oikeuskdytdnnon mukaan oli tiettyjd tapauksia, joissa oli vélttiméatontd
turvautua esitutkinnassa annettuihin kertomuksiin. Sellainen ei itsessddn ollut EIS
6 artiklan 1 ja 3 d kohdan vastaista, jos syytetylld oli asianmukainen ja riittiva tilai-
suus riitauttaa asianomaiset lausumat. Kuitenkin syytetyn oikeuksia loukattiin EIS
6 artiklan vastaisesti, jos hinet tuomittiin yksinomaan tai ratkaisevassa médrin no-
jautumalla kertomukseen, jonka antajaa hén ei ollut voinut kuulustella esitutkinnassa
eikd oikeudessa.”

3.3.2. Oikeuskiytidntod

Suurin osa EIT:n vastakuulusteluoikeuden toteutumista koskevista ratkaisuista ké-
sittelee muita kuin sellaisia tilanteita, joissa vastakuulustelumahdollisuus on jiddnyt
toteutumatta todistajan vaitiolo-oikeudesta johtuen. Kuten edelld on todettu, ndissd
muissa tilanteissa oikeudenmukaisen oikeudenkdynnin toteutumista arvioitaessa mer-
kitystd on annettu my®os sille, kuinka painokkaasti todistaja on pyritty saamaan oikeu-
den istuntoon vastakuulustelun toteuttamiseksi.

Asianomistajan vaitiolo-oikeuden kannalta keskeiset EIT:n ratkaisut ovat Itdvaltaa
koskeneet tapaukset Unterpertinger (24.11.1986) ja Asch (26.4.1991). Molemmissa
kysymys oli miehen naiseen kohdistamasta parisuhdevikivallasta. Naiset olivat teh-
neet rikosilmoitukset ja suostuneet kuulusteltaviksi esitutkinnassa, mutta olivat oi-
keudenkdynnissi kieltdytyneet todistamasta, jolloin heidén esitutkintakertomuksensa
oli luettu oikeudenkdynnissd. Kun Unterpertinger-tapauksessa langettava ratkaisu oli
perustunut esitutkinnassa annettuihin kertomuksiin, joita vastaan puolustuksen oi-
keudet olivat olleet varsin rajoitetut, EIT katsoi, ettei vastaaja ollut saanut osakseen
oikeudenmukaista oikeudenkdyntid. Asch-tapauksessa EIT pidityi pdinvastaiseen lop-
putulokseen, kun muu ndytto tuki asianomistajan esitutkinnassa antamaa kertomusta,
eikd tuomioistuimen langettava ratkaisu ollut perustunut ainoastaan esitutkintaker-
tomukseen. EIT totesi lisdksi, ettd vastaajalla oli ollut mahdollisuus tehdi viitteitd
asianomistajan esitutkinnassa esittimad kertomusta vastaan ja esittdd siitd oma na-
kemyksensi. Vastaaja oli kuitenkin esittinyt tapahtumista erilaisia versioita, miki oli
heikentdnyt hidnen kertomuksensa uskottavuutta.

Ratkaisevaa oikeudenmukaisen oikeudenkdynnin toteutumisen kannalta on siten
ollut muun syytettd tukevan ndyton médri ja laatu. Vaikka EIT onkin oikeuskéytidn-
nossddn kiinnittdnyt huomiota myds siihen, millainen prosessi on ollut vastaajan kan-
nalta ja kuinka vastaajan oikeuksista on muutoin huolehdittu, on huomattava, ettei

75
76

Lihteend on kiytetty Finlexin ratkaisutiivistelmas.
Esitutkintakertomuksen merkitysti ratkaisevana todisteena voidaan "testata” kysymadlld, tuomittaisiin-
ko vastaaja ilman titd kertomusta. Ks. Aall 1995 s. 403.
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niilld muilla tekijoilld voida sellaisenaan korvata vastakuulusteluoikeuden puuttumis-
ta.”” EIT:n ratkaisukdytinnon valossa langettava tuomio ei voi perustua yksinomaan
tai ratkaisevasti sellaiseen todistusaineistoon, jota vastaaja ei ole voinut riitauttaa vas-
takuulusteluoikeutensa nojalla.

Korkein oikeus on noudattanut EIT:n tulkintalinjaa edelld mainitussa ratkaisussaan
KKO 2000:71 ja hyldnnyt syytteen, koska asianomistajan esitutkinnassa antama ker-
tomus oli ollut pidasiallinen ndytto asiassa eikéd vastaajalla ollut ollut tilaisuutta kuu-
lustella tai kuulustuttaa asianomistajaa.

Kéaytinnossd tilanteessa, jossa asianomistaja on esitutkinnassa kertonut tapahtu-
mista, mutta vetoaa oikeudessa vaitiolo-oikeuteensa, oikeudenmukaisen oikeuden-
kdynnin vaatimusten takaamisen nidkokulmasta olisi kaiketi riittdvii, ettd molemmat
asianosaiset kutsutaan pédkisittelyyn, syyttdjd lukee asianomistajan esitutkintakerto-
muksen ja vastaajalle varataan nimenomainen mahdollisuus riitauttaa asianomistajan
esitutkintakertomuksesta ilmenevi tapahtumainkulku. Kun esitutkintakertomus ei voi
olla ratkaiseva ndyttd vastaajan tuomitsemiseksi, padkisittelyssd olisi tdrkedd kdyda
huolella ldpi myos muu syytettd tukeva ndytto, kuten lddkédrinlausunnot ja kotihdlytys-
raportit, ja antaa vastaajalle mahdollisuus esittdd my0Os ndiden osalta omat ndkemyk-
sensd. Suotavaa olisi myds, ettd mahdollinen kotihélytyksen perusteella asianosaisten
kotona kidynyt ja asianomistajan esitutkintakuulustelun suorittanut poliisi haastettai-
siin todistajaksi padkésittelyyn kertomaan omista havainnoistaan ja mahdollistettai-
siin vastaajalle vastakuulusteluoikeus ndiden muiden todistajien suhteen.

4. Arviointia

Néyton arvioinnin kannalta merkitykseltddn todistajaan rinnastettavan asianomis-
tajan esitutkintakertomuksen hyoddyntdmiselle tuomioharkinnassa saattaa aiheutua
rajoituksia paitsi tietyistd vaitiolon sallivista syistd myos oikeudenmukaisen oikeu-
denkdynnin turvaamisen ndkokulmasta. Néiden rajoitteiden oikeusperusta poikkeaa
kuitenkin ratkaisevasti toisistaan. Kun vaitioloon perustuvan hyodyntdmiskiellon
taustalla on pddosin asianomistajan yksityisyyden ja perhe-elamin kunnioittaminen,
oikeudenkdynnin oikeudenmukaisuusvaatimus rajoittaa langettavan tuomion perus-
tamista esitutkintakertomukseen ldhinnid kertomuksen riitauttamismahdollisuuksien
puuttumisen johdosta.

EIT on ratkaisuissaan todennut, ettd todisteiden sallittavuus on kansallisesti sda-
dettiivd asia eikd EIT:n tehtdviin kuulu arvioida, onko tietty todistajankertomus voitu
ottaa ndytOksi asiassa vaan tarkastella sitd, onko oikeudenkédynti kokonaisuutena ar-
vostellen ollut oikeudenmukainen. Kuitenkin EIT on ratkaisuissaan jossain méirin
edelld todetun kanssa ristiriitaisesti lausunut, ettd esitutkintakertomusten kiyttdminen

77" Tapanila 2003 s. 136.
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ndyttond ei ole EIS:n vastaista, jos vastaaja on saanut asianmukaisen ja riittdvin tilai-
suuden kertomusten riitauttamiseen. Joka tapauksessa vastakuulusteluoikeuden puut-
tuessa esitutkintakertomus ei voi olla ainoa tai ratkaiseva ndytto asiassa.

Danelius onkin katsonut, ettd EIT:n kantaa vastaajan vastakuulusteluoikeuden
asianmukaisesta toteuttamisesta ei ole lainkaan helppoa ymmiirtdd.”® EIT:n lausumis-
ta lienee tehtdvi johtopéitos, ettd kansallisen lain niin salliessa esitutkintakertomus
voidaan aina hyviksyé osaksi oikeudenkiyntiaineistoa, mutta sen merkitystd nidyton
arvioinnissa tulee tarkastella suhteessa vastaajan vastakuulusteluoikeuden toteutumi-
seen. Tdma ndyton arvioinnin merkitysti korostava tulkinta olisi sopusoinnussa myos
vastakuulusteluoikeuden perimmaéisen tavoitteen eli ndytostd ilmenevien seikkojen
riitauttamisen kanssa. Kun Suomessa ei ole tapana jirjestdd vastaajan vastakuuluste-
lua esitutkintavaiheessa, eikd vastaajalla siten juuri koskaan ole ollut mahdollisuutta
vastakuulusteluun ennen oikeudenkiyntid, tilanteissa, joissa asianomistajan tuleva
vaitiolo-oikeuteen vetoaminen on otaksuttavaa, olisi tirkedd, ettd myos muuta syy-
tettd tukevaa nidyttod olisi saatavilla. Télloin paineet riittdvin ndyton hankkimisesta
kohdistuvat poliisiin ja esitutkintaan.”

My®s Virolainen korostaa asianmukaisen esitutkinnan toimittamisen tirkeyttd. To-
sin hdn perustelee titd 1dhinnd silld, ettd my0Os ldheisasianomistajalla tulisi olla la-
heistodistajalle sdddetyn kaltainen tdydellinen vaitiolo-oikeus, joka estdisi myos mah-
dollisen esitutkintakertomuksen kiyttdmisen todisteena. Asianmukaisen esitutkinnan
suorittamisen seurauksena aineellinen totuus olisi mahdollista selvittdd myds ilman
asianomistajan esitutkintakertomuksen huomioon ottamista tilanteessa, jossa hin ha-
luaa vedota vaitiolo-oikeuteensa.*

EIT:n ratkaisukdytdnnon nojalla etenkin ei-kontradiktorisen esitutkintakertomuk-
sen hyddyntdminen® nédyton arvioinnissa on ratkaisevasti riippuvainen muusta asias-
sa esitetystd ndytostd. Esitutkintakertomuksella on siten sattumanvaraista merkitysti
syytettd tukevana ndyttond. Tami on oikeusvarmuuden kannalta jokseenkin kyseen-
alaista, kun ennen péékisittelyn pédttymistd asianosaiset eivit voi vield varmuudella
tietdd, mihin oikeudenkdyntiaineistoon asian ratkaisu tulee lopullisesti perustumaan.
Myoskéidn oikeudessa vaitiolo-oikeuteensa vetoava asianomistaja ei valttamattd vield
ennen tuomion antamista tiedd, onko hin tosiasiassa voinut kdyttidd vaitiolo-oikeut-
taan eli tullaanko vastaaja tuomitsemaan (osittain) hédnen esitutkintakertomuksensa
perusteella vai ei.®? Lisdksi on huomattava, ettd kun EIS:n nikokulmasta esitutkin-
takertomus saadaan ldhtokohtaisesti aina hyviksyd todisteeksi kansallisen lain niin

78 Danelius s. 183.

7 Niemi-Kiesiliinen s. 211-216.

80" Virolainen 2000 s. 678 ja Virolainen 2006 s. 662.

81 Tissd hyodyntimiselli tarkoitetaan todisteen merkitysti niyton arvioinnissa.

8 Ks. myos P6lonen 2003 s. 277. Liheisasianomistajan todistamiskiellon puolesta puhuva P6lonen lihtee
siitd, ettd ratkaisussa KKO 2000:71 ldhiomaisen oikeus pdittdd itse lopullisesti ldheiselleen raskautta-
vien tietojen kdytostd tulee tavallaan “’sattumanvaraisesti” suojelluksi sen mukaan, miten merkittavisti
todisteesta kulloinkin on kysymys.
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salliessa, arvio sen tosiasiallisesta merkityksestd asian ratkaisemiselle ja tosiasialli-
selle hyodynnettivyydelle tehddin “takaperoisesti” vasta tuomioharkinnassa riippuen
muun asiassa esitetyn ndyton painoarvosta. Selkedmpii olisi, jos vastakuulusteluoi-
keuden puuttumisen johdosta esitutkintakertomuksen huomioon ottaminen todisteena
kiellettaisiin kaikissa tilanteissa kokonaan, eiki esitutkintakertomusta siten otettaisi
lainkaan osaksi oikeudenkiyntiaineistoa. Esitutkintakertomuksen kayttokiellosta olisi
télloin pédtettidvi prosessiratkaisuna jo ennen muun nidyton vastaanottamisen aloitta-
mista.

Téllaisen todistusaineiston rajoittumiseen johtavan tulkinnan voidaan toisaalta
katsoa olevan ristiriidassa aineellisen totuuden selvittimispyrkimysten kanssa. Si-
ten olisikin syytd vakavasti pohtia, heikentddko vastakuulusteluoikeuden puuttumi-
nen esitutkintakertomuksen niyttdarvoa todisteena (eli jadko esitutkintakertomuksen
totuudenmukaisuus vastakuulustelun puuttuessa ikddn kuin testaamatta) jopa siind
miirin, ettei esitutkintakertomusta hyviksyttiisi lainkaan todisteena huomioon otet-
tavaksi. Kun aineellisen totuuden selvittdmisen voidaan katsoa olevan kaikkien asian-
osaisten etu — syyton ei tule tuomituksi, asianomistaja saa hinelle kuuluvan suojan,
yleistd etua palveleva rikosvastuu toteutuu —, olisi tirkedd pitdd mielessd, mistd syys-
td jotakin tapahtumien kulkua valottavaa todistusaineistoa ei voida pédidtoksenteossa
huomioida. Todistajalla tai asianomistajalla sen paremmin kuin vastaajallakaan ei voi
olla oikeutta rajoittaa tietyn aineiston huomioon ottamista ilman asianmukaista oi-
keusperustaa. Kuten Viljanen on ratkaisua KKO 2000:71 kommentoidessaan toden-
nut “ihmisoikeusperiaatteiden kunnioittaminen sen varmistamiseksi, ettei syyton tule
tuomituksi, on ehdottomasti paikallaan, mutta niiden kédyttimiseen sen turvaamiseksi,
ettei syyllinen joudu vastuuseen edes siitd, mitd hin on tehnyt, suhtaudun varauk-
sellisesti”®. Aineellisen totuuden selvittdmisti rajoittavien todisteiden kayttokieltojen
oikeusperustan tulisi siten olla selkeisti mairitelty.

Oikeuskirjallisuudessa kéytetty todisteen hyodyntdmisen kisite on epidselvi.
Selkedmpii olisi puhua todisteen huomioon ottamisesta ja merkityksestd ndyton ar-
vioinnissa. Ainakin asiaa ratkaisevan tuomarin tulisi kyeti selkeisti erottamaan, onko
kisill4 tilanne, jossa jo esitutkintakertomuksen hyvéiksyminen osaksi oikeudenkédynti-
aineistoa on kiellettyd (esim. kun ldheistodistaja vetoaa vasta oikeudenkidynnissd OK
17 Iuvun 20 §:44n) vai oikeudenmukaisen oikeudenkédynnin takaamisesta johtuva ra-
joite perustaa tuomio yksinomaan sellaiseen esitutkintakertomukseen, jota vastaaja ei
ole voinut asianmukaisesti riitauttaa. Tdlloin esitutkintakertomus siis hyvéksyttaisiin
oikeudenkdyntiaineistoon, mutta syytettd ei vélttimattd voitaisi katsoa toteenndyte-
tyksi yksin téllaisen ei-kontradiktorisen aineiston perusteella.

Asianomistajan vaitiolo-oikeutta sdintelevidn sddnnoksen puuttuminen laista on
kestamitontd. Koko asianomistajan vaitiolo-oikeuden oikeusperusta on epidselvi.
Mikili ldheisasianomistajalle halutaan taata lidheistodistajan todistamiskieltoon rin-

83 Viljanen 2001 s. 1005.
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nasteinen vaitiolo-oikeus, my0s tdstd tulisi sdatdd lailla. Tdlloin ldheisasianomista-
jan vaitiolo-oikeuden murtaminen ei olisi mahdollista myoskdin ottamalla todisteena
huomioon hinen mahdollinen esitutkintakertomuksensa.

Tatd artikkelia kirjoitettaessa korkein oikeus oli myontéinyt valitusluvan VL:2010—
97, jossa valituslupakortin tietojen perusteella oli kysymys tapauksen KKO 2000:71
kanssa identtisestd tilanteesta. Valitusluvan myontdminen antoi aihetta olettaa, ettd
asianomistajan esitutkintakertomuksen huomioon ottamista tultaisiin arvioimaan ai-
emmasta tapauksesta poiketen. Asia ratkaistiin korkeimman oikeuden julkaisemat-
tomalla ratkaisulla 10.8.2011 nro 1671. Ratkaisusta kivi ilmi, ettd asianomistaja oli
luopunut vaitiolo-oikeudestaan hovioikeudessa, eikd ratkaisu siten tarjonnut uusia
nékokulmia tdssd artikkelissa kisiteltyihin kysymyksiin.® Asianomistajan vaitiolo-oi-
keutta ja hidnen esitutkintakertomuksensa huomioon ottamista arvioitaessa keskeinen
oikeusldhde on siten edelleen ennakkoratkaisu KKO 2000:71.
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Tero Kujala

Euroopan unionin perusoikeuskirja
— perusoikeudet ja lainkaytto

1. Johdanto

Perusoikeuksien merkitys lainkdytossd on 2000-luvulla korostunut erityisesti rikos-,
mutta myoOs riita- ja hallintoasioita koskevissa oikeudenkidynneissd. Yhi useammin
tuomioistuimissa joudutaan ratkomaan kysymyksid perusoikeuksien tulkinnasta ja
perusoikeuksien merkityksestd yksittdisessd oikeudenkdynnissa.

Kysymykset ovat eri muodoissaan ns. ylidkésitteen tasolla liittyneet erityisesti oi-
keudenmukaisen oikeudenkdynnin sisdltéon. Ajankohtaisia oikeudenmukaiseen oi-
keudenkidyntiin liittyvid ratkaisuja ovat olleet muun muassa kahdenkertaisen oikeu-
denkdynnin kieltoon', itsekriminointisuojaan’ seki todisteiden hyddynnettivyyteen?
liittyneet oikeustapaukset. Rikosprosessissa myos esimerkiksi esitutkintatoimenpitei-
den oikeellisuuden seké toisaalta myos oikeudenkédyntiaineiston asianosaisjulkisuu-
den vaikutuksesta oikeudenmukaiseen oikeudenkéyntiin on kiyty keskustelua.*

Samalla kun perusoikeuksien merkitys lainkdytdssd on lisddntynyt, on oikeuden-
mukaisen oikeudenkdynnin kisitteen sisilto kansainvilistynyt. EU-oikeudellisesti pe-
rusoikeuksien merkitystd on pidetty yhtend tdmin hetken tirkeimmistd EU-oikeuden
kehityssuunnista.®

Euroopan unionin lainsdiddanndssi Lissabonin sopimuksen voimaantulo 1.12.2009
korosti perusoikeuksien asemaa my0s unionilainsdddannon tasolla. Lissabonin sopi-
mukseen perusoikeuksien kunnioittaminen on kirjattu unionin valtiosddnnon peruspe-

' Esim. KKO 2010:45, 2010:46, 2010:82, 2011:35, 2011:80 seki KHO 2011:41.

2 Esim. KKO 2009:27, 2009:80, 2010:41, 2010:49 ja 2011:46. Asiassa KKO 2009:80 korkein oikeus
purki itsekriminointisuojan perusteella aikaisemman oman tuomionsa 2009:27. KKO:n ratkaisun pe-
rustelujen mukaan aikaisemmin omaksuttu tulkinta itsekriminointisuojan sisillosti oli ristiriidassa Eu-
roopan ihmisoikeussopimuksen 6 artiklan oikeudenmukaisen oikeudenkdynnin vaatimuksen kanssa.

3 KKO 2007:58.

Ks. esim. Fredmanin kirjoitus tdssd julkaisussa. Fredman kisittelee artikkelissaan oikeudenmukai-

sen oikeudenkdynnin ndakokulmasta niitd ongelmia, joita kédytdnnon tasolla on aiheutunut esitutkinta-

viranomaisten menettelysti olla antamatta kaikkia esitutkinnassa kertyneitd tietoja jutun asianosaisel-

le. Poliisin peitetoiminnasta annettavien tietojen osalta esimerkiksi KKO 2011:27.

5 Niin mm. Ojanen 2009 s. 1107-1108.
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riaatteeksi. Lissabonin sopimuksen myotd EU-oikeus on myos laajentunut ”inhimilli-
sen eldmén kaikille alueille”.®

Lissabonin sopimuksen yhteydessd hyvéksyttiin osaksi EU:n primaarilainsdddén-
tod EU:n perusoikeuskirja, sopimuksen liitteend oleva perusoikeuksien julistus. Pe-
rusoikeuskirjan sddnnokset ovat sellaisinaan sitovia ja suoraan sovellettavaa oikeut-
ta.” Viranomaisten toimintaa ohjaavaa merkitysti perusoikeuskirjalla voidaan katsoa
olleen jo vuodesta 2000 lukien, jolloin perusoikeuskirja julkaistiin EU:n toimielinten
yhteiselld juhlallisella julistuksella.

Euroopan ihmisoikeustuomioistuin ohjaa omalla oikeuskédytdnnollddn lainkadyttod
antamalla ratkaisuja Euroopan neuvoston ihmisoikeussopimuksen 6 artiklan tulkin-
nasta.’

Taman artikkelin tarkoituksena on késitelld niitd kansallisiin oikeudenkéynteihin
ja oikeudenkdyntimenettelyihin heijastuvia kysymyksii, jotka ovat syntyneet EU:n
perusoikeuskirjan siddnnosten oikeudellisen sitovuuden myotd. Erityisesti huomiota
artikkelissa kiinnitetddin kysymykseen, milld tavoin perusoikeuskirja eroaa sovelta-
misalaltaan ja siséllollisesti muista perusoikeusldhteistd, erityisesti Euroopan neu-
voston ihmisoikeussopimuksesta sekd toisaalta Suomen perustuslain 2 luvun perusoi-
keusluettelosta.

Artikkelissa on tarkoitus my0s selventii, missd tilanteissa ja minkélaisissa asioissa
kansallisen tuomioistuimen tulisi tunnistaa, ettd asiaa ratkaistaessa tulisi ottaa huo-
mioon myos EU:n perusoikeuskirjan sddnnoksid ja milld tavoin perusoikeuskirjan
saannokset voivat vaikuttaa yksittdisen asian lopputulokseen. Artikkelissa keskitytdan
erityisesti nithin kysymyksiin, joiden osalta perusoikeuskirja eroaa Suomen perus-
tuslain sddnnoksistd tai muista kansallisia tuomioistuimia sitovista perusoikeusvel-
voitteista. Artikkelin tutkimusnikokulma on néin ollen ihmisoikeusldhtdinen muiden
perusoikeuksiin liittyvien nikokulmien jaddessi taka-alalle.’

2. Perusoikeuksien kehityksestd Euroopan unionissa

Ennen vuonna 2000 julkaistua ja 2009 oikeudellisen sitovuuden saavuttanutta pe-
rusoikeuskirjaa Euroopan unionin lainsdddidnnon tasolla ei miiritelty unionin tai sen
kansalaisen perusoikeuksia. Sitovan lainsddddnnon puutteellisuudesta huolimatta pe-

©  Rosas 2011 s. 198-199.

Tama kanta on vahvistettu useilla unionin tuomioistuimen tuomioilla, kuten esimerkiksi asiat C-243/09,
Ful3 (tuomion 66 kohta), C-92/09 ja C-93/09 Volker und Markus Schecke ja Eifert (tuomion kohdasta
45 eteenpiin), C-339/10 Asparuhov Estov (tuomion kohta 12) ja C-145/09 Tsakouridis (tuomion kohta
30).

Titéd kirjoittaessa Euroopan ihmisoikeustuomioistuimen oikeustapauskokoelmasta 16ytyy oikeuden-
mukaista oikeudenkéyntid koskevan 6 artiklan alta 630 tuomiota, joista 113 on luokiteltu sisélloltddn
merkittdviksi tuomioistuimen omalla kolmiportaisella merkittdvyysasteikolla.

Perusoikeuksien tutkimuksen erilaisista nikokulmista ks. esim. Hautaméki 2011 s. 83 alkaen.
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rusoikeuksilla on kuitenkin ollut jo pitkdin vankka asema erityisesti unionin tuomiois-
tuimen oikeuskédytinnossi.!® Unionin tuomioistuin on oikeuskiytinnossiin jo 1960-
luvulta alkaen korostanut perusoikeuksien merkitystd EU-oikeuden tulkinnassa.!!

Kysymys EU:n perustuslaillistumisesta eli ’EU:n oikeusjdrjestyksen matkasta val-
tiosddntooikeudelliseen suuntaan” on eldnyt erityisesti viimeisen 20 vuoden aikana
oikeuskehityksessi seki myos oikeuskirjallisuudessa.'

Ensimmadinen unionin tuomioistuimen tuomio, jossa tuomioistuin perusteli ratkai-
suaan perusoikeuksien noudattamisen nikokulmasta, on asia 29/69 Stauder. Tuomion
perusteluissa unionin tuomioistuin lausui, ettd perusoikeudet kuuluvat yhteison oi-
keuden yleisiin periaatteisiin ja ettd tuomioistuin varmistaa niiden noudattamisen”.
Ratkaisusta voidaan katsoa kdytinnossid alkaneen perusoikeuksien aseman kehitys
Euroopan unionissa.

Unionin tuomioistuin on 1970-luvulta ldhtien jatkanut tuomioiden perustelemista
perusoikeuksilla ja kehittanyt oikeuskdytidntod eteenpdin. Asiassa C-11/70, Interna-
tionale Handelsgesellschaft unionin tuomioistuin on viitannut perusoikeuksien kun-
nioittamiseen olennaisena osana niité yleisid oikeusperiaatteita, joiden noudattamista
tuomioistuin valvoo, ja ettd nididen oikeuksien suojaamisessa tukeudutaan jéisenval-
tioiden yhteiseen valtiosiicintoperinteeseen.'* Asia liittyi Saksan perustuslakituomiois-
tuimen ratkaisuun, jonka mukaan EU-lainsddd4nto oli tietyin osin ristiriidassa Saksan
perustuslain kanssa.'> Unionin tuomioistuin ei omassa tuomiossaan ldhtenyt ns. vas-
takkainasettelun tielle korostamalla asiassa Costa vs. Enel'® vahvistettua EU-oikeuden

Artikkelissa kiytetddn selvyyden vuoksi unionin tuomioistuimesta sen nykyistd nimed riippumatta sii-
td, miksi tuomioistuinta on kutsuttu viitattujen oikeustapausten julkaisemisen ajankohtana.

Perus- ja ihmisoikeuksien kehityksestd osana EU:n lainsdddannon kehitystd ks. esim. Ojanen 2009
s. 1106 alkaen. Ojanen korostaa edelleen EU-oikeutta ensisijaisesti sisamarkkinavapauksien seké
kilpailuoikeuden varaan rakentuvana jirjestelméné, mutta katsoo EU-oikeuden olevan murrostilassa,
jossa sisdamarkkinavapauksien ja kilpailuoikeuden merkitys on kuitenkin vihentymassi ja perusoikeuk-
sien korostumassa. Ojasen mukaan kisitys perus- ja ihmisoikeuksiin ankkuroituvasta EU-oikeudelli-
sesta oikeuskisityksestd on toistaiseksi liian kiistanalainen ja selkiytymiton.

EU:n perustuslaillistumisesta tarkemmin esim. Jadskinen 2008 s. 57-81.

Vrt. kuitenkin unionin tuomioistuimen vuonna 1958 antama ratkaisu asiassa 1/58 Stork, jossa tuomio-
istuin katsoi, ettd “toimielinten toteuttamien toimenpiteiden pétevyyttd voidaan arvioida ainoastaan
yhteison oikeuden perusteella, ei suhteessa perusoikeuksiin, sellaisina kuin ndmi oikeudet on kirjattu
jdsenvaltion perustuslakiin tai jasenvaltion valtiosdéntorakenteeseen.”

Tosin ainakin tdssd vaiheessa vield kisitteen “jdsenvaltioiden yhteinen valtiosddntoperinne” sisdlto jdi
avoimeksi.

Saksan perustuslakituomioistuin pidatti itsellddn toimivallan tutkia EU-oikeuden perustuslainmukai-
suutta “siihen saakka, kunnes perusoikeuksien suoja yhteisossd saavuttaa Saksan perustuslain mukai-
sen perusoikeussuojan vihimmadistason”. Oikeuskirjallisuudessa EU-oikeuden etusijaperiaatteen ja
kansallisten perustuslakien vilistd jannitettd on kuvattu termilld “’vastavuoroisen tuhon uhka”, jolla
viitataan kylmén sodan aikaiseen terminologiaan seki siihen, ettd unionin tuomioistuin ja kansalliset
tuomioistuimet voisivat ajautuessaan erimielisyyteen EU-oikeuden etusijasta ja kansallisista perustus-
laeissa vaarantaa EU-oikeuden olemassaolon. Niin esim. Jddskinen s. 69 alaviittauksin. Jadskinen kat-
500, ettd vastavuoroisen tuhon uhka on ollut poliittinen peruste unionintason perusoikeusjérjestelmén
oikeudellistamiselle.

16 Asia Costa vs Enel, 6/64, tuomio 15.7.1964.
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etusijaperiaattetta suhteessa kansalliseen lakiin, vaan perusoikeuksien merkitysti ko-
rostamalla katsoi, ettd ristiriitaa ei lainkaan olisi, koska viime kiddessd unionin tuomio-
istuin valvoo, ettd EU-oikeutta sovellettaessa kunnioitetaan jasenvaltioiden yhteistd
valtiosddntoperinnetti. '’

Perusoikeuksiin on unionin tuomioistuimen varhaisemmassa oikeuskdytinnossi
viitattu myos asioissa 4/73 Nold, 36/75 Rutili seki 44/79 Hauer. Asia 4/73 Nold liittyi
ensisijaisesti ns. EY-oikeuden etusijaperiaatteeseen, mutta tdssi ratkaisussa tuomio-
istuin perusteli EY-oikeuden etusijaa nimenomaisesti perusoikeusnikokulmasta. Tuo-
mioistuimen mukaan “varmistaessaan perusoikeuksien suojaamisen tuomioistuimen
on otettava huomioon jidsenvaltioiden yhteiset valtiosdintooikeudelliset perinteet, eikd
se ndin ollen voi hyviksyi jasenvaltioiden valtiosdidnnoissd tunnustettujen ja taattujen
perusoikeuksien kanssa ristiriidassa olevia toimenpiteitd”.

Unionin tuomioistuin on asiassa 222/84 Johnston nimenomaisesti vahvistanut,
ettd velvollisuus kunnioittaa perusoikeuksia EY-oikeuden yleisind periaatteina kos-
kee myos jasenvaltioita. Myos asiassa 63/83 Kent Kirk tuomioistuin on katsonut, ettd
jasenvaltio ei voi yhteison lainsdadintoon tukeutuen toteuttaa kansallisia lainsdé-
dintStoimenpiteitd, jotka ovat perusoikeuksien vastaisia.'® Asioissa 46/87 ja 227/88
Hoechst vs. komissio tuomioistuin katsoi, ettd Euroopan ihmisoikeussopimuksella on
erityinen merkitys tuomioistuimen valvoessa perusoikeuksien noudattamista osana
yhteison oikeuden yleisid periaatteita. Timén jdlkeen unionin tuomioistuin on myos
viitannut yksittdisiin ihmisoikeustuomioistuimen ratkaisuihin omien tuomioidensa
perusteluissa.'® Vield tistikin syvemmaille unionin tuomioistuin meni ratkaisussaan
C-94/00 Roquette Freres, jossa tuomioistuin muutti omaa aikaisempaa oikeuskiytin-
toddn ihmisoikeustuomioistuimen vakiintunutta oikeuskiytintod vastaavaksi.?

Perustamissopimusten tasolla ensimmdinen maininta unionin perusoikeuksista
sisdltyi vuoden 1992 Maastrichtin sopimuksen F artiklaan, jonka mukaan “unioni
pitdd arvossa yhteison oikeuden yleisind periaatteina perusoikeuksia, sellaisina kuin
ne taataan Euroopan ihmisoikeussopimuksessa ja sellaisina kuin ne ilmeneviét jisen-

Ojasen mukaan (Ojanen 2009 s. 1109) Saksan perustuslakituomioistuimen lausuma siiti, ettd “yhtei-
s0jd ei koskenut jasenvaltioiden perustuslaeille ominainen kirjoitettu ja oikeudellisesti sitova perusoi-
keusluettelo” antoi alkusysdyksen teemalle, onko syyti laatia unionille sitova perusoikeusasiakirja.
Asiassa oli kysymys kalastusta koskevista rajoituksista ja taannehtivan rikoslainsdddiannon kiellon pe-
riaatteen rikkomisesta. Tuomioistuin perusteli omaa ratkaisuaan Euroopan ihmisoikeussopimuksen
7 artiklan kuulumisella “osaksi kaikkien jasenvaltioiden oikeusjdrjestyksille yhteistd periaatetta, joka
on ihmisoikeuksien ja perusvapauksien suojaamiseksi tehdyn Euroopan yleissopimuksen 7 artiklassa
vahvistettu perusoikeudeksi ja joka on erottamaton osa niitd yleisid oikeusperiaatteita, joiden noudat-
tamisen yhteisdjen tuomioistuin varmistaa.”

Esim. asia C-13/94 P vs. S ja Cornwall County Counsil, jossa unionin tuomioistuin haki viittasi trans-
seksuaalin kisitettd médritellessddn ihmisoikeustuomioistuimen ratkaisun perusteluihin.

Tapauksessa oli kysymys komission toimeenpanemasta kilpailuoikeudellisesta tarkastuksesta yri-
tyksen tiloihin. Asia kulminoitui muun ohella kysymykseen oikeushenkilon oikeudesta kotirauhan
suojaan. Tuomionsa perusteluissa unionin tuomioistuin otti huomioon ihmisoikeustuomioistuimen
oikeuskdytdnnon ja katsoi, ettd kotirauhan kisitettd on laajennettava siitd, miksi unionin tuomioistuin
aikaisemmin oli sen tapauksessa Hoechst méiritellyt.
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valtioiden yhteisessd valtiosddntoperinteessd. Artikla sisdltyi samansisiltoisend myos
vuoden 1997 Amsterdamin sopimukseen (sopimuksen 6 artiklan 1 kohta). Amsterda-
min sopimukseen liséttiin Maastrichtin sopimuksesta poiketen sanktioista sdéinteleva
7 artikla, jonka mukaan “’jdsenvaltio, joka rikkoo vakavasti ja jatkuvasti 6 artiklan
1 kohdassa mainittuja periaatteita, voi joutua sanktiotoimenpiteiden kohteeksi”.

Euroopan unionin perusoikeuskirjan laatiminen sai alkunsa Kolnin vuoden 1999
Eurooppa-neuvostosta. Neuvoston loppupéitelmien mukaan:

“Perusoikeuksien kunnioittaminen on yksi Euroopan unionin perusperiaatteista ja
sen laillisuuden vilttdméton edellytys. Euroopan yhteisdjen tuomioistuin on oikeus-
kdytdnnossddn vahvistanut ja kehittédnyt edelleen unionin velvollisuutta noudattaa pe-
rusoikeuksia. Unionin nykyisessd kehitysvaiheessa on tarpeen laatia niitd oikeuksia
kisittelevd peruskirja, jotta perusoikeuksien ensiarvoisen tirkedd merkitystd ja niiden
kattavuutta unionin kansalaisten kannalta lujitettaisiin ndkyvisti.”

Euroopan parlamentti, neuvosto ja komissio antoivat perusoikeuskirjasta juhlallisen
julistuksen Nizzassa joulukuussa 2000. Perusoikeuskirja kuului osana EU:n perusta-
missopimusten uudistamiseen, joka kuitenkin ajautui vastatuuleen Ranskan ja Hol-
lannin kielteisten kansanéédnestysten vuoksi. Néin ollen perusoikeuskirja ei tuolloin
saavuttanut oikeudellista sitovuutta.

Perusoikeuskirjasta annettiin uusi julistus joulukuussa 2007, jossa muodossa se
myo6s hyviksyttiin osaksi 1.12.2009 voimaantullutta Lissabonin sopimusta. Perusoi-
keuskirjan julkaisemiseen mennessd Euroopan ihmisoikeustuomioistuimen oikeus-
kdytdnnon merkitys osana EU-oikeutta oli jo siten vakiintunut, ettid perusoikeuskirjan
johdantoon on otettu erillinen viittaus myos Euroopan ihmisoikeustuomioistuimen
oikeuskdytintoon osana perusoikeuksia.?!

Perusoikeuskirjan oikeudellista sitovuutta ja asemaa sdddoshierarkiassa midritte-
lee Lissabonin sopimuksen 6 artiklan 1 kohta, jonka mukaan unioni tunnustaa EU:n
perusoikeuskirjaan siséltyvit oikeudet, vapaudet ja periaatteet. Sdddoksestd voidaan
tehdd johtopditos, ettd perusoikeuskirja asettuu EU:n normihierarkiassa samalle ta-
solle muiden perustamissopimusten kanssa. Lissabonin sopimuksen 6 artiklan 2 kohta
mahdollistaa ja toisaalta myos edellyttid Euroopan unionin liittyvin Euroopan ih-
misoikeussopimukseen.?? Sopimuksen 6 artiklan 3 kohdan mukaan Euroopan ihmisoi-
keussopimuksessa taatut ja jdsenvaltioiden yhteisesti valtiosddntdperiaatteesta johtu-
vat perusoikeudet ovat yleisind periaatteina osa unionin oikeutta.

2l Perusoikeuskirjan johdanto-osan 5 kappale: “Tissd perusoikeuskirjassa vahvistetaan unionin toimi-
vallan ja tehtdvien seki toissijaisuusperiaatteen mukaisesti oikeudet, jotka perustuvat erityisesti ji-
senvaltioille yhteisiin valtiosddntoperinteisiin ja kansainvilisiin velvoitteisiin, ihmisoikeuksien ja pe-
rusvapauksien suojaamiseksi tehtyyn yleissopimukseen, unionin ja Euroopan neuvoston hyviksymiin
sosiaalisiin peruskirjoihin sekd Europan unionin tuomioistuimen ja Euroopan ihmisoikeustuomioistui-
men oikeuskdytdantoon”.

Unionin tuomioistuin on lausunnossaan 2/94 nimenomaisesti todennut, etti unionilla ei olisi toimival-
taa ilman perustamissopimusten muuttamista liittyd Euroopan ihmisoikeussopimukseen.
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Huomioon tulee otettavaksi myos EU-sopimuksen 2 artikla, jonka mukaan unionin
perustana olevat arvot ovat ihmisarvon kunnioittaminen, vapaus, kansanvalta, tasa-
arvo, oikeusvaltio ja ihmisoikeuksien kunnioittaminen.

Unionin tuomioistuin on viitannut ensimméisen kerran perusoikeuskirjaan rat-
kaisussaan C-540/03, parlamentti vs. neuvosto. Asiassa oli kysymys siiti, oliko neu-
voston direktiivid oikeudesta perheenyhdistimiseen ja siind sdddettyjd jasenvaltioille
annettuja poikkeusvaltuuksia pidettidvd pitevind suhteessa perhe-elimén kunnioitta-
mista koskevaan oikeuteen ja lasten oikeuteen.?

Toistaiseksi on vaikea arvioida, minkélainen merkitys perusoikeuskirjalla tulee jat-
kossa olemaan toisaalta unionin tuomioistuimen oikeuskédytinnossi ja toisaalta unio-
nin muiden instituutioiden toiminnassa. My0s se, mihin asemaan perusoikeuskirja
kansallisissa tuomioistuimissa asettuu suhteissa muihin perusoikeussiddnnoksiin, on
vield toistaiseksi avoin kysymys.

On kuitenkin huomattava, ettd vaikka perusoikeuskirjan soveltamisala on laaja ja
sen sdatamat oikeudet koskevat kaikkea viranomaistoimintaa, unionin tuomioistui-
men tulkintaratkaisujen antamista rajoittaa se, ettd unionin tuomioistuin piisee anta-
maan tulkintaratkaisujaan perusoikeuskirjan artikloista vain asioissa, jotka asiallises-
ti liittyvit jonkin toisen EU-tason lainsdénnoksen tulkintaan.?* Ennakko-oletuksena
kuitenkin on, ettd nimenomaisesti unionin tuomioistuimen perusoikeuskirjaa koskeva
oikeuskiytdnto nousee jo unionin tuomioistuimen tarkeimmaén tehtidvin, EU-lainsdé-
ddannon soveltamisen valvonnan, vuoksi merkittdviian asemaan.

3. Euroopan unionin perusoikeuskirjasta yleisesti

Sisdllollisesti perusoikeuskirja koostuu johdanto-osasta sekd 54 artiklasta jakaantu-
neena seitsemiin eri padosastoon, jotka ovat 1) ihmisarvo, 2) vapaudet, 3) tasa-arvo,
4) yhteisvastuu, 5) kansalaisten oikeudet, 6) lainkédytto sekd 7) tulkintaa ja sovelta-
mista koskevat yleiset miirdykset. Perusoikeuskirjassa on piirteité toisaalta periaate-
tasoisesta ihmisoikeuksien julistuksesta, toisaalta sen midrdaykset ovat viranomaisten
toiminnan lainmukaisuutta yksityiskohtaisestikin ohjaavia ja subjektiivisia oikeuksia
luovia.

Perusoikeuskirjan johdanto-osassa todetaan unionin perustuvan ihmisarvon, va-
pauden, yhdenvertaisuuden ja yhteisvastuun jakamattomin ja yleismaailmallisiin ar-
vioihin sekd rakentuvan kansanvallan ja oikeusvaltion periaatteille. Johdannon mu-

2 Tuomion perusteluissa unionin tuomioistuin késitteli laajasti eri kansainvilisoikeudellisia ihmisoikeus-

sopimuksia ja niiden sisiltod, ei ainoastaan perusoikeuskirjan taikka neuvoston ihmisoikeussopimuk-
sen madrayksid.

Ks. jdljempdnd perusoikeuskirjan 51 artiklan soveltamisalarajoituksesta lausuttua. Toisaalta unionin
tuomioistuin on jo asioissa C-260/89 ERT seki asiassa C-159/90 Society for the Protection of the
Unborn Children nimenomaisesti todennut, ettd tuomioistuin tutkii kansallisen oikeuden perusoikeu-
den mukaisuutta ainoastaan EU-oikeuden soveltamisalalla.
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kaan “Euroopan kansat ovat péittineet jakaa keskendiin rauhanomaisen, yhteisiin
arvoihin perustuvan tulevaisuuden. Unioni asettaa ihmisen toiminnan keskipisteeksi
ottamalla kdyttoon unionin kansalaisuuden ja luomalla vapauden, turvallisuuden ja
oikeuden alueen”. Yleiselld tasolla perusoikeuskirjan voidaan katsoa saaneen vaikut-
teita ainakin EU:n tuomioistuimen oikeuskédytdnnossédédn viittaamasta jisenvaltioiden
yhteisestd valtiosddntoperinteestd, kansainvélisistd ihmisoikeusvelvoitteista, Euroo-
pan ihmisoikeussopimuksesta sekd EU:n tuomioistuimen ja Euroopan ihmisoikeus-
tuomioistuimen oikeuskdytdnnoisti.>

Siséllollisesti EU:n perusoikeuskirjaa ldhempéni perusoikeuskokoelmana voidaan
pitdd Euroopan neuvoston ihmisoikeussopimusta, jossa EU:n perusoikeuskirjan ta-
voin on yksityiskohtaisia ratifiointivaltioita velvoittavia sdannoksid ihmisoikeuksien
sisdllostd. Thmisoikeussopimuksen merkitystd ja erityisesti ihmisoikeustuomioistui-
men oikeuskdytdntod myOs perusoikeuskirjan sddnnosten tulkitsijana kasvattaa se,
ettd myos Euroopan unionin tuomioistuin on oikeuskédytdnnossdadan 1980-luvulta 1dh-
tien perustellut paatoksidin mm. Euroopan neuvoston ihmisoikeussopimuksen tulkin-
nalla.

Toisaalta verrattaessa perusoikeuskirjaa Suomen perustuslakiin, korostuu perusoi-
keuskirjan asema ja merkitys nimenomaisesti yksildille subjektiivisia oikeuksia luo-
vana perusoikeuksien julistuksena. Suomen perustuslakia voidaan sen sijaan ensisi-
jaisesti pitdd luonteeltaan itsendisen valtion valtiosddntoni, jossa yksiloille oikeuksia
luovien sddnnodsten osuus on vihdisempi kuin valtion instituutioita ja niiden keski-
niistd toimivallanjakoa koskevien sddnndsten osuus.

4. EU:n perusoikeuskirjan suhteesta muihin perusoikeuksiin

Jo ennen perusoikeuskirjan oikeudellista sitovuutta Suomen viranomaiset ovat olleet
velvollisia kunnioittamaan kansainvilisistd sopimuksista oikeusperustansa saanei-
ta perus- ja ihmisoikeuksia. Kansainvilisen tason sopimuksia, jotka ovat sisiltineet
midrdyksid perus- ja ihmisoikeuksista ovat olleet ainakin taloudellisia, sosiaalisia ja
sivistyksellisid oikeuksia sekd kansalais- ja poliittisia oikeuksia koskevat yleissopi-
mukset (SopS 6 ja 8/1976), Euroopan sosiaalinen peruskirja (SopS 44/1991) seka
kidutuksen estdmiseksi tehty eurooppalainen yleissopimus (SopS 17/1989).

Suomi on ollut Euroopan neuvoston jasenend vuodesta 1990, mistéd ldhtien Suo-
mea ovat velvoittaneet Euroopan ihmisoikeussopimuksen (SopS 19/1990) méériyk-
set. Lainkdytossi erityistd merkitystd on ihmisoikeussopimuksen 6 artiklan sdaannok-
selld oikeudenmukaisesta oikeudenkdynnistd, mutta myos muita sopimuksen I-osan

2 Jaiskinen 2008 s. 69—70. Jiiskisen mukaan EU:n perusoikeuskirja pyrki kodifioimaan unionin perus-

oikeusjérjestelmin sellaisena kuin sen katsottiin unionin tuomioistuimen oikeuskdytinnon mukaisesti
olevan voimassa Euroopan ihmisoikeussopimukseen ja jasenvaltioiden yhteiseen valtiosdantoperintee-
seen pohjautuvina EU-oikeuden yleisind periaatteina.
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oikeuksia ja vapauksia koskevia artikloita on péasty kansallisissa oikeudenkidynneissa
tulkitsemaan. Luonnollisesti suurta merkitystd kansallisen lain soveltamiseen on myos
Euroopan ihmisoikeustuomioistuimen oikeuskdytdnnolld oikeuksia ja vapauksia kos-
kevien artiklojen seki niitd tdismentévien lisdpoytékirjojen sddnnosten tulkinnasta.

Perusoikeuskirjan artiklat ovat siséllollisesti ainakin jossakin méérin padllekkaisia
muiden perusoikeuskokoelmien sddannosten kanssa. Paillekkaisyyttéd kuitenkin vihen-
tdd se, ettd eri ldhteistd perdisin olevien perusoikeussddannosten soveltamisalat eroavat
toisistaan ja ettd sadannoksilld on erilaiset valvontajérjestelmit.

YK:n alaiset sopimukset ovat ensisijaisesti valtioita lainsdddintotasolla velvoitta-
via valtiosopimuksia ja sopimukset ovat myos EU:n perusoikeuskirjaan sekd Euroo-
pan neuvoston ihmisoikeussopimukseen verrattuna sisélloltdédn yleisluonteisempia.

Euroopan neuvoston ihmisoikeussopimuksen valvontajirjestelménd toimii Euroo-
pan ihmisoikeustuomioistuin ja valvonta on jilkikdteiskontrollia. Thmisoikeussopi-
muksen oikeudellista merkitystd erityisesti prosessioikeuden kannalta lisdd myos se,
ettd ihmisoikeustuomioistuimen oikeuskdytinto erityisesti oikeudenmukaista oikeu-
denkidyntid koskevan 6 artiklan tulkinnasta on runsasta ja pitkdn ajan kuluessa ke-
hittynyttd. Ihmisoikeustuomioistuin on oikeuskédytinnossddn ottanut kantaa lukuisiin
prosessioikeudellisiin kipupisteisiin. Ihmisoikeussopimuksen ja ihmisoikeustuomio-
istuimen oikeudellista painoarvoa lisdd myds se, ettd sopimusmidrdysten viitetyistd
rikkomisista on jokaisella sopimuksen ratifioineen jasenvaltion lainkdyttovallan alai-
sella henkil6lléd oikeus valittaa ja tietyin rajoituksin saada asiansa ihmisoikeustuomio-
istuimen ratkaistavaksi.?

EU:n perusoikeuskirjan sovellettavuutta yleisend perusoikeuskokoelmana rajoittaa
puolestaan se, ettd perusoikeuskirjan sadnnokset koskevat ldhtokohtaisesti vain EU:n
toimielimid niiden soveltaessa EU-oikeutta.?” Yksittéiselld kansalaisella ei ldhtokoh-
taisesti ole mahdollisuutta saattaa EU:n perusoikeuskirjassa mairiteltyjen perusoi-
keuksien loukkausta Euroopan ihmisoikeustuomioistuinta vastaavan ylikansallisen
toimielimen arvioitavaksi. Jdsenvaltioiden toiminnan tasolla perusoikeuskirjan nou-
dattamista valvovat Euroopan komissio sekd muut toimielimet, joilla on mahdollisuus
haastaa jdsenvaltio unionin tuomioistuimeen jisenyysvelvoitteiden rikkomisesta.

Toisaalta perusoikeuskirjan merkitystd ja painoarvoa voidaan katsoa lisddvén se,
ettd siind maddritellyt vapauksiin, tasa-arvoon, yhteisvastuuseen ja kansalaisten oi-
keuksiin liittyvit artiklat sddntelevit sisdllollisesti kyseisistd oikeuksista yksityis-

26 Thmisoikeussopimuksen 1 seki 34 artiklat. Yleisen valitusoikeuden johdosta ihmisoikeustuomioistuin

on pahoin ruuhkaantunut ja yksittdisten asioiden kisittelyajat ovat venyneet vuosien mittaisiksi. Aina-
kaan toistaiseksi yleisti valitusoikeutta ei ole jutturuuhkien vuoksi rajoitettu.

Perusoikeuskirjan 51 artiklan 1 kohta. Artiklan selitysosan mukaan jdsenvaltioiden osalta yhteiso-
jen tuomioistuimen oikeuskdytdnnostd johtuu selvésti, ettd velvollisuus noudattaa unionin puitteissa
madriteltyja perusoikeuksia koskee jdsenvaltioita vain silloin, kun ne toimivat yhteison oikeuden alal-
la. Samoin on syytd huomioida Lissabonin sopimuksen (SEUT) 267 artikla, jonka mukaan unionin
tuomioistuimella on toimivalta antaa ennakkoratkaisu perustamissopimusten tulkinnasta ja unionin
toimielimen, elimen tai laitoksen sdddoksen pitevyydesti ja tulkinnasta.
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kohtaisemmin ja laajemmin kuin mitd oikeuksista on sdddetty Euroopan neuvoston
ihmisoikeussopimuksessa.

Vaikka perusoikeuskirjan rikosoikeutta ja rikosprosessia koskevat sdinnokset ovat
jossain madrin identtisid Euroopan ihmisoikeussopimuksen turvaamien oikeuksien
kanssa, ihmisoikeussopimus s#ddtdd méadritelminsd mukaisesti vain suojan minimi-
tasosta. Perusoikeuskirjan 52 artiklan 3 kohdan mukaan ”siltd osin kuin tdmén pe-
rusoikeuskirjan oikeudet vastaavat ihmisoikeuksien ja perusvapauksien suojaamiseksi
tehdyssi yleissopimuksessa taattuja oikeuksia, niiden merkitys ja ulottuvuus ovat sa-
mat kuin mainitussa yleissopimuksessa”. Tamé médrdys ei estd unionia myontimasta
titd laajempaa suojaa.?®

Osittain eri perusoikeusjirjestelmien padllekkdisyyttd lieventdd sekin, ettd Eu-
roopan ihmisoikeustuomioistuin on oikeuskidytinnossidin lausunut, ettd ihmisoikeus-
tuomioistuimen nidkemyksen mukaan EU:n perusoikeusjirjestelmd on kehittynyt
Euroopan ihmisoikeussopimuksen jéirjestelméi vastaavaksi.”? My6s EU-tuomioistuin
on todennut, ettd sen tulee omassa ratkaisutoiminnassaan ottaa huomioon Euroopan
ihmisoikeustuomioistuimen oikeuskiytianto.>

Euroopan ihmisoikeustuomioistuimen ja EU-oikeuden viliset relaatiot voivat nous-
ta esiin myos prosessuaalisissa kysymyksissid. Euroopan ihmisoikeustuomioistuimen
tapauksessa Ullens de Schooten ja Ivan Rezabek, 20.9.2011 ihmisoikeustuomioistuin
otti kantaa kysymykseen, rikkoiko unionin jdsenvaltion tuomioistuimen péétos olla

28 Sianndsten selitysten mukaan artiklan 52 (3) tarkoituksena on varmistaa johdonmukaisuus perusoi-

keuskirjan ja ihmisoikeussopimuksen vililld. Ks. myds unionin tuomioistuimen julkisasiamiehen rat-
kaisuehdotus asiassa C-70/10 (Scarlet Extend SA vs. Sabam), Euroopan ihmisoikeussopimuksen ja
perusoikeuskirjan sisdllollisisté eroista yksityis- ja perhe-eldmin suojan sekéd sananvapauksia koske-
vien artikloiden osalta.
Asia Bosphorus, EIT 30.6.2005. Asiassa oli kysymys irlantilaisen viranomaisen tekemaisti takavarik-
kopaiitoksestd, joka perustui ensikddessd YK:n turvallisuusneuvoston péitokseen (820/1993), jonka
mukaan valtioiden tuli takavarikoida mm. kaikki alueellaan olevat lentokoneet, joiden suhteen madréia-
mis- tai valvontavaltaa kadyttivit entisestd Jugoslaviasta kisin toimivat henkil6t tai yritykset. Kyseinen
turvallisuusviraston pditos pantiin EU:ssd tiaytintoon asetuksella 990/93. Ratkaisussaan EIT otti kantaa
EU:n oikeusjirjestelmén perusoikeuskehitykseen ja katsoi tuomion perusteluissa, ettd EU-oikeudessa
suojattiin perusoikeuksia yhdenveroisesti Euroopan ihmisoikeussopimuksen jarjestelmin kanssa. EIT
padtyi tuomionsa lopputuloksessa ns. oletusratkaisuun, ettd “koska EU-oikeuden perusoikeusjirjestel-
md oli yhté kehittynyt kuin ihmisoikeussopimuksen perusoikeusjirjestelmé, EU:n jdsenvaltio (Irlanti)
ei syyllistynyt ihmisoikeussopimuksen méirdysten rikkomiseen pannessaan EU-oikeutta tdytantoon.
30 Asia C-94/00 Roquette Fréres, tuomion kohta 29. Ojanen ja Scheinin (2011 s. 890-891) tulkitsevat
Roquette Fréres -tuomiota siten, ettd tuomioistuin olisi todennut saattavansa oman oikeuskéytdantonsi
sopusointuun Euroopan ihmisoikeustuomioistuimen oikeuskdytinnon kanssa, jos unionin tuomiois-
tuimen aikaisempi oikeuskdytdntd on osoittautunut ristiriitaiseksi ihmisoikeustuomioistuimen myo-
hemmin oikeuskédytdnnon kanssa. Itse katson, ettd asiassa unionin tuomioistuin kylld tunnusti ihmis-
oikeustuomioistuimen oikeuskéytinnon merkityksen ja muutti yksittdistapauksessa omaa aikaisempaa
oikeuskdytidntoddn, mutta tuomion perusteluista ei voida tehdd yksiselitteistd johtopdétostd siitd, ettd
unionin tuomioistuin sitoutuisi omassa oikeuskdytdnnossdin sellaisenaan noudattamaan ihmisoikeus-
tuomioistuimen linjauksia.
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pyytdmittd unionin tuomioistuimelta ennakkoratkaisua EU-oikeudellisessa kysymyk-
sessé valittajan oikeutta oikeudenmukaiseen oikeudenkéyntiin.*!

Lisédksi on huomattava, ettd Lissabonin sopimuksen 6 artiklassa on erillinen sdén-
nos siitéd, ettd EU tulee liittymién Euroopan ihmisoikeussopimukseen.® Jidskinen
on esittinyt, ettd peruste Lissabonin sopimukseen luodulle oikeusperustalle unionin
liittymiselle ihmisoikeussopimukseen on, ettd se saattaisi myos unionin toiminnan
ulkopuolisen ihmisoikeusvalvonnan alaiseksi samalla tavalla kuin tilanne on jidsen-
valtioiden kohdalla. EU:n liittyminen Euroopan neuvoston ihmisoikeussopimukseen
my0s selkeyttdisi oikeudellista tilannetta silloin, kun viitetty ihmisoikeussopimuksen
loukkaus on johtunut EU-oikeuden sisillosti tai liittynyt sen tdytdntoonpanoon.>

5. Perusoikeuskirja ja unionin toimielinten toiminta

Yhtend perusoikeuskirjan oikeusvaikutuksena voidaan pitdi siti, ettd perusoikeuskir-
jan oikeudellisen sitovuuden myotd myos Euroopan unionin omat toimielimet saatet-
tiin perusoikeuskontrollin alaiseksi. Ennen perusoikeuskirjan oikeudellista sitovuutta
unionin toimielinten toimintaan ei vilittomasti kohdistunut sellaista velvoitetta perus-
oikeuksien noudattamiseen kuin perusoikeuskirjassa on sidddetty.>*

Titd perusoikeuskirjan 51 artiklan sddnnosté, jossa nimenomaisesti saatetaan pe-
rusoikeuskontrolli kattamaan my0s unionin eri instituutioiden toiminta, voidaan pitdd
yhtend merkittdvimmistd perusoikeuskirjan oikeusvaikutuksista. Sddnnos parantaa
huomattavasti yksittdisten oikeussubjektien asemaa luomalla heille oikeuksia ja aset-
tamalla EU:n instituutioille velvollisuuksia.*

31" Tuomioistuinten keskiniisii liheisid suhteita heijastaa myds EIT:n kyseistii asiaa koskevan tuomion
perustelut, joissa EIT viittaa unionin tuomioistuimen oikeuskdytdntoon arvioidessaan kysymystd,
olisiko ennakkoratkaisua tullut pyytdd. EIT:n mukaan, koska kansallisen tuomioistuimen ratkaisun
perustelut kysymyksesté, miksi ennakkoratkaisupyynt6 jitettiin tekemittd vastasivat unionin tuomiois-
tuimen vakiintunutta oikeuskdytintod, oikeutta oikeudenmukaiseen oikeudenkédyntiin ei ollut rikottu.
Asia on edelleen vireilld EU:n toimielimissa.

Kansallisen viranomaisen vastuu EU-oikeuden tdytdntoonpanosta oli muun ohessa edelld mainitun
Bosphorus-tapauksen merkittavimpid ulottuvuuksia. Asiassa Euroopan ihmisoikeustuomioistuin kat-
soi, ettd jdsenvaltion tuomioistuimilla on ensisijainen vastuu kansallisten lakien tulkinnasta ja sovelta-
misesta siindkin tapauksissa, ettd lait perustuvat EU-oikeudelliseen séddntelyyn (tuomion kohta 143).
EIT kuitenkin katsoi (tuomion kohta 148), ettd kyse ei ensisijaisesti ollut kansallisen lain soveltamises-
ta, vaan Irlannin valtion EU-oikeuteen perustuvasta lojaliteettivelvoitteen tayttamisestd EU-oikeudelli-
sen asetuksen tdytintoonpanossa.

Tosin unionin tuomioistuin on asiassa C- 354/04 Gestoras Pro Amnistia ym. ulottanut perusoikeus-
kontrollin my6s EU:n instituutioiden toimintaan. Tuomion perustelujen kohdan 51 mukaan “kuten EU
6 artiklasta seuraa, Euroopan unioni perustuu oikeusvaltioperiaatteelle ja kunnioittaa yhteison oikeu-
den yleisiin periaatteisiin kuuluvia perusoikeuksia. Tdstéd syystd toimielinten — samoin kuin jdsenvalti-
oiden niiden pannessa tdytinto6n Euroopan unionin lainsdddidntod — toteuttamien toimien yhteensovel-
tuvuutta perustamissopimusten ja yleisten oikeusperiaatteiden suhteen valvotaan”.

Euroopan komissio antoi vuonna 2005 tiedonannon, jossa komissio korosti velvoitetta perusoikeuskir-
jan jérjestelmilliseen ja tiukkaan noudattamiseen komission omissa lainsdddéantoehdotuksissa. (Ko-
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Unionin toimielinten velvollisuudet suhteessa perusoikeuskirjaan voidaan jakaa
negatiivisiin ja positiivisiin. Negatiivisissa velvollisuuksissa on kyse niistéd rajoituk-
sista, jotka rajoittavat toimielinten toimivallan kdyttod, positiivisissa toimielinten
velvollisuudesta aktiivisesti edistdd perusoikeuksien toteutumista unionissa. Ainakin
toistaiseksi perusoikeusvelvoitteiden negatiivinen ulottuvuus on ollut unionin toimin-
nassa positiiviseen ulottuvuuteen verrattuna etusijalla.*

6. Perusoikeuskirjan soveltamisalasta oikeudenkdynneissa

Lahtokohtaisesti perusoikeuskirjan sdinnokset ovat oikeudenkidynneissd suoraan so-
vellettavaa oikeutta. Perusoikeuskirjan soveltamisalaa suhteessa kisiteltdviin asiaan
tai asianosaisiin on kuitenkin rajoitettu perusoikeuskirjan 51 artiklan soveltamisala-
rajoituksella. Artiklan 51 mukaan perusoikeuskirjan méérdaykset koskevat unionin
toimielimii, elimid ja laitoksia toissijaisuusperiaatteen mukaisesti seki jisenvaltioita
ainoastaan silloin, kun viimeksi mainitut soveltavat unionin oikeutta.’’

Kyseistd soveltamisalarajoitusta voidaan pitdd perusoikeuskirjan sovellettavuuden
kannalta merkittdvind sen rajatessa perusoikeuskirjan soveltamisen vain sellaisiin
oikeudenkdynteihin, joissa sovelletaan EU-oikeutta. Oikeusprosesseihin, joissa olisi
kysymys puhtaasti kansallisen lain soveltamisesta, ei sovellettaisi perusoikeuskirjaa.*
Tosin kysymys siitd, milloin kisiteltdvassé asiassa sovelletaan EU-oikeutta tai kansal-
lista oikeutta, ei aina ole selvi.

mission tiedonanto, perusoikeuskirjan noudattaminen komission lainsidddantdehdotuksissa. Menetel-
mi jarjestelmallistd ja tiukkaa valvontaa varten (27.4.2005, KOM(2005) lopullinen)). Myos Euroopan
parlamentin tyGjérjestyksen 34 artiklan mukaan parlamentti kiinnittdd erityistd huomiota perusoikeuk-
sien kunnioittamiseen ja sddnnosten yhdenmukaisuuteen perusoikeuskirjan kanssa.

Syyksi siihen, ettd unionin instituutiot eivit ole ainakaan toistaiseksi aktiivisesti ryhtyneet korostamaan
perusoikeuksien merkitystd unionissa, on esitetty, ettd perusoikeuksien suojelu ei ole historiallisesti
ollut sisdmarkkinoiden luomiseen verrattavissa oleva unionin pdamaéiri tai tavoite. Kuitenkin on huo-
mattava, ettd integraation syventyminen ja laajeneminen sekd EU-oikeuden etusijaperiaate kansallisiin
lainsdddantoihin ndhden viistdmittd korostaa unionin lainsddddnnon ja instituutioiden toiminnan pe-
rustuslainmukaisuutta. Ndin mm. Ojanen s. 1109.

Toissijaisuusperiaatteen padsddnnon mukaan unioni toimisi vain siiné laajuudessa ja siind méérin, kuin
tietty toiminta voidaan toteuttaa paremmin yhteison kuin jdsenvaltioiden tasolla. Toissijaisuusperiaate
on virallisesti vakiinnutettu osaksi yhteison lainsdédéantod siséllyttamilld se Euroopan unionista tehdyn
sopimuksen (Maastrichtin sopimuksen) 5 artiklan 2 alakohtaan. Lissabonin sopimuksella (5 artikla)
ko. artiklaa uudistettiin lisddmailld toissijaisuusperiaatteeseen alueellinen ja paikallinen ulottuvuus.
Sopimuksen 5 artiklan mukaan toissijaisuusperiaatteen nojalla toimivalta kuuluu Euroopan unionin
toimielimille, jos a) kyseessi ei ole yksinomaan yhteison toimivaltaan kuuluva ala, b) jasenvaltiot eivit
pysty saavuttamaan suunnitellun toiminnan tavoitteita tyydyttivilld tavalla ja ¢) toimi voidaan sen laa-
juuden tai vaikutusten takia toteuttaa paremmin yhteison tasolla. Perusesitys toissijaisuusperiaatteesta
esim. Joutsamo ym. 2000 s. 43-45.

Unionin tuomioistuin on useissa, tosin ennen perusoikeuskirjan julkaisemista antamissaan ratkaisuissa
katsonut, ettd velvollisuus noudattaa unionin puitteissa médriteltyjd perusoikeuksia koskee jdsenval-
tioita vain silloin, kun ne toimivat unionin oikeuden alalla. Asia C-5/88 Wachauf, asia C-260/89 ERT
ja asia C=309/96 Annibaldi. Taltd osin perusoikeuskirjan 51 artiklan soveltamisalarajoituksen voidaan
katsoa vahvistavan jo aiemmin noudatettua oikeuskdytantoa.
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Selvdd on, ettd perusoikeuskirjan siddnnokset tulevat sovellettaviksi niissid oikeu-
denkdynneissi, jotka suoraan perustuvat alemmanasteisten unionitason lainsddnndos-
ten soveltamiseen. Toistaiseksi EU:n tasolla on annettu rikosoikeudellisia sddnnoksia
lahinna sellaisilta rikosoikeuden aloilta, joissa suojeltava oikeushyvé on ylikansalli-
nen, koskee vélittomaisti tai vilillisesti yhteison etua taikka jotka ovat luonteeltaan
selvisti rajat ylittavid. Kriminalisointeja on toistaiseksi sidddetty koskemaan 1) EU:n
taloudellisten etujen suojaa, 2) korruptiota, 3) rahanvéddrennysté, 4) pankki- ja luot-
tokorttien vidrennystd, 5) rahanpesua, 6) terrorismia, 7) ihmiskauppaa, 8) laittoman
maahantulon jéarjestamistd, 9) ymparistorikoksia, 10) lapsipornoa, 11) huumausaineri-
koksia, 12) tietojarjestelmirikoksia, 13) rasismia ja 14) jarjestaytynytté rikollisuutta.

Téamin lisdksi EU:n lainsdddantod sisdltdd huomattavan médrdn saadoksid, jotka
eivit luonteeltaan ja varsinaiselta tarkoitukseltaan ole rikosoikeudellista sdintelyd,
mutta joilla on tulkintavaikutusta rikossdinnoksii sovellettaessa.>

Rikosprosessioikeuden alalla tirkeimmit EU-tason siddnnokset, joiden voidaan
olettaa aiheuttavan myd6s perusoikeusongelmia, ovat eurooppalaisesta pidatysmii-
rayksesti ja jasenvaltioiden vélisistd luovuttamismenettelyisti annettu neuvoston pui-
tepditos (2002/584/YOS) seki rahanpesusta, rikoksentekovilineiden ja rikoksen tuot-
taman hyodyn tunnistamisesta, jaljittdmisestd, jaddyttimisestd tai takavarikoimisesta
ja menetetyksi tuomitsemisesta tehty neuvoston puitepditos (2001/500/YOS).

Myos yksityis- seki hallinto-oikeuden alueella EU-tasolla on annettu huomatta-
va midrd sddnnoksid, joissa on perusoikeusulottuvuuksia. Téllaisia ovat mm. unionin
kansalaisuuteen, sosiaalipolitiikkaan sekd palvelujen tarjoamisen vapauteen ym. liit-
tyvit sddnnokset.

Perusoikeuskirjan soveltamiselle ei ole sdddetty muita ns. prosessuaalisia rajoituk-
sia, vaan perusoikeuskirjan saannokset voivat tulla sovellettavaksi asianosais- ja asia-
relaatioissa, joissa on kKysymys

1) yksityisen oikeussubjektin ja viranomaisen vilisestd asiasta, joka koskee julki-
sen vallan lainsdadinto- tai hallintotoimia,

2) yksityisten subjektien vilisestd asiasta, joka koskee julkisen vallan lainsdiddén-
to- tai hallintotoimia tai

3) yksityisten subjektien vélisestd asiasta, joka ei koske julkisen vallan toimia.

Kaikista relaatioista on myds olemassa unionin tuomioistuimen oikeuskaytintoa.
Asiassa C- 36/02 Omega Spielhallen 0li kyse ensimméisen relaation alaan kuuluvasta oi-
keustapauksesta, jossa unionin tuomioistuin joutui ottamaan kantaa palvelujen tarjoa-
misen vapauteen suhteessa Saksassa perustuslakiin kirjattuun ihmisarvon kunnioitta-
misen periaatteeseen. Asiassa unionin tuomioistuin hyvéksyi Saksan viranomaisten

3 Esimerkkini tillaisesta sektorilainsifidinnosti voidaan mainita luonnonsuojelua seki finanssimarkki-

noita koskevat sdd@nnokset.
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paitoksen kieltdd ns. tappamispelit katsoen, ettd ihmisoikeudet ja ihmisarvon kun-
nioittamisen periaate olivat esteend kyseisen palvelun tarjoamiselle. Tuomioistuin ei
antanut merkitysti sille seikalle, ettd vastaavia palveluita oli laillisesti tarjolla muissa
jasenvaltioissa.

Asiassa C-144/04 Mangold oli kyse yksityisten subjektien vilisestd asiasta, joka
koski ikddn perustuvaa syrjintdd tyoeldméssd. Asiassa oli solmittu méddrdaikainen
tyosopimus 56-vuotiaan henkilon kanssa, joka sittemmin riitautti sopimuksen maa-
rdaikaisuuden. TyOsopimuksen méiirdaikaisuutta perusteltiin tyOnantajan puolelta
saksalaisella lainsdddiannolld, joka salli tydnantajien solmia idkkédiden tyontekijoiden
kanssa médriaikaisia tyosopimuksia ilman muutoin edellytettidvii erityisid perusteita.
Unionin tuomioistuin késitteli tuomiossaan syrjintdkiellon periaatetta ja paityi siihen,
ettd unionin oikeus muodosti esteen sellaiselle kansalliselle lainsddadénnolle, joka oi-
keuttaa rajoituksetta tekemaddn miirdaikaisia tyosopimuksia idkkddmpien henkiloiden
kanssa. Myos asiassa C-555/07 Kiiciikdeveci unionin tuomioistuin hyvéksyi ikdidn
perustuvan syrjinnidn kiellon periaatteen unionin oikeuden yleiseksi periaatteeksi.
Ratkaisunsa perusteluissa tuomioistuin nimenomaisesti viittasi perusoikeuskirjan syr-
jinnén kieltoa koskevaan 21 artiklaan seké Lissabonin sopimuksen 6 artiklaan, jonka
mukaan perusoikeuskirjalla on sama oikeudellinen arvo kuin perussopimuksilla.

Asia C-438/05 International Transport Workers Federation eli ns. Viking Line
-tapaus koski perusoikeuksien horisontaalivaikutusta yksityisten subjektien vilises-
sd asiassa, joka ei vilittomaésti koskenut julkisen vallan toimia. Asiassa oli kysymys
Suomen merimiesunionin sekd sen kattojéarjeston ITF:n toimeenpanemasta tyotaiste-
lutoimenpiteesti, jonka tarkoituksena oli estdd yhden Viking Linen aluksen ulosliput-
taminen Suomesta Viroon ja tyontekijoiden tyoehtojen heikentdminen. Tuomioistuin
katsoi ratkaisussaan, ettd asia liittyi perustamissopimuksen 43 artiklan eli sijoittautu-
misvapauden soveltamisalaan ja ettd tyotaistelutoimet voivat sellaisenaan olla sijoit-
tautumisvapautta loukkaavia. Tuomioistuin katsoi kuitenkin, ettd “’rajoitukset voidaan
periaatteessa oikeuttaa tyontekijoiden suojelun kaltaisen yleistd etua koskevan pakot-
tavan syyn suojelulla edellyttden, ettd osoitetaan, ettd niilld voidaan taata oikeutetun
pddmédridn saavuttaminen ja ettd niilld ei ylitetd sitd, miké on tarpeen timén paamaii-
rdn saavuttamiseksi.”

Kansallisten tuomioistuinten ndkokulmasta perusoikeuskirjan sdédnnosten sovel-
lettavuuden rajoittuminen nimenomaisesti EU-oikeuden soveltamiseen voi aiheuttaa
ongelmia sen seikan tunnistamisessa, milloin asiassa on kyse EU-oikeudesta ja sen
soveltamisesta. EU-oikeus perustuu rakenteellisesti sddnnoksiin, jotka vield edellytta-
vit kansallista taytdntoonpanoa. Kansallisen lainsdddinnon osalta kysymys siitd, mi-
hin unionintason sddnnoksiin laki mahdollisesti perustuu, ei kaikilta osin ole selkeisti
merkitty.
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7. Perusoikeuskirjan merkityksestd lainkdytossa

Rikos- ja prosessioikeuden ndkokulmasta merkityksellisimpind perusoikeuskirjan
saannoksind voidaan pitidd [-osaston ihmisarvoa, IT-osaston vapauksia, V-osaston kan-
salaisten oikeuksia sekéd VI-osaston lainkdyttod koskevia artikloja. Perusoikeuskirjan
VI-osaston artiklat ovat niitd prosessuaalisia artikloita, joissa sdddetddn yksityiskoh-
taisesti niistd oikeudenmukaisen oikeudenkidynnin edellytyksistd, joita kansallisissa
tuomioistuimissa on noudatettava.

Seuraavassa kidydddn ldpi perusoikeuskirjan I-osaston, II-osaston ja VI-osaston ar-
tiklat siltd osin, kuin niilld voidaan katsoa olevan merkitystd lainkdyton kannalta seké
kisitellddn niiden suhdetta erityisesti Euroopan ihmisoikeussopimukseen.

7.1 T-osasto, artikla 1 — ihmisarvo ja artikla 2 — oikeus eldmiin

Perusoikeuskirjan 1 artiklassa sdddetddn ihmisarvon loukkaamattomuudesta. Artiklan
mukaan ihmisarvoa on kunnioitettava ja suojeltava. Perusoikeuskirjan 2 artiklan mu-
kaan jokaisella on oikeus eldmaién eiki ketddn saa tuomita kuolemaan eiké teloittaa.

Artiklat vastaavat Suomen perustuslain 1 §:n 2 momenttia, jonka mukaan valtio-
sdaanto turvaa ihmisarvon loukkaamattomuuden ja yksilon vapauden ja oikeudet seki
7 §:44, jonka mukaan jokaisella on oikeus eldmiin seké henkilokohtaiseen vapauteen,
koskemattomuuteen ja turvallisuuteen eiki ketédin ei saa tuomita kuolemaan, kiduttaa
eikd muutoinkaan kohdella ihmisarvoa loukkaavasti.*

7.2 Il-osasto — vapaudet

IT-osaston artikloissa sdddetddn oikeudesta vapauteen ja henkilokohtaiseen turvalli-
suuteen (6 art), oikeudesta yksityis- ja perhe-eldmiin, kodin ja viestien kunnioituk-
sesta (7 art), henkilttietojen suojasta (8 art), oikeudesta solmia avioliitto ja perustaa
perhe (9 art), ajatuksen, omantunnon ja uskonnon vapaudesta (10 art), sanan- ja tie-
donvilityksen vapaudesta (11 art), kokoontumis- ja yhdistymisvapaudesta (12 art),
taiteen ja tutkimuksen vapaudesta (13 art), oikeudesta koulutukseen (14 art), amma-
tillisesta vapaudesta ja oikeudesta tehdi tyotd (15 art), elinkeinovapaudesta (16 art),
omistusoikeudesta (17 art), oikeudesta turvapaikkaan (18 art) seké suojasta palautta-
mis-, karkottamis- ja luovuttamistapauksissa (19 art).

40" Perustuslain 9 §:n 3 momentista vieli johtuu, etti ketiin ei luovuteta pois Suomesta, jos hinti timin
vuoksi uhkaisi kuolemanrangaistus, kidutus tai muu ihmisarvoa loukkaava kohtelu. — Viite kidutuk-
sesta ja ihmisarvoa loukkaavasta kohtelusta esitettiin asiassa KKO 2010:94, jossa oli kysymys viitetyn
rikoksentekijédn luovuttamisesta Suomesta Vendjille. KKO ei ottanut viitteeseen kantaa, silld luovutuk-
selle katsottiin olevan este jo silld perusteella, ettd luovuttamisen perusteeksi viitetyt rikokset katsottiin

luonteeltaan poliittisiksi.
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Perusoikeuskirjan II-osaston artiklojen oikeusvaikutuksia ei ole tdssd yhteydessi
tarkoituksenmukaista kidyda yksityiskohtaisesti ldpi. Yleiselld tasolla voidaan mainita,
ettd sddnnokset ovat nimenomaisesti subjektiivisia oikeuksia luovia eivitké periaate-
tason sdintelyd.

Perusoikeuskirjan II-osaston sdédnnokset ovat pitkille yhdenmukaiset Euroopan
ihmisoikeussopimusten vastaavien artiklojen kanssa. Tietyin osin Euroopan ihmis-
oikeussopimuksen artiklat ovat sanamuotonsa puolesta laveampia kuin perusoikeus-
kirjan yleisen tason pelkistetyt artiklat. Toisaalta Euroopan ihmisoikeussopimuksessa
ei sddadetd mitddn henkilGtietojen suojasta, taiteen ja tutkimuksen vapaudesta, koulut-
tautumisoikeudesta, ammatillisesta vapaudesta ja tyoskentelyoikeudesta, elinkeino-
vapaudesta, omistusoikeudesta eiki turvapaikkaoikeudesta tai suojasta palauttamis-,
karkottamis- ja luovuttamistapauksissa. Niiltd osin perusoikeuskirjan voidaan katsoa
luovan pidemmélle menevid subjektiivisia oikeuksia kuin Euroopan ihmisoikeussopi-
muksen artiklat.*!

7.3 VlI-osasto — lainkdyttod koskevat artiklat

7.3.1 Artikla 47 — oikeus tehokkaisiin oikeussuojakeinoihin ja
puolueettomaan tuomioistuimeen

Artiklan 47 ensimmdisessid kohdassa sdddetddn oikeudesta tehokkaisiin oikeussuoja-
keinoihin.

Artiklan mukaan jokaisella, jonka unionin oikeudessa taattuja oikeuksia ja vapauk-
sia on loukattu, on oltava kiytettdvissddn oikeussuojakeinot tuomioistuimessa. Jokai-
sella on oikeus kohtuullisen ajan kuluessa oikeudenmukaiseen ja julkiseen oikeuden-
kiyntiin riippumattomassa ja puolueettomassa tuomioistuimessa, joka on etukéiteen
laillisesti perustettu. Jokaisella on oltava mahdollisuus saada neuvoja ja antaa toisen
henkilon puolustaa ja edustaa itseddn.

Sadnnostd vastaa ihmisoikeussopimuksen 13 artikla ja osittain myos 6 artikla. Pe-
rusoikeuskirjan artiklan soveltamisala on kuitenkin ihmisoikeussopimuksen vastaavaa
artiklaa laajempi. Perusoikeuskirjan perusteluosan mukaan sitd ei sovelleta yhteison
oikeudessa ainoastaan oikeuksia ja velvollisuuksia koskeviin riita-asioihin.*?

41" Tosin EIT on omassa oikeuskiytinndssiin katsonut esim. 10 artiklan sananvapauden kattavan esi-
merkiksi my0s taiteellisen ilmaisun vapautta siten, ettd teatteriryhméén kohdistetun nidytelmén esit-
tamiskiellon on katsottu merkitsevdn puuttumista ryhmin jisenten sananvapauteen (asia Ulusoy ym.
v. Turkki). Thmisoikeustuomioistuin on laajentanut sananvapausartiklan tulkintaa jopa kattamaan il-
maisuvapautena ketunmetséstyksen vastustajien fyysisid toimenpiteitd metsédstyksen estdmiseksi (asia
Hashman ja Harrup v. Yhdistynyt kuningaskunta).

Thmisoikeussopimuksen 6 artiklan mukaan oikeus oikeudenmukaiseen oikeudenkayntiin tulee sovellet-
tavaksi silloin, kun péitetddn asianosaisen oikeuksista ja velvollisuuksista tai hidntd vastaan nostetusta
rikossyytteestd. Perusoikeuskirjan 47 artikla kohdistaa tehokkaat oikeussuojakeinot nimenomaisesti
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Artiklan kolmas kohta koskee maksuttoman oikeusavun myontdmistd vihivarai-
selle. Artiklan 47 (3) mukaan maksutonta oikeusapua annetaan vihivaraisille, jos tél-
lainen apu on tarpeen, jotta asianomainen voisi tehokkaasti kiyttdd oikeutta saattaa
asiansa tuomioistuimen kisiteltavaksi.

Vastaavaa artiklaa ei sisédlly ihmisoikeussopimukseen, mutta ihmisoikeustuomiois-
tuin on omassa oikeuskdytinnossddn katsonut, ettd maksuttoman oikeusavun epaimi-
nen saattaa johtaa ihmisoikeusloukkaukseen tapauksessa, jossa “oikeusavun puuttu-
minen tekisi tehottomaksi tehokkaan oikeussuojan takuun”.*?

Huomionarvoista on, ettd myos perusoikeuskirja arvioi maksuttoman oikeusavun
myontdmistd nimenomaisesti siitd nikokulmasta, onko oikeusapu tarpeen, jotta asian-
omainen voisi tehokkaasti kdyttdd oikeuttaan saattaa asiansa tuomioistuimen késitel-
taviksi.

7.3.2 Artikla 48 — syyttomyysolettama ja oikeus puolustukseen

Artiklan mukaan jokaista syytettyd on pidettavd syyttoméni, kunnes hinen syyllisyy-
tensi on laillisesti niytetty toteen. Artiklan toisen kohdan mukaan jokaiselle syytetyl-
le taataan oikeus puolustukseen.

Artikla vastaa ihmisoikeussopimuksen 6 artiklan 2 ja 3 kohtia. Perusoikeuskirjan
perusteluosan mukaan 48 artiklalla on sama merkitys ja kattavuus kuin ihmisoikeus-
sopimuksessa turvatulla Kyseiselld oikeudella.*

Unionin tuomioistuin ja sekd unionin yleinen tuomioistuin ovat ottaneet kantaa
syyttomyysolettamaan useissa, padsiddntoisesti kuitenkin kilpailulainsdddédnnon alaan
kuuluvissa ratkaisuissa. Asioissa on ollut kysymys mm. Euroopan komission proses-
suaalisen menettelyn arvioinnista.** Sen sijaan Euroopan ihmisoikeustuomioistuimen
oikeuskiytinto syyttomyysolettamasta on laajaa.*¢

tuomioistuimissa toteutettaviksi, ihmisoikeussopimuksessa kiytetddn késitettd “kansallisen viranomai-
sen edessid”. — Perusoikeuskirjan perusteluosassa soveltamisalaeroa on perusteltu muun ohessa unionin
tuomioistuimen ratkaisulla asiassa 194/83, jossa unionin tuomioistuin on nimenomaisesti korostanut
Euroopan yhteison luonnetta oikeusyhteisoni. Perusteluiden mukaan kuitenkin unionissa sovelletaan
oikeudenmukaisen oikeudenkdynnin takuita samalla tavalla kuin ihmisoikeussopimuksen perusteella
on tehty.

Euroopan ihmisoikeustuomioistuimen tuomio asiassa Airey, 9.10.1979.

Syyttomyysolettamasta ja oikeudesta puolustukseen tarkemmin esim. Ervo s. 143—149.

45 Ks. esimerkiksi asiat T-141/08 (E.ON Energie v. komissio) ja T-279/02 (Degussa) seki T-22/02 ja
T23/02 (Sumitomo Chemical v. komissio).

Esimerkiksi EIT:n tuomioita ndyttotaakan jaosta ja kysymyksestd, voidaanko syytetyn itsekriminoin-
tisuojaan vetoaminen katsoa ndytoksi hintd vastaan asiat John Murray v. Yhdistynyt kuningaskunta
(8.2.1996) ja Averill v. Yhdistynyt kuningaskunta (6.6.2000). EIT on myds antanut ratkaisun kysy-
myksestd, voidaanko epdiltyyn kohdistaa pakkokeinoja vaitiolon murtamiseksi asiassa Saunders v. Yh-
distynyt kuningaskunta (17.12.1996). Unionin tuomioistuin on asiassa C-344/08 Rubach ottanut pro-
sessuaaliselta ndkokulmalta kantaa syyttomyysolettamaan tapauksessa, joka koski luonnonvaraisten
eldinten ja kasvien suojelua ja lajien yksiloiden hankinnan laillisuuden osoittamista.

43
44

46

138



Oikeutta puolustukseen voidaan pitdd 47 artiklassa vastaavalla tavalla olennaisena
osana oikeudenmukaista oikeudenkiyntii ja ns. equality of arms -periaatetta.*’

7.3.3 Artikla 49 — laillisuusperiaate ja rikoksista méérittdvien rangaistusta
oikeasuhtaisuuden periaate

Artikla laajentaa pitkddn voimassa ollutta®® laillisuusperiaatetta liittden sen rangais-
tusten oikeasuhtaisuuteen.

Artiklan ensimmdisen kohdan mukaan ketdin ei saa pitdd syyllisend rikokseen sel-
laisen teon tai laiminlyonnin perusteella, joka ei ollut tekohetkelld rikos kansallisen
lainsdddidnnon tai kansainvilisen oikeuden mukaan. Rikoksesta ei saa miériatd sen
tekohetkelld sovellettavissa ollutta rangaistusta ankarampaa rangaistusta. Jos rikoksen
teon jilkeen laissa sidddetiddn lievemmastd rangaistuksesta, sitid on sovellettava.

Unionin tuomioistuin on antanut useita ratkaisuja, joissa on késitelty laillisuus-
periaatetta ja joissa oikeuskiytinto laillisuusperiaatteen sisdllostd on tdsmentynyt.*
Unionin tuomioistuin on myos oikeuskdytdnnossdédn viitannut ihmisoikeustuomiois-
tuimen oikeuskiytdntoon ja katsonut ihmisoikeustuomioistuimen laillisuusperiaatetta
koskevan oikeuskéytinnon koskevan myos EU-oikeuden soveltamista.™

Unionin tuomioistuin on oikeuskdytinnossiddn katsonut, ettd laillisuusperiaatetta
on pidettiva oikeusjarjestyksille yhteisend periaatteena ja kuuluvan jidsenvaltioiden
yhteisen valtiosddntoperinteen perustana oleviin yleisiin oikeusperiaatteisiin.

Toisaalta asiassa C-305/05 Advocaten voor de Wereld tuomioistuimen voidaan kat-
soa ainakin jossain méérin heikenténeen laillisuusperiaatteen merkitystd eurooppa-
laista piddtysmédirdystd koskeneessa asiassa.

Asiassa oli kysymys belgialaisen asianajoyhdistyksen kanteesta, jossa vaadittiin
eurooppalaisesta pidiatysmadridyksestd Belgiassa annettua lakia kumottavaksi muun
ohessa silld perusteella, ettd “kumottavaksi vaadittava laki ei tdytd rikosasioissa so-
vellettavan laillisuusperiaatteen edellytyksiid, koska siind ei luetella rikoksia, joiden
normatiivinen sisiltd on riittdvén selvé ja tdsmaéllinen, vaan pelkéstién viljasti madri-
teltyjd ei-toivotun kéyttdytymisen ryhmid”. Kidytdnnossi laissa ja sen taustalla ollees-
sa puitepddtoksessd oli lueteltu rikosnimikkeitd, joihin syylliseksi epdillyn henkilon
luovuttamisen edellytykseni ei ollut ns. kaksoisrangaistavuus.

Tuomioistuin katsoi ratkaisussaan, ettd eurooppalaisesta pidiatysmidrdyksestd ja
jasenvaltioiden vélisistd luovuttamismenettelyistd 13.6.2002 tehdyn neuvoston pui-
tepditoksen 2002/584/YOS tarkoituksena ei ollut jdsenvaltioiden lainsdddéntojen
lahentdminen kansallisten rikoslakien osalta, joten rikosten médritelmét kuuluivat

47 Osapuolten tasa-arvon periaatteesta tarkemmin esim. Ervo 2005 s. 132—141 tai Lappalainen ym. 2003

s. 105-110.

Perusoikeuskirjan selitysosassa periaate madritelldan “klassiseksi”.

49 Esim. asiat C-63/83 Regina v. Kirk, C-105/03 Pupino, C-148/78 Ratti.

0 Yhdistetyt asiat C-189/02, C-202/02, C-205/02 ja C-213/02 Dansk Rgrindustri ym. v. komissio.
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edelleen jdsenvaltioiden toimivaltaan ja ettd laillisuusperiaatteen kunnioittaminen on
jasenvaltioiden tehtdvad. Nidin ollen tuomioistuin ei ndhnyt ongelmaa siind, ettd hen-
kilo voidaan luovuttaa toiseen jdsenvaltioon kaksoisrangaistavuutta tutkimatta pelkin
médritelméllisesti epatdsmiéllisen rikosnimikkeen perusteella.®!

Artiklan toisen kohdan mukaan artiklan méaridykset eivit estd panemasta vireille
oikeudenkdyntid henkil6d vastaan ja tuomitsemasta hidntd rangaistukseen teosta tai
laiminlyOnnistd, joka kansakuntien yhteisesti tunnustamien yleisten periaatteiden mu-
kaan oli tekohetkelld rikos.*?

Artiklan kolmannen kohdan mukaan rangaistus ei saa olla epidsuhteessa rikoksen
vakavuuteen. Téllaista vaatimusta ei ole Euroopan ihmisoikeussopimuksessa. Suo-
messa rangaistusten oikeasuhtaisuudesta on laintasoinen sddnnos rikoslain 6 luvun
4 §:ssd.

Perusoikeuskirjan perusteluosassa todetaan téltd osin, ettd rangaistusten oikeasuh-
teisuuden olevan yleinen periaate, joka on vakiintunut jasenvaltioiden yhteisissa val-
tiosdédntoperinteissi ja yhteistjen tuomioistuimen oikeuskdytinnossi.™

7.3.4 Artikla 50 — kielto syyttdd ja rangaista oikeudenkdynnisséd kahdesti
samasta rikoksesta

Artiklan mukaan ketddn ei saa panna syytteeseen tai rangaista rikoksesta, josta hinet
on jo unionissa lopullisesti vapautettu tai tuomittu syylliseksi lain mukaisesti.

Artiklan sdidnnos vastaa ihmisoikeussopimuksen seitseménnen lisdpoytikirjan
4 artiklaa. Perusoikeuskirjan perusteluosassa on tiltd osin my0s nimenomainen viit-
taus ihmisoikeussopimukseen kyseiseen kohtaan. Perusoikeuskirjan selostusosassa on
mainittu kaksi tapausta, eli vuonna 1966 annetut ratkaisut 18/65 ja 33/65 Gutmann
sekd unionin yleisen tuomioistuimen tuomio T-305/94 Limburgse Vinyl Maatschappij
Nv vs. komissio. Edelleen selostusosan mukaan 50 artiklaa ei sovelleta ainoastaan
saman valtion tuomioistuimissa vaan myos useiden jdsenvaltioiden tuomioistuinten
vililld ja viitataan Schengenin sopimuksen soveltamisesta tehdyn yleissopimuksen
54-58 artikloihin.

Artiklan sadtima ne bis in idem -kielto on aktualisoitunut useassa unionin tuomio-
istuimen sekd euroopan ihmisoikeustuomioistuimen ratkaistavana olleessa oikeusta-

S Melanderin mukaan pétosti voidaan kritisoida mm. sillé perusteella, ettd unionin tuomioistuin antoi
laillisuusperiaatteelle kapean merkityksen viranomaisyhteistyon tehokkuuden lisddmisen kustannuk-
sella. Melander s. 131.

Perusoikeuskirjan selostusosan mukaan 49 artiklan toinen kohta koskee erityisesti rikoksia ihmiskun-
taa vastaan ja turvattavalla oikeudella on sama merkitys ja kattavuus kuin Euroopan ihmisoikeussopi-
muksessa turvatulla oikeudella.

Ks. esim. unionin tuomioistuimen ratkaisut C-118/75 Watson & Belmann, C-8/77 Sagulo, C-157/79
Pieck ja C-193/94 Skanavi. Melanderin mukaan suhteellisuusperiaatteessa on ensisijaisesti kysymys
lainsdétdjan pyrkimyksesté yllapitdad johdonmukaista sanktioiden ankaruutta koskevaa jérjestystd seka
suhteuttamaan kriminalisoinnin timén mukaisesti toisiinsa niiden abstraktilla tasolle yleistetyn tyyppi-
tapauksen moitittavuuden mukaisesti. Melander 2008 s. 468.
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pauksessa sekid myos kansallisissa rikosprosesseissa.” Unionin tuomioistuimen oi-
keuskdytidnnon ne bis in idem -kysymyksestd voidaan katsoa olevan vakiintunutta.

Asia on unionitasolla heijastunut muun ohessa henkildiden vapaata liikkuvuutta
koskevaksi kysymykseksi, jossa mahdollinen rikossyytteen uhka on estinyt unionin
kansalaisia liikkumasta vapaasti yhteison alueella.” Liséksi kysymys on unionitasolla
tyypillisesti ns. rajat ylittavistd rikollisuudesta, jossa sama teko saattaa tiyttda rikok-
sen tunnusmerkiston usean eri jasenvaltion alueella.

Tidsséd yhteydessi ei ole tarkoituksenmukaista kisitelld yksityiskohtaisesti ne bis
in idem -kiellon ulottuvuuksia ja sisdltod. Todettakoon, ettd unionin tuomioistuin on
asiassa C-261/09 Mantello katsonut, ettd kieltoon siséltyvdd saman teon késitettd on
arvioitava nimenomaisesti unionin oikeuden itsendisend kisitteend, ei kansallisen lain
perusteella. Tuomioistuin katsoi tuomionsa perusteluissa, ettd “saman teon kisitettd
ei voida jattdd kunkin jésenvaltion oikeusviranomaisten tulkittavaksi niiden kansal-
lisen oikeuden mukaan. Unionin oikeuden yhdenmukaista soveltamista koskevasta
vaatimuksesta nimittidin seuraa, etti siltd osin kuin mainitussa sadnnoksessi ei viitata
jasenvaltioiden oikeuteen kyseisen kisitteen osalta, titd kisitettd on tulkittava koko
unionissa itsendisesti ja yhdenmukaisesti”.

8. Ennakkoratkaisupyynndisti suhteessa perusoikeuskirjaan

Lissabonin sopimuksen 267 artiklan mukaan Euroopan unionin tuomioistuimella on
toimivalta antaa ennakkoratkaisu a) perussopimusten tulkinnasta ja b) unionin toimi-
elimen, elimen tai laitoksen sdddoksen pitevyydestd ja tulkinnasta.

Jos tdllainen kysymys tulee esille jasenvaltion tuomioistuimessa, timéd tuomiois-
tuin voi, jos se katsoo, ettd kysymys on ratkaistava jotta se voi antaa paitoksen, pyytdi
Euroopan unionin tuomioistuinta ratkaisemaan sen. Jos tillainen kysymys tulee esille
sellaisessa kansallisessa tuomioistuimessa késiteltdvand olevassa asiassa, jonka péa-
toksiin ei kansallisen lainsdddiannon mukaan saa hakea muutosta, timin tuomioistui-
men on saatettava kysymys Euroopan unionin tuomioistuimen kisiteltdavaksi.

Lissabonin sopimuksella laajennettiin ennakkoratkaisupyyntovelvoitetta koske-
maan myOs poliisiyhteistyotd sekd oikeudellista yhteistyotd sisdasioissa koskevia

54 Unionin tuomioistuimen oikeuskdytdnnostd voidaan mainita asiat C-463/04 Van Esbroeck, C-467/04

Gasparini ym., C-150/05 van Straaten, C-367/05 Kraaijenbrink, C-288/05 Kretzinger, C-491/07
Turansky, C-297/07 Bourquain sekid C-261/09 Mantello. Euroopan ihmisoikeustuomioistuimen rat-
kaisukdytdnnostd voidaan mainita suuren jaoston ratkaisema asia Zolotukhin v. Vendjd, jossa ratkai-
sussa ihmisoikeustuomioistuin perusteli laajalti kahdenkertaisen tuomitsemisen kiellon ulottuvuutta.
My®os asia Ruotsalainen v. Suomi on ollut aktiivisesti esilld erityisesti sen kysymyksen osalta, estidko
aikaisemmin méérdtty veronkorotus myohemmin samaa menettelyéd koskevan veropetossyytteen tut-
kimisen.

Tarkemmin ne bis in idem -kiellon rakenteesta esim. Helenius 2010 s. 764—777. Artikkeli siséltdé run-
saasti viittauksia Euroopan ihmisoikeustuomioistuimen oikeuskéytdntoon ne bis in idem -asioissa.
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asioita. Tdma tarkoittaa myos viisumi-, turvapaikka- ja maahanmuuttopolitiikkaa sekd
yksityisoikeudellista yhteistyotd koskevien asioiden saattamista ennakkoratkaisume-
nettelyn piiriin. Laajennus liittyy Lissabonin sopimuksen my6td kumottuun EU:n
pilarirakenteeseen ja yleistoimivallan antamiseen unionin tuomioistuimelle oikeus- ja
sisdasioissa eli ns. vapauden, turvallisuuden ja oikeuden aluetta koskevissa kysymyk-
sissd.

Vaikka perusoikeuskirja on ollut oikeudellisesti sitova vasta lyhyen ajan, unionin
tuomioistuin on jo antanut lukuisia ratkaisuja, joissa pddtoksid on nimenomaisesti
perusteltu perusoikeuskirjan sdinnoksilld. Asioissa on ollut kyse muun muassa lap-
sikaappauksesta, oikeudesta perheenyhdistdmiseen, unionin kansalaisuudesta, turva-
paikkamenettelystd, oikeudesta tehokkaaseen tuomioistuinvalvontaan ja tydeldméain
perustuvasta syrjinnésta.>’

Yksi kirjoitushetkelld erityisen ajankohtainen ratkaisu on annettu asiassa C-70/10
(tuomio 24.11.2011), jossa oli yksinkertaistettuna kysymys vaatimuksesta, ettd tuomio-
istuin velvoittaisi internet-palveluntarjoajaa suodattamalla estiméidn vertaisverkos-
sa tapahtuva tekijinoikeuksien loukkaus. Unionin tuomioistuin perusti ratkaisunsa
ensisijaisesti perusoikeuskirjan velvoitteisiin viestintdsalaisuudesta, henkilGtietojen
suojasta sekid sanan- ja tiedonvilityksen vapaudesta. Erityisesti julkisasiamiehen rat-
kaisuehdotuksessa késiteltiin laajasti perusoikeuksien ulottuvuutta sekd myos suhteel-
lisuus- ja laillisuusperiaatteen merkitysti ja siséltod.>

Nihtiviksi jad, missd méérin unionin tuomioistuin alkaa ohjata lainkayttoa tulkit-
semalla myos perusoikeuskirjan VI-osaston artikloja.

Ennakkoratkaisumenettely ja unionin tuomioistuimen rooli EU-lainsddddnnon so-
veltamisen valvojana saattaa ainakin rikosprosessioikeudessa nostaa perusoikeuskir-
jan sisidllollistda merkitystd erityisesti oikeudenmukaista oikeudenkédyntid koskevien
sadnnosten tulkinnassa. Verrattuna Euroopan ihmisoikeussopimukseen, jonka valvon-
ta on puhdasta jélkikateiskontrollia, unionin tuomioistuin pystyy ennakkoratkaisuil-
laan osallistumaan aktiivisesti vireilld olevaan prosessiin ja lausumaan riidan ollessa
vield vireilld sitovan kisityksensd asiasta.

Koska unionin tuomioistuimen tyojérjestykseen on vield lisidtty mahdollisuus asian
kisittelemiseen kiireellisend, osapuolilla saattaa tietyissd tapauksissa olla intressi en-
nakkoratkaisun pyytdmisen vaatimiseen jo prosessin varhaisessa vaiheessa sen sijasta,
ettd asian saatua lainvoiman saattaa menettely Euroopan ihmisoikeustuomioistuimen
tutkittavaksi.

56 Bsim. Rosas — Kaila 2010 s. 268 alkaen, jossa muutoksen taustaa perustellaan muun ohessa silld, ettd

ennakkoratkaisupyyntdjen tulisikin kyseisissd asiaryhmissi turhan viivytyksen vilttdmiseksi painottua
alempiin oikeusasteisiin.
5T Mm. asiat C-491/10 Aguirre Zarraga, C-578/08 Chakroun, C-34/09 Ruiz Zambrano, C-69/10 Samba
Diouf, yhdistetyt asiat C-297/10 ja C-298/10 Hennigs.
Asia C-70/10 Scarlet Extended SA vs. Sabam. Tilld hetkelld Suomessa on vireilld ainakin kolme vas-
taavan kaltaista oikeudenkéyntid, joissa tekijanoikeuksien haltijoiden etujérjesto vaatii tuomioistuinta
velvoittamaan kolmea Suomessa toimivaa internet-palveluntarjoajaa estimiin asiakkailtaan pddsyn
ThePirateBay -verkkosivulle.
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9. Lopuksi

Perusoikeuskirjan merkityksestd kansallisessa lainkdytossd on vield liian aikaista teh-
di johtopditoksid. Kuitenkin oikeudellisen ratkaisutoiminnan nidkokulmasta perusoi-
keuksien “1dpilyontid” oikeusjirjestykseen ja oikeudenkdynteihin voidaan pitdd aina-
kin jossakin méairin haasteellisena ja aikaisemmin tuntemattomana tai ainakin vihélle
soveltamiselle jadneenid elementtind. Perusoikeuskirjan voimaantuloa ja oikeudellista
sitovuutta voidaan pitdd yhtend kehitysaskeleena perusoikeuksien merkityksen koros-
tamisessa ja perusoikeusmyonteisen laintulkinnan oikeuslédhdeopissa.

Perusoikeuksien merkityksen oivaltaminen ja oikeudellisten kysymysten tunnista-
minen edellyttivit oikeudenkdynnin osapuolilta sekd tuomioistuinten jaseniltd myos
kansainvélisten oikeusldhteiden aktiivista seurantaa. Toisaalta ylikansallisten ja kan-
sallisten perusoikeussddnnosten piillekkdisyydestd sekd toisaalta perusoikeuskirjan
soveltamisalarajoituksesta johtuen on mahdollista, ettd perusoikeuskirjan suora sovel-
taminen ja tuomioiden perusteleminen perusoikeuskirjan artikloilla jdd kansallisissa
tuomioistuimissa vihdiseksi.

Unionin tuomioistuin on omassa oikeuskdytdnnossdédn erityisesti perusoikeuskir-
jan oikeudellisen sitovuuden jidlkeen ryhtynyt aktiivisesti viittaamaan perusoikeus-
kirjaan ja tulkitsemaan EU-lainsddddntod perusoikeusmyonteisestd ndkokulmasta.
Téstd voitaneen tehdd varovainen johtopditos siitd, ettd perusoikeuskirjan merkitys
tai yleisemminkin perusoikeusmyonteinen laintulkinta tulee yleistymdin myds kan-
sallisissa tuomioistuimissa késiteltivissa asioissa. Luonnollisesti ensimmdiseksi haas-
teeksi tdlloin muodostuu ongelmien tunnistaminen. Kuten aiemmin viitatusta unionin
tuomioistuimen oikeuskédytinnostd voidaan piitelld, perusoikeusulottuvuus saattaa
aktualisoitua mité erilaisimmissa asiakysymyksissa.

Perusoikeuksien kehitys on myds EU-tasolla ns. valtiosdintooikeudellisesti edel-
leen murrosvaiheessa. Perusoikeuksien merkitystd unionissa korostaa kuitenkin se,
ettd unionin tuomioistuimen lisédksi myds muut unionin instituutiot ovat omalta osal-
taan sitoutuneet omassa toiminnassaan perusoikeuksien kunnioittamiseen. Viitettd
perusoikeuksien merkityksen lisddntymisestd tukee myos pddtos EU:n perusoikeus-
viraston perustamisesta ja toiminnan aloittamisesta.

Yleiselld tasolla ja erityisesti poliittisesta nikokulmasta perusoikeuskirjan julkaise-
mista ja voimaantuloa voidaan pitdd merkittdvidni saavutuksena, joka korostaa EU:n
luonnetta “ihmisoikeuksien unionina”.
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Petra Spring-Reiman

Totuus vai oikeudenmukaisuus — milloin
tuomioistuimen tulee jattad todistelu
hyodyntdmittd rikosprosessissa

1. Johdanto

Suomalaisessa rikosprosessissa tuomioistuimella on perinteisesti ollut vapaa valta ar-
vioida kaikkia sen tietoon tulleita todisteita ratkaistessaan, onko henkild syyllistynyt
rikokseen. Vapaa harkintavalta ilmenee my0s oikeudenkdymiskaaren 17 luvun 2 §:n
1 momentista:

”Oikeuden tulee, harkittuaan huolellisesti kaikkia esiin tulleita seikkoja, pdcittdd, mitd
asiassa on pidettivi totena.”'

Rikosprosessin tavoitteena katsotaan olevan asioiden todellista tilaa vastaava lop-
putulos (aineellisen totuuden periaate?). Oikeudenmukaisuus ja oikeusturva toteu-
tuvat, kun rikoksen tekijid paljastuu ja saa teostaan lainmukaisen rangaistuksen tai
kun epiilty osoittautuukin syyttomiksi. Totuuteen pyrkivistd tavoitteesta huolimatta
moderneissa ldnsimaisissa oikeusjédrjestelmissd tunnustetaan yleisesti, ettei totuutta
kuitenkaan tule tavoitella hinnalla milld hyvidnsid. Myos Suomen oikeusjérjestelmissi
esitutkintaviranomaisten toiminta on tarkoin sddnnelty, minki lisdksi laissa on monia
henkilotodistelua koskevia sdantojd. Niissd sddadetiddn milld tavalla, mistd teemoista ja
keiltd henkiloilté todisteita voidaan hankkia. Kiellot rajoittavat erityisesti esitutkinta-
viranomaisten ja syyttdjin toimintaa, mutta oikeudenkdynnissi ne voivat koskea kaik-
kia, jotka esittdvit todistajille ja muille kuultaville kysymyksid. Todistelua koskevia
sddntojd kutsutaan yleisesti todistamiskielloiksi.?

Oikeushistoriallisesti vapaa harkintavalta on tarkoittanut sitd, ettd tuomioistuin voi vapaasti harkita
kunkin todisteen ndyttoarvoa, toisin kuin legaalisen todistusteorian vallitessa. Ks. Pihlajamiki 1997.
2 Tisti esim. Hormia 1978 s. 3—6 ja Tapanila 2004 s. 16-17.

Suurin osa todistamiskielloista on séddnnelty OK 17 luvussa ja PKL:ssa. Erilaisiin salassapitovelvolli-
suuksiin liittyvisté kielloista sdddetdédn kutakin toimintaa koskevassa erityislaissa. Todistamiskielloista
janiiden erilaisista jaotteluista yleisesti ks. Hormia 1978 ja 1979, P6l6nen 2003 s. 181-197, Lundqvist
1998 s. 23-40, Ojanperd 2006 s. 153-155.
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Todistamiskielloilla on useita erilaisia suojeluintressejd. Niilld on pyritty edista-
midn rikosvastuun toteutumista varmistamalla todistelun luotettavuus sekéd paranta-
maan asianosaisten oikeusturvaa turvaamalla perus- ja ihmisoikeuksien toteutumi-
nen. Todistamiskielloilla on my0s tavoiteltu joidenkin oikeudenkédynnin ulkopuolisten
yhteiskuntaintressien toteutumista.*

Kysymys siitd, milloin tuomioistuimen tulee jittdd hyodyntdméttd sille tarjottu
tai esitetty ndyttd on osittain erillinen edelld maéiritellystd todisteiden hankintaa ja
todistamiskieltoja koskevasta sdidntelystd. Laissa ei ole nimenomaista yleistd hyo-
dyntdmiskieltoa. Todistamiskiellonkaan rikkominen ei automaattisesti tarkoita, et-
tei tuomioistuin voi hyodyntdd todistetta. Pdinvastoin, rikosprosessissa totuuden
selvittdmisintressid on perinteisesti pidetty niin tdrkednd, ettd padsdaantond on ollut
todisteen hyddyntdminen todistamiskiellon rikkomisesta huolimatta. Yleisen hyddyn-
tamiskiellon on katsottu seuranneen vain oikeusviranomaisen erittdin torkeédstd me-
nettelystd todisteen hankkimisessa eli kun todiste on hankittu kiduttamalla tai muuten
ihmisarvoa loukkaamalla.’ Lainsdéddidnnossé on lisiksi joitain harvoja erityissdannok-
sid, joissa todisteen hyddyntdminen kielletddn tai sallitaan vain tietyin edellytyksin.

Viimeistiddn vuoden 1999 perustuslakiuudistuksen myo6td tuomioistuimilla on kui-
tenkin aina velvollisuus kieltdi todistelu silloin kun sen hyodyntdminen johtaisi epa-
oikeudenmukaiseen oikeudenkidyntiin. Velvollisuus seuraa sekd perustuslain 21 §:n
mukaisesta oikeudenmukaisen oikeudenkdynnin vaatimuksesta ettd perustuslain
22 §:std, jonka mukaan julkisen vallan on turvattava perusoikeuksien jaihmisoikeuksien
toteutuminen. Viime kidessd hyodyntdmisratkaisu voidaan ilmeisissd perustuslain-
vastaisissa tapauksissa joutua tekeméén jopa perustuslain 106 §:ssd sdddetyn lainkdyt-
tdjan normikontrollin perusteella.®

Suomalaisilla tuomioistuimilla voi olla velvollisuus jittdd todiste hyodyntdmatta
myo6s Euroopan ihmisoikeussopimuksen (jélj. EIS) perusteella. Myoskddn ihmisoi-
keussopimuksessa ei suoraan oteta kantaa todisteiden sallittavuuteen vaan kysymys
on EIS:n 6 artiklan 1 kohdan mukaisesta oikeudenkidynnin oikeudenmukaisuuden
vaatimuksesta, jonka sisdltod Euroopan ihmisoikeustuomioistuin (jélj. EIT) on ratkai-
sukdytdnnossddn linjannut.

Jotta oikeudenkéynti olisi EIS:n 6 artiklan edellyttimalld tavalla oikeudenmukai-
nen, monen yksityistid kansalaista suojelevan ihmisoikeuden ja niiden saavuttamiseksi
vilttiméattomain periaatteen on toteuduttava. EIT:n tulkintakdytinnon mukaisesti tarjo-
tun todistelun hyodyntdmattd jiattdiminen saattaa tulla ajankohtaiseksi rikosprosessissa

Esimerkkind valtion turvallisuuteen liittyvit todistamiskiellot, yrityssalaisuuksia suojaavat sdannot
sekd luottamusta edistdvit sddnnot tietyissd asiakassuhteissa. Polonen 2003 s. 197-198.

Polonen 2003 s. 209. Suomen laissa on muihin ldnsimaihin verrattuna vain vihin nimenomaisia hyo-
dyntdmiskieltoja. Viimeksi kysymys on ollut esilld konkurssilainsdédédnnon uudistamisen yhteydessi,
jossa on pohdittu itsekriminointisuojaa tehostavan hyodyntdmiskiellon lisddmistd konkurssilakiin. Ks.
esim. Korkeimman oikeuden lausunto 2.12.2010 nro 2407 oikeusministerion asettaman tydryhmén
mietintoon.

5 Pslonen 2003 s. 221-222 ja Ervo 2005 s. 334.
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silloinkin, kun mitdin varsinaista laissa sdddettyi kieltoa ei ole rikottu todisteen hank-
kimisen yhteydessid. Arvioitavaksi voivat tulla esimerkiksi poliisin epidkonventionaa-
listen tutkintametodien yhteydessi saadut todisteet. Hyodyntdmiskiellon harkinta voi
myd6s nousta esiin tilanteessa, jossa sindnsd on noudatettu kansallista prosessilakia,
mutta todistelua koskeva lainsd@dnnos on rajattu niin, ettd se ei riitd turvaamaan EIS:n
suojaamaa intressid. Ihmisoikeusmyonteinen tulkinta voi jossakin tapauksessa johtaa
jopa siihen, ettd suomalaisessa prosessilaissa sdddettyd todistamiskieltoa joudutaan
laajentamaan sen vakiintuneesta ja sananmukaisesta tulkinnasta.’

Ratkaistessaan todisteen tai todistelun hyodyntdmistd koskevan kysymyksen pe-
rus- tai ihmisoikeuksien nojalla tuomioistuimella on oltava paitsi tietoa kulloinkin
vaarantumassa olevasta oikeudesta my0s ymmarrystd rikosprosessin sekid perus- ja
ihmisoikeuksien vilisestd jannitteestd. Tidssd artikkelissa kidydddn ldpi erilaisia rat-
kaisutilanteita koskien sitd, voisiko tarjotun ndyton hyodyntdminen johtaa oikeuden-
mukaisen oikeudenkidynnin vaatimusten vaarantumiseen. Tavoitteena on 16ytdéd suun-
taviivoja sille, mitd tuomioistuimen tulee hyddyntdmiskiellon asettamista koskevassa
punninnassaan ottaa huomioon seki kartuttaa ymmarrysti niistd elementeistd, joista
perustuslain 21 §:n ja EIS 6 artiklan mukainen oikeudenmukainen oikeudenkdynti
todisteita koskevien kysymysten osalta koostuu.

Kotimainen todisteiden hyodyntdmiskieltoa koskeva oikeuskéytinto on toistaisek-
si varsin vihiistd ja osin epdyhtendistd. Tamin vuoksi pddpaino erilaisten hyodyn-
tdmiskieltotilanteiden kartoittamisessa ja luokittelussa on EIT:n runsaassa tulkinta-
kiytannossd. EIT-kdytdnnon yhteydessd kdydaddn lyhyesti lépi eri tilanteisiin liittyvia
suomalaista oikeuskdytdntod perus- ja ihmisoikeuksien valossa. Tdmén jidlkeen tar-
kastellaan vield, edellyttdiko perustuslaki mahdollisesti joltain osin EIS:ta pidemmail-
le menevad oikeusturvan huomioon ottamista todisteiden hyodyntdmistid koskevissa
kysymyksissi.

2. EIS:n edellyttdmit todisteiden hyodyntdmiskiellot
2.1. Yleistd EIT:n todistelua koskevasta tulkintakédytannosti

Kuten edelld jo mainittiin, EIS ei sisdlld varsinaisia sddntdjd ndyton vastaanottamises-
ta. Todistelun sallittavuus sadnnellddn kansallisessa lainsddadannossé, eikd EIT ole ha-
lunnut ottaa kategorista kantaa siihen, milld tavalla hankittuja todisteita ei saa hyodyn-

Euroopan ihmisoikeussopimusta koskevan perustuslakivaliokunnan lausunnon (PeVL 2/1990 vp. s. 3)
mukaan “tulkintatilanteissa olisi erilaisista perusteltavissa olevista vaihtoehdoista pyrittivd omaksu-
maan sellainen, joka edistdd ihmisoikeusmédridysten toteutumista eli on ndin méériteltynéd ihmisoikeus-
ystévillinen”. Korkein oikeus on esitutkinnan viivéstymistd koskevassa tuoreessa oikeustapauksessaan
KKO 2011:38 viitannut nimenomaisesti PL 22 §:44n katsoen, ettd mainittu lainkohta edellyttda lainso-
veltajalta tulkintaa, joka edistédd perus- ja ihmisoikeuksien toteutumista.
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tdd rikosprosessissa (poikkeuksena kidutuksella hankitut todisteet). Sen sijaan EIT
on ratkaisukédytinnolldin madritellyt rajoja sille, milloin oikeudenkdynti kokonaisuu-
tena tarkastellen, todistelu mukaan lukien, on oikeudenmukainen siten kuin EIS:n
6 artikkelissa edellytetéén.®

Harkitessaan oikeudenkdynnin oikeudenmukaisuutta vastaanotetun todistelun va-
lossa EIT on kaikissa tapauksissa kiinnittinyt huomiota ennen kaikkea siihen, onko
syytetty todisteen alkuperistd huolimatta voinut kdyttdd puolustukselle kuuluvia oi-
keuksia eli riitauttaa asianomaisen todisteen sekd vastustaa sen kdayttdamistd. Lisaksi
EIT on yleisesti kiinnittdnyt huomiota todisteen laatuun harkitessaan sité, antavatko
todisteen saamisen tai hankkimisen olosuhteet aiheen epiilld sen luotettavuutta.’ Vaik-
ka todisteen hankkimisessa tai ndyton vastaanottamisessa olisi loukattu oikeudenmu-
kaisen oikeudenkdynnin periaatteita (esim. kontradiktorisuusperiaatetta tai oikeutta
olla myotivaikuttamatta oman syyllisyytensi selvittimiseen), niin kansallinen tuomio-
istuin voi yleensd korjata epdoikeudenmukaisuuden jattamélld kokonaan tai osaksi
ottamasta huomioon téll4 tavalla saadun tai hankitun nidyton'®. Prosessin oikeudenmu-
kaisuus on siten viime kiddessd arvioitavissa tuomioistuimen paitoksen perusteluista
tarkastelemalla, mitéd seikkoja on otettu huomioon syytetyn vahingoksi, ja miten me-
nettelyllistd epidoikeudenmukaisuutta on mahdollisesti kompensoitu syytetylle.

EIT:n todistelun hyddyntdmiseen liittyvi ratkaisukéytinto voidaan luokitella kuu-
teen eri ryhméién seuraavalla tavalla:

1. Esitutkinnassa tai oikeudenkdynnin ulkopuolella vastaanotettu henkilotodistelu
ilman epdillyn vastakuulusteluoikeutta

2. Epdillyn itsekriminointisuojaa ja vaitiolo-oikeutta rikkomalla saatu ndyttod

3. Esitutkinnassa tai oikeudenkédynnissd annettu tunnustus ennen oikeudenkéynti-
avustajan saamista

4. Yksityiseldamin suojaa rikkomalla hankittu nidytto

5. Niytto jonka hankkimisessa on kdytetty kidutusta tai epdinhimillistd ja halven-
tavaa kohtelua tai sellaisen uhkaa

6. Poliisin peitetoiminnan yhteydessd hankittu naytto (yllytys)

Seuraava esitys perustuu ylld mainittuun luokitukseen.

EIT Portugalia koskeva tapaus Teixeira de Castro 6.9.1998 ja Suomea koskeva tapaus A.S. v Suomi
28.9.2010.

®  EIT Suomea koskeva tapaus A.S. v. Suomi -tapaus (28.9.2010).

EIT:n terminologiaa kéyttiden kysymys on “loukatun aseman poistamisesta’.
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2.2. Esitutkinnassa tai oikeudenkdynnin ulkopuolella vastaanotettu
henkil6todistelu ilman epdillyn vastakuulusteluoikeutta

2.2.1. Yleistd

EIS 6 artiklan 3-d kohdan mukaan jokaisella rikoksesta syytetylld on oikeus kuulus-
tella tai kuulustuttaa todistajia, jotka kutsutaan todistamaan hintd vastaan, ja saada
hinen puolestaan esiintyvit todistajat kutsutuiksi ja kuulustelluiksi samoissa olosuh-
teissa kuin hintid vastaan todistamaan kutsutut todistajat.

EIT:n mukaan kaikki ndytto tulee normaalisti esittdd julkisessa istunnossa kontra-
diktorista késittelyd silmilld pitden. Syytetylle tulee antaa asianmukainen mahdolli-
suus riitauttaa hidnelle vastainen todistajankertomus sekd kuulustella todistajaa joko
kertomusta annettaessa tai myohemmin. Poikkeuksellisesti esitutkinnassa annettu-
ja lausumia voidaan kéyttdd ndyttond esimerkiksi, jos todistajaa ei voida tavoittaa.
Tdma edellyttdd kuitenkin, ettd viranomaiset ovat toimineet tunnollisesti kuultavan
tavoittamisyrityksissd. Mikili aikaisemmin annettua todistajankertomusta hyddynne-
tddn, tuomiota ei saa perustaa yksinomaan tai ratkaisevissa méérin siihen.!!

Esitutkinnassa vastaanotetun todistajankertomuksen hyodyntdmistd harkittaessa
oleellista on siis se, perustuuko syyksilukeva tuomio ratkaisevasti myos muuhun niyt-
toon. Kun tuomio perustuu oikeudessa luetun esitutkintakertomuksen /isdksi oikeu-
dessa kuultujen muiden todistajien kertomuksiin ja muuhun nédytt6on, EIS 6 artiklan
1 ja 3 d) kohtia ei ole katsottu rikotun'?. Todistelun merkittivyyden lisiksi EIT on
kiinnittinyt huomiota myds siihen, miten uskottava esitutkinnassa annettu todistajan-
kertomus on."

2.2.2. Todistajan henkildllisyyden salaaminen ja todistajan jadminen
kateisiin

Sveitsid koskeneessa Liidi-tapauksessa (15.6.1992) syyksilukeva néyttd oli perustu-
nut siviilipukuisen peitetoimintaa tekevédn poliisin kirjallisiin raportteihin. Poliisin
henkildllisyyden salassapitimiseksi héntd ei ollut kutsuttu todistajaksi oikeuteen.
Syytetty ei ndin ollen ollut saanut kuulustella héntd tai kyseenalaistaa hidnen uskot-
tavuuttaan. EIT katsoi, ettd poliisitodistajan henkil6llisyyden salaaminen sinédnsé oli
téssd tapauksessa ollut oikeutettua poliisin suojelemiseksi, ja jotta hintéd voisi kiyttda
uudelleen peitetoiminnassa. Todistajankuulustelu olisi kuitenkin ollut mahdollista to-
teuttaa niin, ettei poliisin henkil6llisyys olisi paljastunut. Kun niin ei ollut toimittu,
puolustuksen oikeuksia oli rajoitettu siind méairin, ettd EIS 6 artiklan 1 ja 3d)-kohtia
oli rikottu, eikéd oikeudenkdynti ollut oikeudenmukainen.

11
12

Esim. Vendjid koskeva Khametsin-tapaus (4.3.2010).
Liettuaa koskeva Balciunas-tapaus (20.7.2010) ja Romaniaa koskeva Marinescu-tapaus (2.2.2010).
13 Turkkia koskeva Cacan-tapaus (23.3.2010).
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Italiaa koskevassa Ogaristi-tapauksessa (18.5.2010) ulkomainen todistaja oli tun-
nistanut syytetyn hénelle esitetyistd valokuvista. Syytetty oli pyytinyt esitutkinta-
viranomaisia jérjestdmédn todistajan kontradiktorisen kuulustelun, mutta se oli eviitty.
Téamin jilkeen pelkddvi todistaja oli lihtenyt maasta ja jadnyt kateisiin. Kun syytetty
oli tuomittu yksinomaan tai ainakin ratkaisevissa médrin todistajan tekemin tunnis-
tuksen perusteella, EIT katsoi, ettd EIS 6 artiklan 1 ja 3d)-kohtia oli rikottu.

2.2.3. Vastakuulusteluoikeudesta luopuminen ja kansainvélinen oikeusapu

Syytetylld on periaatteessa oikeus luopua muista kuin kaikkein vakavimmista EIS
6 artiklan takaamista oikeudenkidynnin oikeudenmukaisuuden takeista. Tdméa koskee
myo6s oikeutta kuulustella todistajaa. Padsddntoisesti luopumisen on oltava nimen-
omainen. Hiljainen luopuminen on EIT:n mukaan mahdollista vain silloin, kun syy-
tetty on kohtuudella voinut ennakoida menettelynsi seuraamukset.'*

Tuoreessa ratkaisussa EIT on toisaalta katsonut, ettd vaikka syytetty on suostu-
nut ulkomailla asuvien todistajien kuulemiseen kansainvilisend oikeusapuna ndiden
kotimaassa eiké osoittanut milldéin tavalla haluavansa olla Idsnéd kuulemisessa, syyte-
tylle ja hdnen asianajajalleen olisi pitinyt ainakin ilmoittaa kuulustelujen ajankohta ja
paikka, sekd ne kysymykset, joita viranomaiset olivat esittineet todistajille tehtdviksi.
EIT piti todistajien kuulemista kansainvilisen oikeusavun vilityksin sindnsi perustel-
tuna. Viranomaisten tulee kuitenkin kompensoida riittdvillad tavalla se haitta, minké
menettely aiheuttaa syytetyn oikeuksien kdytolle. EIT on myos rohkaissut kiyttamiin
hyviksi nykyaikaista teknologiaa kuten videoyhteyksid kuulusteluissa vuorovaiku-
tuksen lisdédmiseksi."

2.2.4. Lapsen suojeleminen

Oikeus kuulustella kaikkia kuultavia oikeudenkidynnin aikana ei ole ehdoton. Kisi-
tellessdédn syytetyn 6 artiklan 3d)-mukaisia oikeuksia lapsiin kohdistuneita seksuaa-
lirikoksia koskevissa oikeudenkidynneissd EIT on linjannut, ettid syytetylld tai hdnen
puolustajallaan ei tarvitse vilttamittd olla mahdollisuus esittdd kysymyksid suoraan
kuultavalle. Seksuaalirikosten alaikdiset asianomistajat kokevat oikeudenkdynnin
usein piinallisena varsinkin silloin, jos he joutuvat kohtaamaan jutun vastaajan. Kun
téllaisessa tapauksessa harkitaan, saako syytetty oikeudenmukaisen oikeudenkédynnin,
huomioon on otettava asianomistajan oikeus yksityiselimén suojaan.

EIT on katsonut, ettid seksuaalista hyviksikadyttod koskevissa rikosasioissa saadaan
ryhtyd asianomistajan suojelua tarkoittaviin toimenpiteisiin, mikéli ne voidaan sovit-
taa yhteen syytetyn oikeuksien asianmukaisen ja tehokkaan kédyton kanssa. Syytetyn

14 Venijdd koskeva Khametshin-tapaus (4.3.2010).

15 Ukrainaa koskeva Zhukovskiy-tapaus (3.3.2011).
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oikeuksien turvaamiseksi tuomioistuimilta voidaan kuitenkin vaatia ryhtymisti toi-
menpiteisiin, jotka toimivat puolustusta haittaavien puutteiden vastapainona.'

Oikeudessa esitetty asianomistajatodistajan kuulusteluista tehty video antaa peri-
aatteessa syytetylle riittdvin tilaisuuden riitauttaa todistajan lausumat ja hinen uskot-
tavuutensa. Jotta oikeudenkdynti olisi kuitenkin EIS 6 art. 1 ja 3d)-kohdissa tarkoi-
tetulla tavalla oikeudenmukainen, EIT on poikkeuksetta edellyttinyt, ettd syytetylld
tai hiinen avustajallaan on ollut mahdollisuus edes vilillisesti esittdd asianomistajalle
kysymyksid.!” Muussa tapauksessa tuomiota ei ole yksinomaan tai ratkaisevasti voi-
nut perustaa lapsen kirjalliselle tai videoidulle kuulustelukertomukselle tai lapsesta
tehdyille psykologi- tai ladkédrihavainnoille ilman, etti esitetyn ndyton hyodyntdminen
olisi merkinnyt EIS art. 6 1 ja 3d)-kohtien rikkomista.

Suomen oikeusjarjestyksessd oikeus kontradiktoriseen késittelyyn ja vastakuulus-
teluun sisdltyy perustuslain 21 §:n vaatimukseen oikeudenmukaisesta oikeuden-
kdynnistd. Kaikki prosessilakimme perustuvat kontradiktoriselle periaatteelle, myos
todistajankuulustelun osalta. Aikaisemmassa oikeuskdytdnnossi todistajan vastakuu-
lustelu- ja kyselyoikeuden ei kuitenkaan tulkittu olevan yhtd ehdoton kuin EIT:n edel-
14 kerrotussa tulkintakdytdnnossd on katsottu. EIT onkin antanut Suomelle lukuisia
tuomioita syytetyn kyselymahdollisuuden puuttumisen vuoksi lapsen seksuaaliseen
hyviksikédyttoon liittyvissa rikosprosesseissa.

Oikeudenkiymiskaareen sidddettiin vuonna 2003 uusi 17 luvun 11 §:n 2 momentti,
jossa alle 15-vuotiaan tai henkisesti hiiriintyneen kuva- tai dinitallenteeseen esitut-
kinnassa tallennettua kertomusta saadaan kiyttdd tuomioistuimessa todisteena vain,
jos syytetylle on varattu mahdollisuus esittdd kuulusteltavalle kysymyksid. Aikaisem-
min sdddetty 3 momentti jdi kuitenkin edelleen voimaan. Sen mukaan tuomioistuin
voi sallia, ettd asiakirja tai tallenne voidaan ottaa oikeudenkdynnissd huomioon, miké-
li todistajaa ei voida kuulustella paédkisittelyssi tai padkésittelyn ulkopuolella.

Lainuudistuksen jdlkeen KKO katsoi ennakkotapauksessaan KKO 2006:107, ettid
vaikka syytetylle ei ollut esitutkinnan aikana toimitettu lapsen kuulustelusta tehtyi
videotallennetta eikd varattu tilaisuutta esittdd lapselle kysymyksid, tallennetta voitiin
kayttdd todisteena. Perusteluissa KKO viittasi edelld mainittuun OK 17 luvun 11 §:n
3 momenttiin, koska lasta ei enédd asian edettyd oikeudenkéyntiasteelle ollut mahdol-
lista kuulla. Syytetty olisi voinut esitutkinnan péétyttyd ennen asian siirtymistd oikeu-
denkdyntiin pyytdd asiassa lisdtutkintaa ja lapsen kuulemista uudelleen, mutta ei ollut
sitd tehnyt. KKO katsoi, ettd syytetylle ei néin ollen tosiasiallisesti ollut aiheutunut
haittaa kyselymahdollisuuden puuttumisesta ottaen huomioon, etti syytetty myos itse
tarjosi videotallennetta todisteeksi kirdjaoikeudessa.

16 Ruotsia koskeva S.N v. Ruotsi -tapaus (2.7.2002).

Edelld mainitussa Ruotsia koskevassa tapauksessa syytetty tai hiinen avustajansa eivit olleet kéyttineet
heille tarjottua mahdollisuutta esittdd lapselle kysymyksid esitutkinnassa hyvikseen, minkd vuoksi 6
artiklaa ei ollut rikottu.
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Syytetty valitti tapauksesta EIT:een. EIT:ssd kysymys oli ennen kaikkea siiti, oli-
ko syytetty luopunut oikeuksistaan kun hén oli tietyin edellytyksin suostunut videon
katseluun oikeudessa.'®

EIT piti oleellisena sitd, ettd lapsen kuulemisesta nauhoitettu video oli ainoa vi-
liton ndyttd syytteen tueksi. Valittajalle ei ollut ilmoitettu, kun lasta oli kuulustel-
tu. EIT ei toisaalta havainnut mitdidn syytd epdilld, ettd syytetty ei olisi asianajajansa
avustamana ymmdrtinyt, ettd antamalla suostumuksensa videon katseluun, hin oli
antanut oikeudelle tilaisuuden arvioida tuota ndyttod kaikilta osin ja kaiken muun
ndyton valossa. Syytetyn ei kuitenkaan suostumusmenettelylldéin voitu katsoa luo-
puneen oikeudestaan tehdi lapselle kysymyksid ottaen huomioon, ettd hin oli koko
oikeudenkdynnin ajan vedonnut tuohon puutteeseen. Kun oli ollut selvad, ettd lasta
ei voitu kuulla uudelleen, syytetty oli pddttinyt vedota omasta puolestaan videoon
ainoana vilittoménd ndyttond. Ndissd oloissa hdnen ei voitu katsoa luopuneen yksise-
litteisesti oikeudenmukaisen oikeudenkédynnin takeista. Niin ollen EIS 6 artiklan 1 ja
3d)-kohtia oli rikottu.

Edelld kerrotun ratkaisun valossa néyttdisi siltd, ettd OK 17 luvun 11 §:n 3 momen-
tissa siddetty tuomioistuimen harkintavalta on hyvin rajattu 2 momentin mukaisissa
tapauksissa.'” EIT:n linja vastakuulusteluoikeuksien osalta on edelli kerrotuin tavoin
muutoinkin varsin tiukka. Erityisesti sellaisissa tilanteissa, joissa ei ole muuta perusta-
vanlaatuista nidyttod, syytetyn kyselymahdollisuuden puuttuminen aiheuttaa sddnnon-
mukaisesti sen, ettd tillaisen ndyton hyviaksyminen merkitsee epdoikeudenmukaista
oikeudenkdyntid. Mikili asiassa on esitetty riittdvisti kontradiktorisen menettelyn
lapdissyttd todistelua, ei-kontradiktorinen todiste on mahdollista ottaa huomioon sal-
littuna lisdndyttond. Merkittdvdd on niin ollen se, kuinka vahvaa muu asiassa esitetty
naytto on.

2.2.5 Oikeuskiytdntdd asianomistajan esitutkintakertomuksen
hyodyntdmisesta

Oikeudenkiynnissd joudutaan usein ottamaan kantaa siihen, voidaanko todistajan tai
todistelutarkoituksessa kuultavan asianomistajan esitutkintakertomus lukea silloin,
kun kuultava kieltdytyy lausumasta mitdédn tai ei halua vastata johonkin kysymyk-
seen.

OK 17 luvun 11 §:n 1 momentin 2-kohdan mukainen pdidsaanto on, ettd esitutkinta-
poytikirjaan tai muulle asiakirjalle merkittyd tai muulla tavalla tallennettua lausumaa
ei saa kdyttdd tuomioistuimessa todisteena. OK 17 luvun 32 §:n 2 momentissa sdadde-

'8 A.S.v Suomi (28.9.2010).

Vrt. KKO 2007:101, jossa ulkomailla olevien todistajien esitutkinnassa antamia kertomuksia oli OK
17 luvun 11 §:n 3 momentin nojalla hyodynnetty. Todistajia oli yritetty aktiivisesti tavoittaa eiké heitd
voinut kuulla oikeusaputeitse. Ratkaisevaa oli lisdksi se, ettd kysymyksessé ei ollut ollut ratkaiseva
néyttd. KKO perusteli ratkaisuaan my6s EIT:n ratkaisukdytiannolld.
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tyn poikkeuksen mukaan todistajan esitutkinnassa antama lausuma voidaan kuitenkin
lukea déneen oikeudessa, mikdli todistaja poikkeaa aikaisemmasta lausumastaan tai ei
halua lausua asiasta mitddn.

Ennakkopditoksessdan KKO 1995:66 korkein oikeus katsoi, ettei todistamasta
kieltdytyneen todistajan esitutkintakertomusta voitu ottaa huomioon, koska syytetyl-
14 ei tdssd tapauksessa ollut EIS:n mukaiseen oikeudenmukaiseen oikeudenkiyntiin
kuuluvaa vastakuulustelumahdollisuutta. Tapaus koski pddasiassa sitd, voidaanko
todistajana olleen ldhiomaisen esitutkintakertomus ottaa huomioon niyttoni sen jil-
keen, kun todistaja oli vedonnut OK 17 luvun 20 §:n mukaiseen kieltdytymisoikeu-
teensa. Tamén osalta KKO katsoi, ettei kertomusta voida ottaa ndytoksi siksi, ettd sen
hyviksyminen olisi tosiasiassa murtanut laissa sdddetyn ldhiomaissuojan.

Kysymys siitd, voidaanko asianomistajan esitutkintakertomusta hyddyntéd silloin,
kun hdn on OK 17 luvun 20 §:n mukaisesti ldhiomaisen asemassa eikd halua oikeu-
denkdynnissd lausua mitidin, on mielenkiintoinen ja herittinyt keskustelua sekd oi-
keuskdytinnossd ettd oikeuskirjallisuudessa. Vaasan hovioikeus katsoi ratkaisussaan
1998:9, ettd kun syytetty ja asianomistaja olivat kihloissa, OK 17 luvun 20 §:44 on
sovellettava myos asianomistajaan timén kieltdytyessd antamasta kertomusta oikeu-
dessa. EIS:n 6 artiklan 3 d-kohtaan seki yksityis- ja perhe-eldmén suojaa koskevaan
8 artiklaan viitaten hovioikeus katsoi, ettd esitutkintapoytékirjassa olevaa asianomis-
tajan kertomusta ei tisséd tapauksessa saanut ottaa tuomiossa huomioon.

Korkein oikeus on ollut eri mieltd siitd, koskeeko ldhiomaissuojaan perustuva
todistajan kieltdytymisoikeus myos asianomistajaa. Tapauksessa KKO 2000:71 ky-
symyksessd oli Vaasan hovioikeuden edelld mainitun ratkaisun tavoin pahoinpitely,
jossa asianomistajana oli vastaajan kihlattu. Toisin kuin Vaasan hovioikeus edelld,
korkein oikeus katsoi, ettd koska asianomistajalla on oikeus hintd kuulustellessa joka
tapauksessa olla vastaamatta mitdén, OK 17 luvun 20 §.n sdénnokset todistajan oikeu-
desta kieltdytyid todistamasta eivit koske asianomistajaa. Niin ollen asianomistajan
esitutkintakertomusta voidaan ldhtokohtaisesti hyodyntidd asian ratkaisussa.

Sen sijaan KKO katsoi, ettd asianomistajan esitutkintakertomusta ei tdssd ta-
pauksessa voinut EIS:n 6 artiklan 3 d-kohdan nojalla hyddyntdéd syytettd tukevana
pdidasiallisena ndyttonid syytetyn vastakuulusteluoikeuden puuttumisen vuoksi. Kun
asianomistaja kieltdytyi vastaamasta kysymyksiin, syytetylld ei ollut ollut mahdolli-
suutta kuulustella hintd. Koska muu asiassa esitetty nédytto ei ole ollut riittiva syyte-
tyn tuomitsemiseen, syyte hylittiin.

KKO:n vihemmistoon jadnyt oikeusneuvos oli eri mieltd siitd, koskeeko léhi-
omaissuoja my0s asianomistajaa. Hinen mukaansa oikeudenkdymiskaaren pykalisti
ilmenee suoraan yleinen periaate, jonka mukaan ketdin todistelutarkoituksessa kuul-
tavaa henkil6d ei saa pakottaa toimimaan ldheisensd vahingoksi. Eri mielté oleva ji-
sen perusteli kantaansa myo6s perustuslain 10 §:n yksityiselimén suojalla sekd EIS:n
8 artiklan oikeudella nauttia yksityis- ja perhe-elimén kunnioitusta. Koska asianomis-
taja oli kuitenkin tuoreeltaan suostunut kertoman tapahtumista, mutta myohemmin
kieltdaytynyet siitd, oli asiassa herdnnyt epdilys vastaajan taholta tulleesta painostukses-
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ta. Tdlloin asianomistajan yksityisyyden suoja saattaisi tosiasiallisesti kdéntyd hin-
td vastaan ja koitua ainoastaan vastaajan eduksi, miki olisi asianomistajan kannalta
kohtuutonta.® Lopulta vihemmistoon jadnyt jasen hylkési syytteen samoin perustein
kuin korkeimman oikeuden enemmisto.

Oikeuskirjallisuudessa edelld mainitun tapauksen perusteluja kritisoitiin runsaasti.
Yleinen nikemys oli, ettd asianosaisroolista riippumatta oikeudessa kuultavan pitiisi
perhe-eldimén suojaan vedoten pystyd paitsi olemaan vaiti, my0s estimédn aiemmin
antamansa esitutkintakertomuksen hyodyntdminen. Ldhiomaissuojan on katsottu
olevan kaikille lahiomaisille kuuluva oikeus, minké vuoksi sen olisi tullut syrjayttda
oikeudenkdymiskaaren 17 luvun 32 §:n 2 momentti myos silloin, kun asianomistajaa
kuullaan todistelutarkoituksessa. Jos esitutkintakertomuksen lukeminen hyvaksytdidn
oikeudessa, ldhiomaissuoja on jo murrettu siitd riippumatta, mikd arvo todisteelle
my6hemmin annetaan. Ndkemyksid perusteltiin perus- ja ihmisoikeuksien mukaisella
yksityisyyden ja perhe-elimén suojalla, ja korkeimman oikeuden enemmisto sai kri-
tiikkid ennen kaikkea siiti, ettei tapausta lainkaan punnittu niiden valossa.?!

Korkein oikeus on vastikdin antanut toisen ratkaisun ldhiomaisasianomistajan
esitutkintapoytikirjan hyodyntdmistd koskevassa asiassa (julkaisematon tuomio
10.8.2011 R 2010/279). Siind KKO asiasta enempii lausumatta pysytti Rovaniemen
hovioikeuden 15.1.2010 antaman tuomion (R 09/134), jossa oli kysymys myds pari-
suhdevikivallasta. Asianomistajan kieltdydyttyd lausumasta mitddn oikeudenkédynnis-
sd, kirdjaoikeus kielsi asianomistajan esitutkintakertomuksen hyddyntamisen OK 17
luvun 20 §:n ldhiomaissuojan perusteella ja hylkisi syytteen muun ndyton puuttuessa.
Syyttdjd valitti asiasta hovioikeuteen katsoen, ettd KKO 2000:71 sisilsi selkein ja
vakiintuneen oikeusohjeen, jonka mukaan asianomistajan, joka ei halunnut lausua
asiasta mitddn, esitutkinnassa antama kertomus saatiin lukea paédkaisittelyssi ja ottaa
todisteena huomioon.

Rovaniemen hovioikeus perusteli ratkaisuaan ennakkotapauksella KKO 2000:71
mutta my0s silld, ettd perheiden ja muiden ldheisten ihmissuhteiden yksityisyyden
suoja ei saisi merkitd vikivallan hyvédksymistd. Hovioikeuden mukaan lainsditdji
oli vuonna 1995 muuttaessaan kaikki pahoinpitelyt yleisen syytteen nimenomaisesti
halunnut, ettd yksityisyyden suoja véistyy pahoinpitelyrikoksissa. Hovioikeus salli
esitutkintakertomuksen lukemisen késitteleméttd lainkaan sitd, mikd merkitys syyte-
tyn vastakuulusteluoikeuden puuttumisella oli oikeudenkdynnin oikeudenmukaisuu-
delle.?

20" Niemi-Kiesildinen 2004 s. 326328 ja Hirveld 2006 s. 199-202, jotka ovat nostaneet esiin vaikean

kysymyksen syytetyn vastakuulusteluoikeuden merkityksestd suhteessa asianomistajan oikeuksiin.

2l Ks. Plonen 2003 s. 276-279, Ervo 2000, Virolainen 2000, Rautio 2000.

22 HO:ssa vihemmistdon jadnyt jdsen katsoi, ettd todistajan kieltdytymisoikeutta koskevan oikeuden-
kdymiskaaren 17 luvun 20 §:n tarkoituksena on, ettid toisilleen ldheisten ihmisten ei tarvitse todista-
jana kertoa toisiaan vastaan. Ottaen huomioon lainkohdan tarkoituksen, asianomistajaan ei ole syy-
td suhtautua toisin kuin todistajaan kieltdytymisoikeuden osalta. Vihemmistoon jddnyt jésen viittaa
oikeuskirjallisuuteen, jossa titd nikokantaa on perusteltu ihmisoikeussopimuksessa ja perustuslaissa
lausutulla yksityisyyden ja perheen suojalla.
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2.3. Itsekriminointisuojaa ja vaitiolo-oikeutta rikkomalla saatu ndyttod

Syytetyn oikeus olla vaiti ja olla myd6tavaikuttamatta oman syyllisyytensd selvitti-
miseen ovat yleisesti tunnustettuja kansainvilisid normeja, jotka sisdltyvit olennai-
sena osana oikeudenmukaiseen oikeudenkdyntiin EIS 6 artiklan mielessd. Vaitiolo-
oikeus liittyy ldheisesti EIS 6 artiklan 2 kohdan mukaiseen syyttomyysolettamaan,
jonka mukaan jokaista rikoksesta syytettyd on pidettavd syyttoménid, kunnes hénen
syyllisyytensd on laillisesti ndytetty toteen. Niilld oikeuksilla pyritdan EIT:n mukaan
muun muassa siihen, ettd syytettyd vastaan ei kidytetd sopimatonta pakkoa. Oikeus
olla myotivaikuttamatta oman syyllisyytensd selvittdmiseen edellyttidd, ettd syyte on
ndytettdvd toteen turvautumatta todisteisiin, jotka on saatu syytetyn tahtoon pakolla
tai painostamisella vaikuttamalla.?

EIT on Ranskaa koskevassa Funke-tapauksessa (25.2.1993) linjannut, ettd jokaisen
oikeus pysyé vaiti ja olla osallistumatta oman syyllisyytensa toteamiseen edellyttés,
ettei epdiltyd voida tuomita rangaistukseen siitd, ettei hdn ole suostunut esittdmiin
asiakirjoja, jotka todistaisivat hidnen syyllistyneen rikokseen. Funke-tapauksessa ky-
symys oli ollut valuuttaméiradysten rikkomista koskevasta epdilysti, jossa Funkea oli
vaadittu esittdiméadn tiettyjen ulkomaisten pankkien tiliotteita. Kun Funke oli kieltdy-
tynyt, hinet oli tuomittu sakkorangaistukseen sekd velvoitettu esittimidn ko. asia-
kirjat lisasakon uhalla. EIT:n mukaan viranomaisten menettely oli loukannut EIS
6 artiklan 1 kohtaa.

Syytetyn oikeus vaitioloon ei EIT:n mukaan ole ehdoton. Mahdollisuutta tehdd
syytetylle haitallisia padtelmid hinen vaitiolostaan poliisikuulustelussa tai oikeuden-
kdynnissd ei itsessddn voida pitdd yhteensopimattomana oikeudenmukaisen oikeuden-
kdynnin vaatimusten kanssa. Sen sijaan yhteensopimatonta on se, ettd tuomio peruste-
taan yksinomaan tai pédasiallisesti syytetyn vaitioloon tai siihen, ettd hin kieltiytyy
vastaamasta kysymyksiin tai kertomaan asiasta. EIT:n mukaan on selvii, ettd vaiti-
olo-oikeus ei voi eikd saa estdd sitd, ettd tilanteissa, jotka selvésti vaativat syytetyltd
selitystd, hdnen vaitiolonsa otetaan huomioon arvioitaessa syyttdjan esittimén ndyton
vakuuttavuutta.?*

Suomea koskeva Marttinen-tapaus (21.4.2009) koski sakon uhalla ulosottoselvi-
tyksessé vaadittuja tietoja, jotka Marttinen kieltdytyi antamasta. Kieltdytymisen syyni
oli syytetyn epdily siiti, etti tietoja kdytetddn hyviksi samaan aikaan vireilld olevassa
velallisen petosta koskevassa rikostutkinnassa. Laissa ei ollut sdadostd siitd, saako
tietoa kayttidd hyviksi toisessa oikeudenkédynnissi. Kieltdytymisen seurauksena Mart-
tinen tuomittiin uhkasakkoon. EIT katsoi tuomiossaan, ettd vaatiminen sakon uhalla
antamaan sellaisia tietoja, joita voidaan kdyttdd hyvéksi toisessa rikosoikeudenkédyn-

2 Niin EIT mm. Irlantia koskevassa Heaney and McGuinness -tapauksessa (21.12.2000) ja Suomea kos-

kevassa Marttinen-tapauksessa (21.4.2009). Ks. myos Ranskaa koskeva Funke-tapaus (25.2.1993) ja
Saksaa koskeva Jalloh-tapauksessa (11.7.20006).

2% Iso-Britanniaa koskeva Beckles-tapaus (8.10.2002).
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nissd loukkasi syytetyn itsekriminointisuojaa. Vaikka ulosottomiehelli oli ollut sakon
uhalla saatujen tietojen suhteen salassapitovelvollisuus, ulosottovelkojalla oli ollut
mahdollisuus kiyttdd niitd hyodykseen rikosjutussa. Ndin ollen syytetylle oli jadnyt
vain kaksi vaihtoehtoa, joko antaa vaadittu selvitys tai ottaa uhkasakko maksettavak-
seen. EIT totesi myos, ettei Suomen hallitus ollut vedonnut arvovaltaiseen kotimai-
seen oikeuskdytidntoon siitd, ettd ulosottoselvityksessd annettuja syytetylle haitallisia
lausumia ei tullut ottaa todisteiksi rikosoikeudenkédynnissa.

Syytetyn oikeus olla vaiti ja olla myd&tavaikuttamatta omaan syyllisyyteensid ovat
perustavanlaatuisin voimassaolevia normeja Suomessakin, vaikka niitd ei ole nimen-
omaisesti kirjattu perustuslakiimme. Sen jidlkeen kun EIT antoi Suomelle tuomion
edelld kerrotussa Marttinen-tapauksessa, korkein oikeus purki ratkaisussa KKO
2009:80 oman aikaisemman tuomionsa silld perusteella, ettd tuomiossa oli rikottu
EIS 6 artiklan suojaamaa itsekriminointisuojaa.

Tuomio, jonka KKO purki, koski velallisen velvollisuutta vannoa pesiluettelo sa-
manaikaisesti kun hdn oli syytteessd velallisen epirehellisyysrikoksista. Kyse oli
ollut siitd, ettd suojellakseen itseddn velallisen epirehellisyyttd koskevassa asiassa,
konkurssivelallinen oli jittdnyt ilmoittamatta osan omaisuudestaan pesdluetteloa
vannoessaan. Tdmédn viimeksi mainitun teon johdosta, KKO oli tuominnut hinet
torkedstd velallisen petoksesta. Tuomio purettiin, koska velallisen petoksena syyk-
siluettu teko oli liittynyt velallisen tahtoon suojella itsedin syytteeltd toisessa vireilld
olevassa rikostutkinnassa. KKO on ratkaisussaan kdynyt ldpi EIT:n ratkaisukédytdntod
ja perustellut purkutuomiotaan erittdin laajasti ja yksityiskohtaisesti viitaten moneen
otteeseen myOs Marttinen-tapaukseen.

Tuoreessa ratkaisussaan KKO 2011:46 korkein oikeus on vahvistanut, ettid edelld
mainittu itsekriminointisuojaa koskeva ratkaisulinja on sovellettavissa myos verotar-
kastuksessa annettuihin véiriin tietoihin silloin, kun vireilld on samanaikaisesti vero-
petosta koskeva esitutkinta.

2.4. Kuulusteluissa annettu tunnustus ennen oikeudenkédyntiavustajan
saamista

Jokaisella on EIS 6 artiklan 3 ¢)-kohdan mukaan oikeus puolustautumiseen joko hen-
kilokohtaisesti tai itse valitsemansa oikeudenkdyntiavustajan vilitykselld. Mainitun
kohdan takaama oikeus kuuluu oikeudenmukaisen oikeudenkd@ynnin kulmakiviin.
Tarkempien miidrdysten puuttuessa sopimusvaltiot saavat valita ne keinot, joilla ne
panevat mainitun kohdan tiytdntdon oikeusjirjestelmissddn. Keinojen tulee kuitenkin
olla yhteensopivia oikeudenmukaista oikeudenkiyntid koskevan vaatimuksen kanssa
ja niiden tulee olla kdytidnnollisid ja tehokkaita eikd vain teoreettisia ja ndenndisii.
EIT on etenkin uudemmassa ratkaisukédytinnossdidn pitinyt olennaisen tirkedni,
ettd epdillylld on mahdollisuus asianajajaan jo piddtysaikana ja heti poliisikuulus-
telujen alkuvaiheessa. Kun epdiltyd kuulustellaan ilman mahdollisuutta asianajajan
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konsultointiin, saattaa se EIT:n mukaan muuttaa asianosaisten vélisid valtasuhteita
oikeudenmukaisen oikeudenkdynnin asettamien vaatimusten vastaisesti, vaikka silld
ei ole mitdin ndkyviai haitallista vaikutusta oikeudenkdynnin lopputulokseen. Varhai-
nen mahdollisuus asianajajan saamiseen kuuluu tdrkeisiin prosessuaalisiin takeisiin ja
koskee varsinkin juttuja, jossa henkil6d syytetidin torkeistd rikoksista ja joissa voidaan
odottaa ankaraa rangaistusta.”

Rikoksesta epdillyn oikeudesta saada asianajajan apua jo kuulustelujen alkuvai-
heessa voidaan poiketa vain pakottavin perustein. Tuomioita ei kuitenkaan silloinkaan
saa perustaa téllaisessa kuulustelussa saatuihin syytetyn lausumiin. Jos niin tehdién,
syytetyn oikeuksia on EIT:n mukaan loukattu peruuttamattomasti.”®

EIS 6 artikla ei estd henkilod luopumasta oikeudesta asianajajaan edellyttden, ettd
luopuminen on ilmaistu yksiselitteisesti ja “siihen liittyi luopumisen merkitystd vas-
taavat minimitakeet”. Se, mitd EIT tarkoittaa, viimeksi mainituilla minimitakeilla jda
hieman epéselviksi, mutta merkitystd on ratkaisukdytdnnossd annettu esimerkiksi
sille, ettd syytetty ei ole kirjallisen luopumisen jilkeen ilman asianajajaa pidetyssi
kuulustelussa antanut syyllisyyttd osoittavia lausumia, ja ettd hin asianajajan saatuaan
pidetysséd uudessa kuulustelussa on toistanut samat lausumat.”” Luopumisen voidaan
katsoa tapahtuneen hiljaisesti vain silld edellytykselld, ettid epdilty on kohtuudella
kyennyt ennakoimaan sellaisen kdyttdytymisen seuraukset.?

Suomalaisenkin oikeuseldmén kannalta varsin mielenkiintoinen EIT:n ratkaisu on
Puolaa koskeva Plonka-tapaus, jossa epdillyn alkoholiongelmat vaikuttivat sithen mi-
ten EIT arvioi asianajajasta luopumisen merkitystid. Tapauksessa epdilty Plonka oli
piditetty epdiltynd edellisend pédivind tapahtuneeseen tyotoverinsa tappoon. Epdilty
oli kertonut poliisille, ettd hinelle oli ollut alkoholiongelma 20 vuoden ajan, ja ettd
hin edellisend pdivini oli juonut runsaasti alkoholia mainitun ty6toverin kanssa. Hian
ei muistanut paljoakaan tapahtumista, mutta tunnusti poliisille surmanneensa tytove-
rinsa pistamailld tdtd suutuksissa saksilla. Epdillyn tarkoituksena ei ollut ollut tappaa
toveriaan. Myos syyttdja kuulusteli epdiltyd ilman, ettd tilld olisi ollut avustaja. Vasta
sen jilkeen epdillylle madrittiin avustaja.

Oikeudessa Plonkaa syytettiin murhasta. Plonka peruutti antamansa tunnustuksen
vidittden poliisin pakottaneen hédnet antamaan itsestddn haitallisia lausumia. Oikeus
tuomitsi hidnet kuitenkin syytteen mukaisesti 11 vuodeksi vankeuteen. Tuomio perus-
tettiin esitutkinnassa annettuun tunnustukseen ja todistajien lausumiin.?

25 Turkkia koskeva Salduz-tapaus (27.11.2008) ja Ukrainaa koskeva Paskal-tapaus (15.9.2011). Turkkia
koskevassa Karadag-tapauksessa (29.6.2010) epdillylla oli ollut valeasianajaja tuomitsemista edeltd-
neeseen istuntoon saakka. Muun muassa todistelun vastaanottaminen oikeudenkédynnissi oli tapahtu-
nut ilman oikeaa asianajajaa. Kun asia paljastui, syytetty vaati, ettd todistelu otetaan uudelleen vastaan.
Téhin tuomioistuin ei suostunut. EIT katsoi, ettd koska todistelua ei ollut toimitettu uudelleen tilaisuu-
dessa, jossa valittajalla olisi ollut oikea asianajaja, hénelti oli riistetty oikeus ajaa juttuaan osapuolten
tasa-arvon ja kontradiktorisen periaatteen mukaisin edellytyksin.

26 Puolaa koskeva Plonka-tapaus (31.3.2009).

27 Paskal-tapaus (15.9.2011).

28 Kyprosta koskeva Panovits-tapaus (11.12.2008).

2 Plonka-tapaus (31.3.2009).

159



Plonka valitti tuomiosta EIT:een viittden rikkomuksia sen johdosta, ettei ollut saa-
nut esitutkinnan alkuvaiheissa oikeusapua. Vaikka hénelle oli sanottu, ettid hidnelld oli
oikeus asianajajaan, hintd ei ollut tuettu asianajajan hankkimisessa. Puolan hallitus
vditti, ettei esitutkinnan alkuvaiheessa ollut toimitettu varsinaista kuulustelua. Poliisi
oli vain keskustellut epdillyn kanssa. Joka tapauksessa epdilty olisi voinut saada asian-
ajajan ja vaatia, ettd timé olisi ollut paikalla jo tuolloin. Oikeudessa syytetyll& oli ollut
asianajaja, ja juttua oli tutkittu kolmessa oikeusasteessa. Tuomioistuimet olivat har-
kinneet ndyttod vapaan harkintansa mukaisesti. Kaiken todistelun jélkeen oli pdadytty
sithen, ettd epiillyn esitutkinnassa antama tunnustus oli ollut luotettava.

Lausuttuaan tuomiossaan asianajajan saamisen tirkeydestd jo esitutkinnan alku-
vaiheessa EIT korosti Plonkan alkoholismin merkitystd menettelyssd. Plonka oli
kertonut poliiseille nauttineensa huomattavan méirian alkoholia pidétystddn ja kuu-
lusteluaan edeltdvind pdivand, mikd EIT:n mukaan osoitti selkeisti, ettd Plonka oli
kuulustelun aikaan ollut avuttomassa asemassa. Avuttomalla asemalla EIT tarkoit-
taa ilmeisesti alkoholin myrkytys- ja vieroitusoireita eli kansanomaisesti sanottuna
krapulaa. Viranomaisten olisi EIT:n mukaan tullut kiinnittdd huomiota tihédn avutto-
muuteen kuulusteluissa ja erityisesti kertoessaan Plonkalle hinen oikeudestaan asian-
ajajaan. EIT katsoi, ettid vaikka Plonkalla sittemmin koko oikeudenkidynnin ajan oli
ollut asianajaja, ja hidn oli voinut nimetd todistajia seki riitauttaa syyttdjin viitteitd,
oikeudenkdynti ei ollut ollut oikeudenmukainen, koska Plonkan alkuperdinen eli il-
man asianajajaa ja krapulassa annettu tunnustus oli vaikuttanut tuomioon.*

EIT on ratkaisukdytdnnossddn antanut merkitystd myos epdillyn idlle arvioides-
saan oikeusavun puuttumisen merkitystd oikeudenkdynnin oikeudenmukaisuudelle.
Alaikdéisté tulee kohdella jo esitutkinnan alkuvaiheista alkaen ja erityisesti poliisikuu-
lusteluissa hidnen avuttomuutensa ja kykyjensd vaatimin tavoin. Viranomaisten tulee
pyrkid hilventdméan alaikdisen epiillyn pelkoja ja estoja niin pitkélle kuin mahdollis-
ta ja varmistamaan, ettd hinelld oli hyvi késitys esitutkinnan luonteesta ja oikeuden-
kdynnin sekd mahdollisten seuraamusten merkityksestd seké oikeudesta vaitioloon.
Mikili alaikédinen epdilty luopuu oikeudestaan asianajajaan, edellytetdin erityisesti,
ettd viranomaiset ovat kaikin kohtuullisin keinoin pyrkineet varmistumaan siitd, ettd
hin tdysin tietdd oikeuksistaan epiiltynd ja kykenee arvioimaan niin pitkille kuin
mahdollista kéyttdytymisensid seurauksia. Vain siind tapauksessa hinen kertomuksel-
leen voidaan antaa merkitystd tuomiossa.’!

30 Plonkan tunnustus ei ollut ollut tuomion ainoa peruste, eikid EIT:n tuomio kerro tarkemmin, kuinka

ratkaiseva se oli ollut. Ks. myos KKO 2000:35, jossa vastaajan esitutkinnassa antamaa tunnustusta
pidettiin epéluotettavana monta viikkoa jatkuneen ryyppyputken vuoksi ja jossa syyte hylittiin kun ei
syyttdjalld tunnustuksen lisdksi ollut esittdd muuta ndyttod asiasta. Ratkaisussa ei kisitelld sitd, oliko
epdillylld esitutkinnassa avustaja.

3 Salduz-tapaus (27.11.2008) ja Panovits-tapaus (11.12.2008).
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2.5. Yksityiseldmin suojaa rikkomalla hankittu ndytto

EIS 8 artiklan 1 kohdan mukaan jokaisella on oikeus nauttia yksityis- ja perhe-ela-
midnsd, kotiinsa ja kirjeenvaihtoonsa kohdistuvaa kunnioitusta. Saman artiklan
2 kohdan mukaan viranomaiset eivit saa puuttua timén oikeuden kdyttdmiseen, paitsi
kun laki sen sallii ja se on valttamétontd demokraattisessa yhteiskunnassa kansallisen
ja yleisen turvallisuuden tai maan taloudellisen hyvinvoinnin vuoksi tai epdjirjestyk-
sen tai rikollisuuden estdmiseksi, terveyden tai moraalin suojaamiseksi tai muiden
henkil6iden oikeuksien ja vapauksien turvaamiseksi.

Mikili viranomaiset ovat hankkineet ndyttod puuttumalla yksityiseldmén suojaan
sellaisin keinoin, joista ei ole sdéddetty lailla tai sdddettyd lakia rikkomalla, EIS 8 ar-
tiklan mukaista suojaa on siis loukattu. Johdonmukainen seuraus tisti olisi, etti lait-
tomalla tavalla hankitun ndyton hyodyntiminen syyksilukevan tuomion perusteena
johtaisi siihen, ettei oikeudenkédyntid voida pitidd oikeudenmukaisena. EIT on kuiten-
kin omaksunut liberaalimman linjan EIS 8 artiklan suhteen. Se on nimittdin katsonut,
ettd ldhtokohtaisesti ei voida sulkea pois mahdollisuutta esittdd nidyttond todisteita,
jotka on hankittu vastoin yksityisyyden suojaksi sdiddettyd kansallista lakia. Téllaisen
ndyton hyviksyttivyyttd arvioitaessa on otettava huomioon, miten puolustuksen oi-
keudet on huomioitu. Jos syytetylle on annettu tilaisuus riitauttaa kysymyksessé ole-
van todisteen aitous ja vastustaa sen kdyttod, ei asiassa ole EIT:n nikemyksen mukaan
rikottu syytetyn oikeutta oikeudenmukaiseen oikeudenkéyntiin.*> Samalla tavalla EIT
on suhtautunut asiaan silloin, kun viranomaiset eivit varsinaisesti ole rikkoneet kan-
sallista lakia, mutta ovat hankkineet todisteet epdillyn syyllisyydestid puuttumalla ha-
nen yksityiseldmiénsé ilman, ettd tdllainen puuttuminen olisi ollut lailla sdddettyd.™
EIT ei myoskéddn ole antanut merkitysti sille, onko 8 artiklaa rikkomalla hankittu
todiste ollut ainoa todiste syyllisyyden tueksi.

Harkittaessa tillaisen ndyton hyviksyttdvyyttd oikeudenmukaisen oikeudenkiyn-
nin nikokulmasta on EIT:n mukaan otettava huomioon, minkilaisesta laittomuudesta
ndyton hankinnassa on kysymys. Erityisesti merkitystd on silld, onko ndyton hankki-
misessa rikottu toista EIS:n takaamaa oikeutta seki silld, antavatko ndayton hankkimis-
olosuhteet aiheen epiilld ndyton uskottavuutta.®*

Huomionarvoista on, ettei EIT nidissd tapauksissa ota huomioon epdillyn EIS:n 8
artiklan takaamien oikeuksien rikkomista sindnsd, vaan perustelee harkintaansa todis-
telun hyddyntidmisen sallittavuudesta muilla perusteilla. EIT on nimenomaisesti to-
dennut, ettd EIS:n 8 artiklan vastaisella menettelylld saadun ndyton suhteen tilanne on
toinen kuin jos ndyton hankkimisella on rikottu jotain perustavampaa EIS:n saantod
kuten EIS 3 artiklaa eli kidutuksen ja epdinhimillisen tai halventavan kohtelun kiel-
toa. Tulkinta niyttéisi tarkoittavan sitd, ettd yleinen etu rikosten selvittimiseksi pai-

32 Sveitsid koskeva Schenk-tapaus (12.7.1988).
3 Iso-Britanniaa koskeva Khan-tapaus (12.5.2000).
34 Belgiaa koskeva Lee Davies-tapaus (28.7.2009).
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naa EIS:a sovellettaessa vaakakupissa ldhtokohtaisesti enemmaén kuin yksityisyyden
suojelu. Suomen perustuslaki saattaa kuitenkin velvoittaa suomalaisia tuomioistuimia
suhtautumaan yksityisyyttd loukkaamalla hankittuihin todisteisiin EIS:ta tiukemmin.
Téstd lisdd jaljempiand.

2.6. Naytto jonka hankkimisessa on kiytetty kidutusta tai
epdinhimillistd ja halventavaa kohtelua tai sellaisen uhkaa

Kidutus on tahallista ruumiillisen tai henkisen kidrsimyksen aiheuttamista toiselle tie-
tyssd tarkoituksessa. Todisteluun liittyen kidutuksen tarkoituksena on saada rikokseen
liittyvid tietoja tai tunnustus. EIS:n 3 artiklan mukaan ketdédn ei saa kiduttaa, eikd
kohdella tai rangaista epdinhimillisesti tai halventavalla tavalla.®

Suomen rikoslaissa kidutus on kriminalisoitu nimenomaisena rikoksena vuonna
2009. Kriminalisoinnin my6td lakiin ei otettu prosessuaalisia sddntdjd kiduttamalla
saadun todisteen hyodyntdamiskiellosta. Nidin ollen kiduttamalla ja muulla epdinhimilli-
selld tai halventavalla saatujen todisteiden kayttd on edelleen kielletty ainoastaan mai-
nitun YK:n yleissopimuksen seki EIS:n ja muiden kansainvilisten ihmisoikeusnor-
mien nojalla, miké tarkoittaa EIT:n tulkintakdytdnnon korostunutta merkitysti.

Sindnsid kysymys kidutuksella saadun todisteen hyodyntidmisesti ei tule kovinkaan
usein suomalaisen tuomioistuimen harkittavaksi. Useimmin jouduttaneen ottamaan
kantaa viitteeseen, jonka mukaan esitutkinnassa on esiintynyt kohtelua, jota voidaan
pitdd epdinhimillisend tai halventavana. Silloin kun niin todetaan tapahtuneen ja koh-
telun seurauksena on saatu ndyttdd, on ratkaistava kysymys siitd, miten ndyttoon suh-
teudutaan oikeudenkdynnissi.*

Kuten edelld jo todettiin, EIT:n ratkaisukédytinnossd 3 artiklaa rikkomalla hankittu
nédyttd eroaa muusta EIS:n sddtdmien oikeuksien rikkomisella hankitusta nédytosta.
Néyttoarvostaan riippumatta syyksilukemista ei koskaan saa perustaa tunnustukseen
tai muuhun todisteeseen, joka on saatu vikivallalla tai muulla julmalla kohtelulla,
jota voidaan pitdd kidutuksena. Téllaisen nidyton kdyttaminen tekee oikeudenkédynnis-
td kokonaisuudessaan epdoikeudenmukaisen siitd riippumatta, miké vaikutus silld on
lopputulokseen.?” Vaikka kidutuksen tarkoituksena sen hankkimisvaiheessa olisi esi-
merkiksi pelastaa uhrin henki eikd edistidd syytteen ajamista, on EIS 3 artiklan takaa-
maa suoja tdssi tapauksessa niin ehdoton, ettei muihin kilpaileviin intresseihin voi
vedota.®

35 EIS:n lisiksi Suomea sitoo vuonna 1984 voimaan tullut Yhdistyneiden Kansakuntien kidutuksen ja

muun julman, epdinhimillisen tai halventavan kohtelun tai rangaistuksen vastainen yleissopimus.
Yleissopimuksen 15 artiklan mukaan jokainen sopimusvaltio huolehtii siitd, ettei mitdan lausuntoa,
joka todetaan saadun kidutuksella, kéytetid todisteena oikeudellisessa menettelyssé.

Korkeimman oikeuden ratkaisukédytinnossi ei ole EIS artikla 3 koskevia tapauksia.

Esim. Armeniaa koskeva Harutyunuan-tapaus (28.6.2007).

Saksaa koskeva Gdifgen-tapaus (1.6.2010). Kysymys oli siiti, ettd epdilty oli piilottanut uhrinsa, jonka
edelleen epdillyn jouduttua pidétetyksi luultiin olevan hengissa. Epdillyn EIS 3 artiklan vastaisen koh-
telun tarkoituksena oli saada selville uhrin piilopaikka.

36
37
38
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2.6.1. Epédinhimilliselld ja halventavalla kohtelulla hankitun nédyton
hyviksyminen

Kohtelu voi olla epdinhimillisti ja halventavaa EIS 3 artiklan merkityksessa silloinkin,
kun kysymyksessd on laissa hyviksytty ja viranomaisten yleisesti kdyttamai tutkin-
tametodi. Ndin EIT on katsonut Saksaa koskevassa Jalloh-tapauksessa (11.7.2006),
jossa oli kysymys huumepussin nielleelle katukauppiaalle vikisin annetusta oksetus-
aineesta. Kysymyksessi oleva tapaus on merkittdvé linjaratkaisu sen vuoksi, etti vi-
ranomaisten epdinhimilliselld ja halventavalla kohtelulla saatu ndytt6 ei EIT:n mukaan
vilttdmattd johda samaan lopputulokseen kuin kidutuksella saatu nayttd. Kysymyk-
sessd on aina punnintaratkaisu, jossa erityistd merkitystd annetaan yleiselle edulle.

EIT:n mukaan EIS 3 artikla soveltuu tietyn minimitason ylittaviin kaltoin koh-
teluun. Arviointi on suhteellista ja riippuu kaikista asian haaroista, kuten kohtelun
kestosta, fyysisistd ja henkisistd vaikutuksista sekd joskus myo6s uhrin sukupuolesta,
idstd ja terveydentilasta. EIT:n ratkaisukdytinnossd epdinhimillistd on ollut kohtelu,
joka on ollut ennalta harkittua, joka on kestinyt tuntien ajan yhteen mittaan, ja josta
on aiheutunut ruumiin vamma tai voimakasta fyysistd tai henkistd kédrsimystd. Hal-
ventavana kohtelua on pidetty silloin, jos se on voinut aiheuttaa uhrille pelon, hdadin
ja alemmuuden tunteita, jotka ovat omiaan ndyryyttiméin ja halventamaan héntd sekd
mahdollisesti murtamaan hinen fyysisen tai moraalisen vastarintansa taikka jos silld
on saatu uhri toimimaan vastoin tahtoaan tai omatuntoaan.

Jotta rangaistus olisi epdinhimillistd tai halventavaa, kédrsimyksen tai noyryytyk-
sen tiytyy olla kovempaa kuin se, mikd vilttaméttd sisdltyy lailliseen kohteluun tai
rangaistukseen.® Niitd periaatteita soveltaecssaan EIT on ottanut huomioon myos,
onko tutkinnan kohteena oleva rikos ollut vakava, onko toimenpide ollut vélttiméton
ndyton hankkimisen kannalta, aiheuttaako toimenpide vaaraa terveydelle, mikd on
menettelytapa toimenpidettd suoritettaessa, toimenpiteen aiheuttama fyysinen kipu
ja henkinen kirsimys seké ldédketieteellinen valvonta ja toimenpiteen terveydelliset
vaikutukset.

Katsoessaan, ettd syytettyd oli edelld mainitussa Jalloh-tapauksessa kohdeltu epi-
inhimillisesti ja halventavasti, EIT kiinnitti huomiota mm. siihen, ettd nédytto olisi
voitu saada lievemmilld toimenpiteilld eli odottamalla huumepussin luonnollista pois-
tumista epdillyn kehosta. Vaikka kysymyksessd oli huumausainerikos, eivit mirit
olleet voineet olla niin suuria, ettd rikos olisi erityisen vakava ottaen huomioon, ettd
viranomaiset tiesivit katukauppiaan sdilyttivin myytidvid huumepusseja suussaan.
Liadketieteellisesti kysymys oli vaarallisesta toimenpiteesti, silld oksetusaineen an-
taminen vastaavaan toimenpiteeseen oli jo kuollut kaksi henkilod Saksassa. Tapa,
jolla oksetusainetta oli annettu, oli ollut lihes brutaali, silld neljd poliisia oli pitinyt
epdillysti kiinni, kun letku oli syotetty mahalaukkuun pakolla epdillyn nenin kautta.

3 Saksaa koskeva Jalloh-tapaus (11.7.2006).
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Tdman jilkeen syytetylle oli vield pakkoa kidyttden annettu injektioruiskulla toista
oksetuslddkettd. Myos henkiset kdrsimykset hinen odottaessaan aineen vaikutusta oli
otettu huomioon, samoin noyryytys siitd, ettd hin oli joutunut oksentamaan tillaisissa
olosuhteissa.

EIT Kkatsoi, ettd syytettyd oli kohdeltu epdinhimillisesti ja halventavasti eli EIS
3 artiklaa oli rikottu. Vaikka kysymys oli EIS 3 artiklasta, rikkomus ei kuitenkaan
automaattisesti johtanut siihen, ettei kohtelulla saatua todistetta olisi saanut kédyttdd
hyodyksi tuomiossa vaan EIT harkitsi erikseen sitd, miten syyllisyyden ratkaiseminen
mainitun ndyton perusteella vaikutti oikeudenkdyntiin kokonaisuudessaan. Katsot-
tuaan, ettd huumeiden pienestd katukaupasta saatavaan tuomioon liittyvé julkinen etu
ei ollut niin painava, ettd se olisi oikeuttanut todisteen kéyttdmisen, EIT katsoi, ettid
ndissd oloissa koko oikeudenkiynti oli tullut epdoikeudenmukaisesti.

Edelld olevan ratkaisun valossa ndyttdd siis siltd, ettd jos kKysymys on sellaisen
rikoksen tutkinnasta, jossa painava julkinen etu vaatii tuomiota (ja jos olot muuten
ovat toisenlaiset kuin edelld mainitussa tapauksessa), EIS 3 artiklan tarkoittamalla
epdinhimilliselld ja halventavalla kohtelulla saadun ndyton hydodyntdminen syytetyn
vahingoksi ei vilttamaittd tee oikeudenkdynnistd epdoikeudenmukaista. Edellytyksend
on — kuten muissakin todisteen hyodyntdmistd koskevissa tilanteissa — ettd syytetty
on voinut kdyttdd oikeuksiaan eli voinut riitauttaa todisteen ja vastustaa sen kidyttod
ja ettd tuomioistuimella on tosiasiallinen valta joko hyviksyé todiste tai kieltdd sen
kdyttd. Huomiota on kiinnitettdvd myos esitetyn ndyton laatuun sekd kuten muissa-
kin ihmisoikeuksien loukkaamistapauksissa siihen, voidaanko ndyttod ylipddnsa pitda
luotettavana ottaen huomioon, miten se on syntynyt. Merkitystd on myos silld, tukee-
ko muu niytt6 todistetta, vaikka vahva ndytto ei muuta todisteita vilttamitti tuekseen
kaipaakaan.

Vaikka kidutuksella saatuja todisteita ei niiden niyttdarvosta riippumatta saa kayt-
tdd syytettyd vastaan, ei EIT:n tulkinnan valossa siis ole yhti selvid, onko todistelun
vastaanottamiseen suhtauduttava yhtd kategorisin kielloin silloin, kun nédytto on saatu
muulla EIS 3 artiklan vastaisella menettelyllii kuin kidutuksella.*’

2.6.2. Kidutuksella hankitun ndyton seurauksena saatu muu todiste
(etdaisvaikutus)

Ns. etdisvaikutusta*! koskevalla kysymykselld tarkoitetaan sitéd, voidaanko oikeuden-
kdynnissd hyodyntédd todistetta, jonka olemassaolo on ilmennyt tai hankkiminen on
kiynyt mahdolliseksi kielletyn todistelun seurauksena.

40 Saksaa koskeva Giifgen-tapaus (1.6.2010).

41 Kysymyksessi on ns. poisonous tree -doktriini, joka on syntynyt Yhdysvaltojen oikeuskiytinndssi jo
vuonna 1919. Hormian mukaan etdisvakutuksesta on kiytetty kirjallisuudessa my6s ilmaisua “vililli-
nen hyddyntiminen” ja hyodyntdmiskiellon kontinuiteetti (Hormia 1978, 293).
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Oikeuskirjallisuudessa on esitetty, ettd etdisvaikutus voi periaatteessa ilmetd nel-
jélla eri tavalla:

1) henkil6d kuulustellaan ensin kiellonvastaisesti ja my6hemmin laillisesti,

2) kiellonvastaisesti kuultu ilmaisee kolmannen henkilon, jota kuullaan laillisesti,

3) kiellonvastaisesti kuulusteltu paljastaa esitutkintaviranomaisille uusia reaalisia
todistuskeinoja, tai

4) laittomin keinoin hankittua reaalitodistelua kdytetddn painostamaan syytettyd
niin, ettd hén lopulta itse tunnustaa teon.*?

Vaikka kysymys on esitutkinnassa tehtidvisti ratkaisuista, tuomioistuin joutuu viime
kddessd ottamaan kantaa siihen, voidaanko kielletylla tavalla hankitun todisteen seu-
rauksena saatua todistetta hyodyntidd oikeudenkdynnissa.

ElT:ssd ongelma on tullut esille mm. Saksaa koskevassa Gdifgen-tapauksessa
(1.6.2010), jossa poliisi sai epdillyltd paitsi tunnustuksen myos tietoa mahdollisista
esinetodisteista EIS 3 artiklaa rikkomalla tehdyssd kuulustelussa. Tuomion mukaan
sopimusvaltioissa ei ole yhtendistd linjaa siitd, miten kielletyn todistelun seurauksena
saatuun todisteeseen pitéisi suhtautua.

Kansallinen tuomioistuin ei ollut ottanut huomioon kielletylld kohtelulla saatua
tunnustusta, mutta oli hyddyntdnyt tuomiossaan sellaisia esinetodisteita, jotka 10y-
dettiin epdillyn tunnustuksen perusteella. EIT totesi, ettd esinetodisteet olivat vilit-
tomaissd syy-yhteydessd EIS 3 artiklan vastaisen kuulustelun kanssa. Koska tuomio
oli kuitenkin pddosin perustettu syytetyn oikeudenkidynnin lopulla antamaan uuteen
tunnustukseen ja mainittua esinetodistelua oli kédytetty vain tunnustuksen totuuden-
mukaisuuden tarkistamista varten, esinetodisteiden hyodyntdminen ei vaikuttanut oi-
keudenkdynnin oikeudenmukaisuuteen.

EIT katsoi lisdksi, ettd syy-yhteys tuomitsemisen ja EIS 3 artiklan vastaisen koh-
telun viélilld oli katkennut syytetyn oikeudenkdynnissd tekemélld myohemmalld tun-
nustuksella. EIT harkitsi kuitenkin, oliko EIS 3 artiklan vastainen menettely esitut-
kinnassa vaikuttanut myos tdhdn uuteen tunnustukseen. Téssd harkinnassa EIT otti
huomioon, ettd syytetty oli tunnustanut teon oikeudessa heti toisena istuntopdivani.
Ennen tunnustusta syytetylle oli annettu ohjausta hidnen vaitiolo-oikeudestaan seka
kerrottu, ettd hidnen aiempia lausumiaan ei tulla kidyttimédan hyviksi hdntid vastaan.
Syytetylld oli ollut oikeusavustaja. Vield oikeudenkdynnin loppupuolella syytetty oli
tunnustanut teon uudelleen kaduttuaan sitd ja halutessaan ottaa siitd vastuun. EIT:n
mielestd mikddn ei osoittanut, ettd syytetty ei olisi kertonut totuutta ja tunnustanut
tekoa, jos edelld kerrottua esinetodistelua ei olisi otettu oikeudenkdyntiaineistoon.
Toisin sanoen esinetodistelun olemassaolosta huolimatta syytetylld olisi ollut mah-
dollisuus kiistdd syyllisyytensd. Néin ollen ei voitu katsoa, ettd syytetyn oikeudessa
antama tunnustus olisi johtunut toimenpiteisti, joilla oli esitutkinnan aikana loukattu
hinen oikeuksiaan.

42" Hormia 1978 s. 297-299 ja Pélénen 2003 s. 315.
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Tapauksen perusteluista ndyttdisi seuraavan, etti

— mikaéli kysymyksessd olevat esinetodisteet, joita ei vilttamattd olisi 10ytynyt il-
man kielletyn kohtelun perusteella tehtyi tunnustusta, olisivat vaikuttaneet jutun
loppuratkaisuun fai

— mikili syytetyn oikeudenkdynnissd myohemmin tekemd uusi tunnustus olisi

johtunut siitid, ettd syytetty esinetodistelun valossa olisi katsonut, ettd hinell4 ei
ole muuta mahdollisuutta kuin tunnustaa,
niin oikeudenkédynnissi olisi rikottu EIS 6 artiklan 1 kohdan mukaista oikeudenmu-
kaisuutta. Néin ollen EIT pitdd mahdollisena, ettd kielletylld tavalla hankitulla todis-
teella on etdisvaikutus myos siitd seuranneisiin todisteisiin.

Suomen lainsddddnndssi ei ole etdisvaikutusta koskevia normeja ja perinteisesti
téllaista vélillisesti saatua ndyttod on pidetty laillisena. Perustuslain 22 §:n sisédltdmin
velvoitteen vuoksi kielletylld tavalla hankitun todisteen etdisvaikutuksen merkitys-
td oikeudenkdynnin oikeudenmukaisuudelle joudutaan kuitenkin tuomioistuimessa
pohtimaan samalla tavoin kuin todisteiden hyodyntimistd muutoinkin.** Silloin kun
todiste on jollakin tavalla seurausta kidutuksella hankitusta nidytostd tai sellaisesta
kielletystd kohtelusta kuin EIS 3 artiklassa sdddetiin, todisteen hyodyntdmistd olisi
vaikea hyviksyd myoskéédn perustuslain 7 §:n valossa.

2.7. Poliisin peitetoimen yhteydessi hankittu naytto (yllytys)

Poliisin peitetoiminnalla hankitulla nidytolld tarkoitetaan tdssd yhteydessd nadyttod,
jota poliisi on hankkinut syytettyd vastaan esiintyessiin itse jonkinlaisessa kanssa-
rikollisen roolissa. Oikeudenmukaisen oikeudenkdynnin vastaista tillainen toiminta
on silloin, kun epdilty tekee peitepoliisin yllyttimina rikoksen, jota hin ei olisi lain-
kaan tehnyt ilman yllytysté.

EIT on ratkaisukdytinnossididn todennut, ettd poliisin peitetoiminta itsessdin ei ole
oikeudenmukaisen oikeudenkédynnin vastaista. Toiminnan pitdd kuitenkin pysyi tie-
tyissid rajoissa, koska siihen sisiltyy aina rikokseen yllyttdmisen vaara. Tdmén vuoksi
poliisin tulee rajoittaa toimintansa pelkkién rikollisen toiminnan tutkimiseen ja toi-
minnalla on oltava riittdvit laillisuuden ja asianmukaisuuden puitteet ja takeet. EIT:n
mukaan oikeudenkdynti on alusta saakka epdoikeudenmukainen, mikli siind tukeu-
dutaan ndyttdon, joka on syntynyt poliisin yllytyksen tuloksena. Julkinen intressi ei
voi oikeuttaa tdllaiseen ndytt6on nojautumista. Jos syytetty tekee tillaisesta yllytyk-
sestd viitteen, tuomioistuimen on otettava viite vakavasti ja tutkittava se huolella.*
EIT:n mukaan oikeus oikeudenmukaiseen oikeudenkdyntiin oli niin merkittivi, ettd

# Polonen 2003 s. 315.
# Liettuaa koskeva tapaus Ramanauskas (5.2.2008) ja Turkkia koskeva Burak Hun-tapaus (15.12.2009).
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sitd ei voi uhrata tarkoituksenmukaisuuden hyviksi edes silloin, kun yritetddn hillitd
vakavia rikoksia ja jérjestiytyneen rikollisuuden kasvua.*

Suomea koskeva V. v. Suomi -tapaus (24.4.2007) koski paitsi poliisin peitetoimin-
nassaan tekem#dd huumausaineen valekauppaa myos sitd, ettei syytetty ollut saanut
viranomaisilta pyynnostdan huolimatta pyytdmédansi ndyttod, jolla hin yritti todistaa,
ettd rikos oli tehty poliisin yllytyksen seurauksena. Syytetyn asianajaja oli vaatinut
jo kérdjaoikeudessa poliisia esittdmiin tietoja syytetyn matkapuhelimeen tulleista ja
siitd soitetuista puheluista. Kérdjdoikeus oli kuitenkin pakkokeinolain nojalla anta-
nut poliisille luvan olla paljastamatta syytetylle timédn matkapuhelimen tarkkailua.
Myoskédidn hovioikeuskisittelyn aikana syytetty ei saanut pyytdmiéén tietoja, ja hovioi-
keus hylkisi puhelutietojen esittdmisestd tehdyt pyynnot tarpeettomina. Koska niyt-
tod asiasta ei ollut saatavilla, myoskddn EIT ei voinut ratkaista sitd, oliko rikos tehty
poliisin yllytyksesti vai ei.

EIT totesi tuomiossaan, ettd kontradiktorinen periaate ja osapuolten tasa-arvo kuu-
luivat olennaisina osina oikeudenmukaiseen oikeudenkiyntiin. EIS 6 artiklan 1 kohta
edellyttdd, ettd syyttdjaviranomaiset paljastavat syytetylle kaiken hallussaan olleen
olennaisen ndyton siitd riippumatta, oliko se syytetylle vastaista tai myonteistd. Vaik-
ka velvollisuus ei ole ehdoton, se sallii vain vélttimattomét poikkeukset, jotka liitty-
vit esimerkiksi kansalliseen turvallisuuteen tai todistajansuojeluun. EIT katsoi, ettd
syytetylle ei ollut annettu riittdvisti tietoja, eikd hdnen ollut sallittu tehdi riittavalla
tavalla huomautuksia tai osallistua pddtoksentekoon. Poliisi oli salaamalla téirkeitd
seikkoja evdnnyt syytetyltd tilaisuuden todentaa vditteitddin ja osoittaa ne oikeiksi.
Mitéén julkisen edun mukaisia perusteita ei ollut esitetty puhelutietojen salaamiselle,
ja salattu aineisto oli liittynyt relevanttiin tosiasiakysymykseen koskien yllytysvéitet-
td. Poliisin toiminnan seurauksena tuomioistuimillakaan ei ollut ollut riittdvii tietoja
kyetikseen harkitsemaan salatun aineiston merkitystid puolustukselle. Puutetta ei ollut
korjattu hovioikeusmenettelyssid. Néin ollen pddtoksenteossa ei ollut noudatettu oi-
keudenmukaisuuden vaatimuksia ja EIS 6 artiklan 1 kohtaa oli rikottu.

Mainittu ratkaisu osoittaa, etti jos syytetty tekee oikeudenkdynnissé viitteen siiti,
ettd jokin todiste on hankittu sellaisin keinoin, ettei oikeudenkdynti sen vuoksi tiytd
oikeudenmukaisuuden vaatimusta, tuomioistuimilla on velvollisuus aktiivisesti selvit-
tdd viitteen todenperidisyys, ennen kuin todistetta voidaan hyodyntia.

3. Perustuslain edellyttimit todisteiden hyodyntdmiskiellot
Oikeuskirjallisuudessa ratkaisumalliksi hyodyntdmiskieltokysymykseen on esitetty

niin sanottua perusoikeusmyonteistd punnintavelvoitetta. Tami tarkoittaa, ettd tuo-
mioistuimilla on viran puolesta velvollisuus tapauskohtaisesti asettaa todisteelle hyo-

45 Portugalia koskeva Teixeira de Castro-tapaus (9.6.1998).
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dyntdmiskielto tilanteessa, jossa todisteen hyddyntdminen johtaisi oikeudenkdynnin
epdoikeudenmukaisuuteen, perus- tai ihmisoikeusloukkaukseen tai muuhun rikoksen
selvittdmisintressiin ndhden suhteettoman vakavaan perus- tai ihmisoikeusrajoituk-
seen.*® Kysymys on siis tapaus tapaukselta suoritettavasta harkinnasta, jossa vastak-
kain on yleinen rikosten selvittdmisintressi ja yksilon perus- ja ihmisoikeudet.
Lihtokohtaisesti kysymyksessd oleva punninta ei niyttdisi eroavan siitd punnin-
nasta, jota myos EIT harjoittaa jokaisen kisitteleminsi tapauksensa yhteydessa. Ylei-
sen edun sijaan EIT:n terminologiassa puhutaan julkisesta intressistéd (edusta). Ottaen
huomioon perustuslain 22 §:n sddtiméa ehdoton velvollisuus perus- ja ihmisoikeuksien
toteutumisen turvaamiseen, yleisen edun kdyttdala voi suomalaisessa rikosprosessissa
muodostua suppeammaksi kuin mitd se on EIT:n tulkintakdytinnossd. Oikeuskirjal-
lisuudessa on katsottu, ettd perus- ja ihmisoikeuksien turvaamiseksi asetetulla hyo-
dyntdmiskiellolla on punninnassa aina suurempi painoarvo kuin rikoksen selvittdmis-
intressilld.*” Télld hetkelld oikeustila on episelvi, koska oikeuskiytintoi todisteiden
hyodyntimiskielloista perus- ja ihmisoikeuksien nojalla on vain niukasti.

3.1. Oikeus eldméin sekd henkilokohtaiseen vapauteen ja
koskemattomuuteen

Perustuslain 7 §:n mukaan jokaisella on oikeus eldmiin sekd henkilokohtaiseen va-
pauteen, koskemattomuuteen ja turvallisuuteen. Ketdédn ei saa tuomita kuolemaan,
kiduttaa eikd muutoinkaan kohdella ihmisarvoa loukkaavasti. Henkilokohtaiseen kos-
kemattomuuteen ei saa puuttua eikd vapautta riistdd mielivaltaisesti eikd ilman laissa
saadettyd perustetta. (...)

Kuten edelld tarkasteltaessa EIT:n tulkintakdytdntod kidutuksella tai epdinhimil-
liselld ja halventavalla kohtelulla saadun todistelun hyodyntdmisestd kévi ilmi, EIS
ndyttdisi hyviksyvin muulla tavoin kuin varsinaisella kidutuksella hankitun ndyton
silloin, kun julkinen etu on riittdvédn painava.

Perustuslain 7 §:n 2 momentti kieltdd kuitenkin poikkeuksetta ihmisarvon louk-
kauksen. Julkinen etu ei voi siten missdén olosuhteissa oikeuttaa ihmisarvoa loukkaa-
malla hankitun todisteen hyodyntimistd suomalaisessa rikosprosessissa.

3.2. Yksityiseldmén suoja

Perustuslain 10 §:n mukaan jokaisen yksityiseldmé, kunnia ja kotirauha on turvattu.
Kirjeen, puhelun ja muun luottamuksellisen viestin salaisuus on loukkaamaton. Vi-

4 Ppslonen 2003 s. 224-227 ja Ervo 2005 s. 384-385. Ks. mys Virolainen 1998 s. 425-426.
47 Virolainen 2009 s. 244.
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ranomaisten valttiméttomistd toimenpiteistd ja rajoituksista edelld mainittuihin oi-
keuksiin liittyen on sdddettavi lailla.

Perustuslain 10 §:n yksityiseldmén suoja ei sen laajuuden ja rajoituksia koskevien
edellytysten osalta juurikaan poikkea EIS:n 8 artiklassa sdddetysti yksityis- ja perhe-
eldmén suojasta. EIT on kuitenkin omaksunut EIS:n 8 artiklaa loukkaamalla hankit-
tujen todisteiden osalta hyvin suhteellisen ja sallivan tulkintalinjan, jossa yleinen etu
rikosten selvittdmiseksi painaa enemmaén kuin yksityisyyden suojelu.

Korkein oikeus on tapauksessa KKO 2007:58 harkinnut tekniselld kuuntelulla saa-
dun ns. ylimiiréisen tiedon (PKL 5 a luvun 13 §) hyoddyntdmisen kieltdmistd perus-
tuslain 10 §:n nojalla. Hyddyntdmiskiellon tavoitteena mainitussa tapauksessa olisi
ollut yksityiseldmin ja luottamuksellisen viestinnin suojan turvaaminen sekid perus-
oikeuksien loukkausten ehkiisy. Hyddyntdmiskiellon asettamista vastaan Kyseisessd
tapauksessa puhui KKO:n mukaan vakavien rikosten selvittimisintressi ja siihen liit-
tyvi rikosoikeudellisen jirjestelmén uskottavuus. Yliméddrdinen tieto koski mainitussa
tapauksessa rikoslain 15 luvun 11 §:ssé tarkoitettua rikoksentekijian suojelemista, jota
rikosta varten itsessdin ei olisi voitu myontédd teknistd kuuntelua koskevaa lupaa. Kor-
kein oikeus mainitsi kysymyksessi kuitenkin olevan rikoksen, josta voidaan tuomita
vankeutta. Huomattavaa oli myos se, ettd teknistd kuuntelua oli luvan mukaan saanut
kohdistaa nimenomaan syytettyyn hinen oleskellessaan siini tilassa, jossa ylimadrai-
nen tieto oli saatu. Lisdksi korkein oikeus kiinnitti huomiota siihen, ettd dédnitallenteen
kdyttdminen todisteena ei sindnsid vaaranna syytetyn oikeutta oikeudenmukaiseen oi-
keudenkiyntiin, koska hénelld oli joka tapauksessa mahdollisuus tuomioistuimessa
ottaa kantaa tallenteen todistusarvoon ja kuulustuttaa todistajia sen johdosta. Korkein
oikeus ei siten kieltdnyt ddnitteen kayttoa.

Sen sijaan Helsingin hovioikeus on 24.1.2008 antamassaan ratkaisussa (R 07/2233)
kieltidnyt todisteiden hyodyntdmisen perustuslain 10 §:n ja EIS 8 artiklan perusteella.
Kysymyksessd oli avioparin vélistd puhelua koskeva dédnitallenne molempien puoli-
soiden ollessa epdiltyjd samasta rikoksesta. Pakkokeinolain 5 a luvun 10 §:n 1 mo-
mentin mukaan telekuuntelua ei saa kohdistaa epdillyn ja hineen OK 17 luvun 20 §.n
mukaisessa suhteessa olevan henkilon vilisiin keskusteluihin, ellei esitutkinta koske
rikosta, josta saattaa seurata vihintdidn kuusi vuotta vankeutta tai yritysti tai osallisuut-
ta sithen. Hovioikeus totesi, ettd sekd perustuslain 10 § ettd EIS 8 artikla ilmentidvét
jokaiselle kuuluvaa perusoikeutta nauttia perhe-eldméidnsi kohdistuvaa kunnioitusta,
ja viranomaiset voivat lailla puuttua oikeuden kédyttimiseen vain mainittujen siannos-
ten sallimissa tilanteissa. Suomen laissa ei ole sdidnnosti telekuuntelun kohdistumi-
sesta ldhiomaisten vilisiin keskusteluihin tilanteessa, jossa molemmat ovat epdiltyjé.
Pakkokeinolain esitoissd on kuitenkin katsottu, ettei telekuuntelu saisi johtaa siihen,
ettd oikeudenkdynnissd voimassa olevat todistamiskiellot menettdisivét merkitystidin.

Tietojen hyodynnettivyyttd harkitessaan hovioikeus noudatti perus- ja ihmisoi-
keusmyonteistéd tulkintaa, jonka mukaan henkilon prosessuaalisella asemalla ei ole
merkitystd arvioitaessa pakkokeinolain 5 a luvun 10 §:n 1 momentissa sdddetyn kuun-
telukiellon ulottuvuutta. Koska syytetyt olivat olleet epdiltynd rikoksesta, josta sdi-
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detty ankarin rangaistus oli nelji vuotta vankeutta, kysymyksessi olevia tallenteita ei
saanut hyodyntéa ja ne oli asian tultua lainvoimaiseksi hivitettava.

Itd-Suomen hovioikeus on tuomiossaan 12.5.2010 (R 09/506) ratkaissut kysymyk-
sen siitd, voitiinko seksuaalirikosta koskevassa oikeudenkédynnissi kayttidd todisteena
rikoslain 24 luvun 6 §:n 1 momentissa tarkoitetulla salakatselulla hankittua DVD-
tallennetta tai kuulla todistajana tallenteen kuvannutta henkil6d. Ratkaisussaan hovi-
oikeus on viitannut KKO:n ratkaisuun KKO 2007:58 sekd EIT:n ratkaisukdytantoon
koskien kielletylld tavoilla hankittujen todisteiden hyodyntdmistd painottaen sitd, ettei
kielletylld tavalla hankitun todisteen hyodyntdminen vélttimatté ole kiellettyd, mikéli
oikeudenkdynti kokonaisuudessaan tayttid oikeudenmukaisuuden vaatimukset. Hovi-
oikeuden mukaan salakatselun kriminalisoimisella on pyritty suojaamaan perustuslain
10 §:n 1 momentissa sdéddettyd perusoikeutta sekd EIS:n 8 artiklaa. Vaikka kysymyk-
sessd oleva rikos oli vakava, hovioikeus piti yksityiselimén suojan loukkausta laa-
dultaan niin vakavana syytteessi tarkoitettuun rikokseen, ettei tallenteen kéayttamistd
asiassa todisteena sallittu. Koska tallennetta ei saanut kiyttdd todisteena, ei myoskidn
tallenteen kuvanneelta henkiloltd saanut hinté todistajana kuultaessa kysyé niistd ha-
vainnoista, joita hén oli tehnyt kameralla katsellessaan tai kuvatessaan, vaan ainoas-
taan siitd, mitd hédn oli nihnyt paljain silmin.

3.3. Muut perusoikeudet

Mahdotonta ei ole, etteikod todisteiden hyodyntdmistd koskeva kysymys voisi tulla
oikeudenkdynnissd ajankohtaiseksi myods muita perusoikeuksia, esimerkiksi sanan-
vapautta tai omaisuuden suojaa koskevien loukkausten osalta. Perusoikeuksien hyvi
tuntemus ja ymmdrrys ovat tarpeen, jotta tuomioistuin pystyy tiyttdmain perustuslain
mukaiset velvoitteensa myos harvemmin oikeudenkdynnin kohteeksi joutuvissa tilan-
teissa.

4. Hyodyntamiskiellon kasittelysti rikosprosessissa

Tuomioistuimella on velvollisuus huolehtia perus- ja ihmisoikeuksien toteutumisesta.
Tdmén vuoksi hyddyntidmiskiellot on otettava viran puolesta huomioon. Ongelmana
on, ettd oikeudenkédyntid edeltidvissd menettelyssi tapahtuneet virheet eivit aina tule
esille ilman, ettd puolustus vetoaa niihin. Selvid on, ettd sen jilkeen kun ongelma on
havaittu, tuomioistuimella on velvollisuus selvittdd asiaa oma-aloitteisesti.*
Informatiiviseen prosessinjohtoon kuuluu, ettd mikili jotain todistetta ollaan rajaa-
massa pois oikeudenkdynnistd, tuomioistuimen on kerrottava aikeestaan asianosai-

4 Pglonen 2003 s. 320.
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sille. Sen liséksi, ettd rajaamista koskevaan kysymykseen on saatava ottaa kantaa,
asianosaisille tulee antaa mahdollisuus hankkia muuta todistelua poisrajatun tilalle.
Juuri sanottu ei kuitenkaan sulje pois sitd, ettd jos tuomioistuin padtyy hyodyntdmis-
kieltoon vasta todistusharkintavaiheessa, pdiatos on silti tehtdvé, jos oikeudenkdynti
ei muuten tédyttdisi oikeudenmukaisuusvaatimusta. Todisteiden merkitys kokonaishar-
kinnan kannalta ilmenee usein vasta siind vaiheessa, kun tuomioistuin tekee tuomio-
harkintaa, eiki asiasta silloin ole mahdollista informoida oikeudenkéynnin aikana.*
Kun rikosprosessissa saa vedota uusiin todisteisiin vield muutoksenhakuvaiheessakin,
mitddn oikeudenmenetyksid ei synny sen johdosta, ettd asianosaisilla (syyttdjalld ja
asianomistajalla) ei ole ollut mahdollisuutta hankkia uutta todistelua hyodyntdmaitta
jddneen tilalle.

5. Lopuksi

Koska nimenomaista lainsdddintod ja oikeuskiytidntod todisteiden hyodyntidmiskiel-
loista on Suomessa vain vihédn, EIT:n tulkintakdytidnto on poikkeuksellisen merkit-
tdvissd asemassa tuomioistuimen harkitessa, tuleeko jokin todiste ottaa huomioon
rikosprosessissa vai ei. Oikeusldhteend EIT:n ratkaisukdytdntod ei kuitenkaan aina
ole helppo tulkita, eikid se useinkaan anna yksiselitteisid vastauksia yksittdisen rikos-
prosessin ongelmiin. Kuten muidenkin oikeudenkdynnin oikeudenmukaisuuteen vai-
kuttavien tekijoiden osalta, myos tarjotun ndyton hyodyntdmistd koskeva pohdinta on
EIT:n ratkaisukdytdnnon valossa erilaisten hyodyntdmisen puolesta ja vastaan puhu-
vien seikkojen arviointia, jossa huomioon otettavat seikat harvoin johtavat automaat-
tisesti sithen, ettd oikeudenkéynti joko on tai ei ole oikeudenmukainen. Kysymys on
useimmiten punninnasta, jossa viranomaisten menettely ja syytetyn mahdollisuudet
puolustautua arvioidaan kokonaisuudessaan kiinnittden erityisesti huomiota edelld
kerrottuihin EIT:n esiin nostamiin seikkoihin.

Kuten kaikissa oikeudenmukaisen oikeudenkidynnin arviointia koskevissa perus-
teluissa, tarkeintd on mahdollisimman avoin harkinta ottaen huomioon kaikki asiaan
vaikuttavat seikat puolesta ja vastaan. Péddtyipd tuomioistuin mihin ratkaisuun tahansa
jonkin todisteen hyodyntdmisen osalta, EIS 6 artiklan mukainen oikeudenmukaisuu-
den vaatimus ei vélttdmitta tdyty, jos tuomiosta ei selkeisti ilmene, ettd tuomioistuin
on tunnistanut ja tunnustanut EIS:n suojaamat syytetyn oikeudet ja tehnyt ratkaisunsa
niistd tietoisena. Sama koskee myds perustuslain turvaamia perusoikeuksia.

49 Mits. 321.

171



Lihteet
Kirjallisuus ja virallisliihteet

Ervo, Laura:Oikeustapauskommentti KKO 2000:71. Lakimies 2000 s. 980-996.

Ervo, Laura: Lainvastaisesti hankitun todisteen hyodyntiminen rikosoikeudenkdynnissd. Turun
yliopisto 2003.

Ervo, Laura: Oikeudenmukainen oikeudenkdynti. Vantaa 2005.

Ervo, Laura: Oikeudenkdynnin oikeudenmukaisuusvaatimus, kasikirja lainkdyttdjille. Helsinki
2008.

Hirveld, Pdivi:Rikosprosessi lapsiin kohdistuvissa seksuaalirikoksissa. Helsinki 2006.

Hormia, Lauri: Todistamiskielloista rikosprosessissa I. Vammala 1978.

Hormia, Lauri: Todistamiskielloista rikosprosessissa 1. Vammala 1979.

Korkeimman oikeuden lausunto 2.12.2010 nro 2407 oikeusministerion asettaman tyoryhmin
mietintoon.

Lundqvist, Ulf: Bevisforbud. Uppsala 1998.

Niemi-Kiesildinen, Johanna: Rikosprosessi ja parisuhdevdkivalta. Juva 2004.

Ojanperd, Jenni: Todisteiden hydodyntdmiskielto, teoksessa Kirjoituksia todistusoikeudesta,
toim. Juha Lappalainen ja Timo Ojala. Helsinki 2006.

Pellonpdd, Matti: Euroopan ihmisoikeussopimus. Helsinki 2005.

Perustuslakivaliokunnan lausunto PeVL 2/1990 vp

Pihlajamdiki, Heikki: Evidence, crime and the legal profession. Lund 1997.

Polonen, Pasi: Henkildtodistelu rikosprosessissa. Jyvdskyld 2003.

Rautio, Jarkko: Oikeustapauskommentti 2000:71, teoksessa KKO:n ratkaisut kommentein 2000
I, toim. Pekka Timonen. Helsinki 2001.

Tapanila, Antti: Syytetyn oikeus syyttdjdn todistajien kuulemiseen. Helsinki 2004.

Virolainen, Jyrki: Rikosprosessi I. Rovaniemi 1998.

Virolainen, Jyrki: Oikeustapauskommentti 2000:71, Defensor Legis 2000 s. 669—678.

Virolainen, Jyrki: Oikeustapauskommentti 2009:88, teoksessa: KKO:n ratkaisut kommentein
2009 II, toim. Pekka Timonen. Helsinki 2010.

Oikeuskaytinto
Euroopan ihmisoikeustuomioistuin

Liidi v. Sveitsi 15.6.1992 EIT:A-238
Funke v. Ranska 25.2.1993 EIT:A-256-A
Teixeira de Castro v. Portugali 9.6.1998
Khan v. Iso-Britannia 12.5.2000

Heaney and McGuinness v. Irlanti 21.12.2000
S.N v. Ruotsi 2.7.2002

Beckles v. Iso-Britannia 8.10.2002
Jalloh v. Saksa 11.7.2006

V. v. Suomi 24.4.2007

B. v. Suomi 24.4.2007

W. v. Suomi 24.4.2007

A.H. v. Suomi 10.5.2007

W.S. V Puola 19.6.2007

Harutyunyan v. Armenia 28.6.2007
Kovac v. Kroatia 12.7.2007

172



F ja M v. Suomi 17.7.2007
Ramanauskas v. Liettua 5.2.2008
Salduz v. Turkki 27.11.2008
Panovits v. Kypros 11.12.2008
AL v. Suomi 27.1.2009

Plonka v. Puola 31.3.2009
Marttinen v. Suomi 21.4.2009
D. v Suomi 7.7.2009

Lee Davies v. Belgia 28.7.2009
Gladyshev v. Vendiji 30.7.2009
Dayanan v. Turkki 13.10.2009
Burak Hun v. Turkki 15.12.2009
Mariana Marinescu v. Romania 2.2.2010
Khametshin v. Vendija 4.3.2010
Orhan Cacn v. Turkki 23.3.2010
Ogaristi v. Italia 18.5.2010
Gidifgen v. Saksa 1.6.2010
Karadag v. Turkki 29.6.2010
Balgiunas v. Liettua 20.7.2010
A.S. v. Suomi 28.9.2010

Lalas v. Liettua 1.3.2011
Zukovskiy v. Ukraina 3.3.2011
Paskal v. Ukraina 15.9.2011

Korkein oikeus

KKO 1995:66
KKO 2000:35
KKO 2000:71
KKO 2004:30
KKO 2006:107
KKO 2007:101
KKO 2008:68
KKO 2009:88
KKO 2011:38
KKO 2011:46
KKO julkaisematon, annettu 10.8.2011 (R 10/279)

Hovioikeudet
Helsingin HO 24.1.2008 (R 07/2233)

Rovaniemen HO 15.1.2010 (R 09/134)
Itd-Suomen HO 10.5.2011 (R 09/506)

173






Tiina-Liisa Autio ja Anna Karjala

IThmiskauppa ja ihmisoikeudet

1. Johdanto

Kansainvilinen yhteisd on viime vuosina laatinut useita ihmiskaupan vastaisia lain-
saadantoinstrumentteja, jotka velvoittavat valtioita ennalta ehkdisemédn ihmiskaup-
paa, auttamaan ja suojelemaan ihmiskaupan uhreja, varmistamaan ihmiskauppaan
syyllistyneiden asianmukaisen syytteeseenpanon sekd tekemiin yhteistyotd toisten-
sa kanssa ndiden tavoitteiden saavuttamiseksi. Myos Suomessa on ryhdytty lainsda-
diannollisiin ja muihin ihmiskaupan vastatoimiin. Kysymys siitd, mitd ihmiskaupal-
la oikeudellisissa yhteyksissid tarkoitetaan, on kuitenkin jdinyt vaille selvédsanaista
vastausta. Kisitykset ihmiskaupasta ja sen uhreista vaihtelevat toimijoiden kesken
siitdkin huolimatta, ettd Suomi on sitoutunut noudattamaan yhtendistd ihmiskaupan
médritelméd soveltaessaan ihmiskauppaan liittyvdd lainsdddiantod. Kysymykset siité,
mitd ihmiskauppa on ja kuka on ihmiskaupan uhri, aiheuttavat edelleen pidnvaivaa
viranomaisille ja tuomioistuimille. Siind missé jotkut toimijat ndkevit ihmiskaupan
kahleisiin sitomisen torkednd vapaudenriistona ja vékivaltaisena pakottamisena, toi-
set puolustavat laajempaa ymmairrystapaa, joka hahmottaa ihmiskaupan nimenomaan
yksilon haavoittuvan aseman sekd uhrin ja hidnen hyviksikéyttdjansi vilisen epétasa-
painoisen valtasuhteen kautta.

Midritelmén epdselvyys saattaa johtaa siihen, ettei ihmiskaupan piirteitd sisdltavi
rikollinen toiminta johda esitutkintaan, syytteeseen ja tuomioon ihmiskaupasta, vaan
hyviksikédyttod sisdltavid tekoa lahestytiin rikosprosessissa ihmiskaupan piirteitd si-
sdltdvind eli niin sanottuna ihmiskaupan kaltaisena rikoksena?, kuten parituksena tai
kiskonnantapaisena tyosyrjintdnd. Ihmiskaupan miiritelmén epdselvyys johtaa myos
siihen, etteivit ihmiskaupan uhrien parissa tyoskentelevét tahot vélttdmittd osaa tun-
nistaa ihmiskaupan uhria ja ohjata héintd auttamisjirjestelméén.’

Ihmiskaupan yksiselitteisen tulkintatavan puuttumisesta huolimatta selvii kuiten-
kin on, ettd ihmiskaupassa on kysymys toisen ihmisen hyviksi kdyttimisestd hyodyn
tavoittelemistarkoituksessa. Olennaista on, ettd tekijd kdyttdd hyvikseen toisen hen-
kilon riippuvaisuutta tai turvattomuutta tai turvautuu johonkin kontrollikeinoon, ku-

Roth 2010b s. 281.
Kansallisen ihmiskaupparaportoijan kertomus 2010 s. 8.
*  Roth2010bs. 281.
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ten vikivaltaan tai silld uhkaamiseen, saadakseen uhrinsa alistumaan hyviksikdyton
kohteeksi. Ihmiskauppatermi johtaa usein harhaan: monet kuvittelevat, ettd ollakseen
ihmiskauppaa uhrin vapaus on tdytynyt fyysisesti riistdd ja hdnet on tiytynyt saattaa
hyviksikdyton kohteeksi pahoinpitelemailld titi tai erehdyttdmaéllad tyon luonteen suh-
teen. Kansainvilisen méiritelmin mukaan riittdd, ettd tekijd on kayttinyt hyvikseen
uhrinsa haavoittuvaa asemaa tai omaa valta-asemaansa suhteessa uhriin. Merkityk-
sellistd ihmiskaupan mééritelmin tdyttymisen kannalta ei aina ole se, mitd tekijidn ja
uhrin vililld on tapahtunut rekrytointivaiheessa: kiinnostavampaa on se, miten tilanne
on kehittynyt hyviksikdyttovaiheessa esimerkiksi sen jidlkeen, kun uhri on jo aloitta-
nut tyonteon. Ndin ymmarrettynd ihmiskauppa ei ole hetkellistd kaupantekoa, vaan
prosessi, jossa uhrin ja tekijdn vilinen valtatasapaino voi muuttua ja jossa uhrista voi
tulla tekijéstd riippuvainen tai erityisen haavoittuvainen vasta, kun hyvéksikayttd on
jo alkanut.*

Ihmiskauppa médritellddn ihmisoikeusloukkaukseksi® ja sitd on pidetty yhteni ny-
kyajan ajankohtaisimmista ja laajalle levinneimmistd ihmisoikeusongelmista®. YK:n
arvion mukaan noin 4 miljoonaa ihmistd, joista useimmat ovat naisia ja lapsia, jou-
tuu vuosittain ihmiskaupan uhriksi ja pakotetaan tyoskentelemiin rakennustyomailla,
maataloudessa, kaivoksissa, kalastuksessa, lastenhoitajina tai teollisuudessa. Heitd
kdytetddn myOs sotilaina tai pakotetaan huumeiden salakuljetukseen, kerjadmiseen,
laittomiin adoptioihin, prostituutioon, pornoteollisuuteen, seksiturismiin tai pakko-
avioliittoihin.” Uhreista 43 prosenttia kdytetddn hyviksi seksuaalisessa tarkoituksessa
ja 32 prosenttia kaupallisessa tarkoituksessa®. Pidasiassa kansainvilisen keskustelun
ja velvoitteiden ansiosta ihmiskaupan myonnetidin nykyiin koskettavan myos Suo-
mea. Thmiskaupan vastaisiin toimenpiteisiin on ryhdytty: ihmiskauppa on sdiddetty
rangaistavaksi teoksi, ihmiskaupan uhreille on mahdollista myontdd oleskelulupa ja
harkinta-aika, uhripalvelujirjestelmé on perustettu, tietoisuutta ihmiskaupasta on kas-
vatettu ja rikostutkintaa on tehostettu. Lokakuussa 2006 tuli voimaan lainmuutos®,
jolla seksuaalipalveluiden ostaminen parituksen ja ihmiskaupan uhreilta sdidettiin
rangaistavaksi teoksi.!®

IThmiskaupan tunnistaminen ilmioni ja sen erottaminen muista teoista, kuten pari-
tuksesta tai ihmissalakuljetuksesta, ei ole yksinkertaista tai ongelmatonta. Keskuste-
lun ja tietoisuuden kasvattaminen on vilttamitontd, jotta ihmiskaupan uhrien ihmisoi-
keuksien loukkaamiseen voidaan puuttua ja suoda heille oikeuksia, jotka ihmiskaupan
uhrille kuuluvat.

Roth 2010b s. 286-287.

Pirssinen 2006 s. 191.

Roth 2010as. 10.

Amir ja Beeks 2006 s. 9.

ILO 2005: Trafficking for Forced Labour s. 8.

L 25.8.2006/743 (RL 20 luku 8 §: Seksikaupan kohteena olevan henkilon hyvéksikéytto), HE
221/2005.

10" Roth 2007b s. 419.
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Téssi artikkelissa tarkastellaan ihmiskauppaa sen eri muodoissaan erityisesti Suo-
men kannalta. Tarkoituksena on kdydi sddnnostasolla ldpi sitd, mitd ihmiskauppa on,
ja tutkia ihmiskauppaan liittyvad oikeuskéytdntdod Euroopan ihmisoikeustuomioistui-
men sekd kansallisten tuomioistuinten tapausten kautta. Tdmin kautta voidaan toi-
vottavasti osaltaan selventid sitd, minkilaista toimintaa ihmiskauppaan voi sisiltyé ja
miten sen uhreja voitaisiin entistd paremmin tunnistaa.

2. Suojeltavat oikeushyvit ja oikeusldhteet

2.1. Suojeltavat oikeushyvit

“I believe the trafficking of persons, particularly women and children, for forced and
exploitative labour, including for sexual exploitation, is one of the most egregious viola-
tions of human rights.” — Kofi Annan'!!

Rikosten kriminalisoimisen tarkoituksena voidaan katsoa olevan yleisluonteisten
etuuksien tai arvojen eli niin sanottujen oikeushyvien suojeleminen. Kriminalisointia
voidaan perustella silld, ettd kun ihmiset rangaistusuhan vuoksi tekevit tai jéttivit
tekemiitti tiettyji tekoja, saavutetaan jotakin arvokasta.'? Thmiskauppaséintelylld suo-
jattavista arvoista keskeisimmiit ovat vapaus ja koskemattomuus.'® Niiden oikeuksien
ydinalueesta ei ole mahdollista poiketa edes hitétilan aikana.'*

Ihmiskauppa on vakava rikos ja loukkaus yksilon ihmisarvoa ja koskemattomuut-
ta vastaan — ihmisté ei voi kaupata kuten tavaroita. Ihmiskauppaa on pidetty yhtend
orjuuden nykymuotona'®. Thmiskaupan ja orjuuden kieltoon liittyykin sama ehdotto-
muus; kumpikaan niisti ei ole hyviksyttivissid missddn muodoissa'®.

Ihmiskauppa loukkaa uhrin ihmisoikeuksia prosessin kaikissa vaiheissa. Lahto-
maissa loukataan usein uhrien poliittisia, lainsddddnnollisid, taloudellisia ja sosiaa-
lisia ihmisoikeuksia. Esimerkkeind tillaisista loukkauksista voidaan mainita muun
muassa naisten syrjiminen tyomarkkinoilla pienemmin palkan ja suuremman tyot-
tomyyden muodossa. Naiset myos osallistuvat miehid harvemmin péiatoksentekoon
sekd julkisella ettd yksityiselld sektorilla. Kaikki ndma tekijit tyontdvit naisia hyvak-
sikiytettaviksi.!”

Ihmiskauppa itsessdidn loukkaa useita ihmisoikeuksia. Uhrit joutuvat kohtaamaan
fyysistd, psykologista ja seksuaalista vikivaltaa, pakkoty6td ja orjuutusta sekd muuta

' Ejalu 2006 s. 165.

12" Frinde 2005 s. 22.

13 Pellonpii 2005 s. 270.

4 Pellonpii 2005 s. 270.

15" Esim. Nieminen 2005 s. 136 ja Pirssinen 2006 s. 178.
16 Nieminen 2005 s. 136.

17" Kuivaniemi 2004, s. 9.
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epdinhimillistd kohtelua. Uhreja saatetaan pitdd lukkojen takana ja heidén oikeuttaan
omaan kehoon loukata. Heidédn tyoolosuhteensa eivit ole turvalliset eikd heille véltta-
miéttd makseta palkkaa lainkaan.'®

Siind, missi tekiji rikkoo kansallisia lakeja, valtiot, jotka eivét ole sitoutuneet kan-
sainvilisiin ihmisoikeussopimuksiin, loukkaavat uhrien ihmisoikeuksia. Valtiot saatta-
vat loukata uhrien ihmisoikeuksia pidittdmalla ja rankaisemalla uhreja, palauttamalla
heidit takaisin hyviksikdyttdjien kisiin tai jattdmalld tarjoamatta heille keinoja saada
korvausta tekijoiltd. Talld tavoin valtiot saattavat “uhriuttaa” uudelleen ihmiskaupan
uhrin. '

Uhrin kannalta ei ole yhdentekevad, miidritelldinkd hidnen kohtaamansa hyviksi-
kiytto ihmiskaupaksi vai muuksi hyviksikdytoksi. Ihmiskaupan uhreilla on erityis-
asema suhteessa muihin hyvéksikdyton uhreihin, silld ensin mainituilla on mahdol-
lisuus saada apua auttamisjarjestelmin kautta sekd hakea tiettyjd oleskelun statuksia
ulkomaalaislain nojalla.?

2.2. Oikeuslihteet

2.2.1. Séaantelyn historia

IThmiskaupan kansainvilisen sddntelyn historia ulottuu 1800- ja 1900-lukujen vaih-
teeseen, jolloin jdrjestettiin ensimméinen kansainvilinen niin sanottua valkoista orja-
kauppaa koskeva kongressi ja neuvoteltiin ensimmdiset sopimukset valkoisen orja-
kaupan tukahduttamiseksi.?! Valkoisella orjakaupalla tarkoitettiin eurooppalaisten
naisten ja tyttojen rekrytointia ja kuljettamista siirtomaihin prostituutioon, ja termilld
haluttiin erottaa valkoisten naisten ja tyttdjen prostituutioon saattaminen Afrikan mus-
tan vieston orjakaupasta.?? Pariisissa tehtiin vuonna 1904 ensimméinen kansainvili-
nen sopimus valkoiseksi orjakaupaksi kutsuttua rikollista ammattia vastaan ja vuonna
1910 valkoisen orjakaupan ehkdisemistd koskeva yleissopimus. Suomi on liittynyt
vuonna 1921 Kansainliiton piirissd tehtyyn kansainviliseen sopimukseen naisten ja
lasten kaupan ehkdisemisestid (SopS 2/27), joka sisélsi liittymisen myos edelld mai-
nittuihin Pariisissa vuonna 1904 ja 1910 tehtyihin sopimuksiin. Kansainvilinen yleis-
sopimus tdysi-ikdisten naisten kaupan vastustamiseksi tehtiin vuonna 1933 ja myos
Suomi liittyi sopimukseen (SopS 29/37). Toisin kuin aiemmat sopimukset, vuoden
1933 sopimus pyrki vastustamaan prostituutioon saattamista uhrin suostumuksesta
riippumatta.?

'8 Kuivaniemi 2004, s. 9-10.

19 Kuivaniemi 2004, s. 10.

20 Roth 2010b s. 281-282.

21 Roth 2010a s. 3940 ja Pirssinen 2006 s. 179.

Kansallisen ihmiskaupparaportoijan kertomus 2010 s. 29.

Kansallisen ihmiskaupparaportoijan kertomus 2010 s. 30 ja Roth 2010 s. 39-41.
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2.2.2. Merkittavimmaét kansainviliset sopimukset
2.2.2.1. Euroopan ihmisoikeussopimus

Euroopan ihmisoikeussopimus eli yleissopimus ihmisoikeuksien ja perusvapauksien
suojaamiseksi (SopS 63/1990) on keskeisin perusoikeuslihde Euroopassa®. Lainsé-
didnnon alaan kuuluvilta osin sopimus ja sen lisdpoytikirjat ovat Suomessa voimassa
eduskuntalain tasoisena sddnnoksend eli sopimus on valtionsisdisesti samassa asemas-
sa kuin lait yleensd. Tdma tarkoittaa sitd, ettd sopimusta voidaan ja sitéd tulee soveltaa
lakina kdytdnnon viranomais- ja tuomioistuintoiminnassa. IThmisoikeussopimuksen
midrdysten todellinen sisdltd on médrdytynyt ja midraytyy erityisesti Euroopan ih-
misoikeustuomioistuimen ratkaisujen vélitykselld, ja niinpd ihmisoikeusystivillinen
laintulkinta edellyttdd lainsoveltajalta huomion kiinnittdmistd myos vakiintuneeseen
tulkintakdytiantoon.>

IThmiskaupan kannalta keskeisin on ihmisoikeussopimuksen 4 artikla, jonka mu-
kaan ketddn ei saa pitdd orjuudessa (slavery) tai orjuuden kaltaisessa pakkotyOssd
(servitude) eikd ketdédn saa vaatia tekemiidn pakkotyotd tai muuta pakollista tyotd. Or-
juus tarkoittaa tdydellisen omistusoikeuden kaltaista suhdetta isd@nnén ja vailla omaa
juridista henkilollisyyttd olevan orjan vililld, kun taas sana “servitude” viittaa astetta
lievempéin alistussuhteeseen, jossa henkild on totaalisesti sidottu tyoskentelemiin
toisen hyvéksi tai antamaan tille palveluksiaan®.

2.2.2.2. YK:n sopimukset

YK:ssa on vuonna 1949 hyviksytty ihmiskaupan ja toisten prostituutiosta hyStymisen
tukahduttamista koskeva yleissopimus, jonka Suomi on ratifioinut vuonna 1972 (SopS
33/1972). Sopimuksen 1 artiklan mukaan yleissopimuksen sopimuspuolet sitoutuvat
rankaisemaan henkilod, joka toisen henkilon intohimojen tyydyttdmiseksi hankkii,
viekoittelee tai houkuttelee mukaansa prostituutiota varten toisen henkilon tai kdyttdd
toisen henkilon prostituutiota hyodykseen siitd huolimatta, ettid kyseinen henkil6 olisi
antanut tdhdn suostumuksensa. Sopimuksen 2 artiklan mukaan sopimuspuolet sitou-
tuvat rankaisemaan myos henkilod, joka pitdd, hoitaa tai rahoittaa bordellia taikka
vuokraa tilan toisen prostituutiota varten.

YK:n kaikkinaisen naisten syrjinnédn poistamista koskeva yleissopimus, jonka myos
Suomi on ratifioinut (SopS 67-68/1986), velvoittaa jasenvaltiot ryhtyméédn kaikkiin
tarvittaviin toimenpiteisiin estdikseen kaikenlaisen naisten kaupan ja naisten prosti-
tuutiosta hyotymisen.

24 EIS allekirjoitettiin Roomassa 4.11.1950 ja se tuli voimaan Suomessa 10.5.1990.

25 Pellonpii 2005 s. 59-62.
26 Pellonpii 2005 s. 270-271.
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YK:n lapsen oikeuksien sopimus (SopS 59-60/1991) velvoittaa sopimusvaltioita
suojelemaan lapsia kaikilta seksuaalisen riiston ja hyviksikdyton muodoilta ja esta-
midn lasten ryostdmisen, myynnin ja kauppaamisen. Sopimuksen lisdpoytikirja vuo-
delta 2000 kieltdd nimenomaisesti lapsikaupan, lapsiprostituution ja lapsipornografian
ja velvoittaa sopimusvaltioita suojelemaan lapsikaupan uhrien etuja ja oikeuksia kai-
kissa rikosprosessin vaiheissa. Lisdpoytikirja vaatii lisdksi, ettd jasenvaltiot pyrkivéit
lisddmadn tietoisuutta lapsikaupasta, ehkiisevit lapsikauppaa ja auttavat lapsikaupan
uhreja. Suomi on allekirjoittanut lisdpoytéikirjan, mutta sitd ei ole vield ratifioitu.

YK:ssa on joulukuussa 2000 hyviksytty kansainvilisen jirjestidytyneen rikollisuu-
den vastainen yleissopimus (nk. Palermon sopimus) ja sen lisdpoytikirja ihmiskaupan,
erityisesti naisten ja lasten kaupan ehkiisemisestd, torjumisesta ja rankaisemisesta
(SopS 20/2004 ja 71/2006). Ihmiskauppalisdpoytikirjan artikla 3 sisdltdd ensimmaéi-
sen kansainvilisesti hyviksytyn ihmiskaupan médritelmén ja artikla 5 velvoittaa sopi-
musvaltiot sddtimédn ihmiskaupan rangaistavaksi teoksi. Inmiskauppalisdpoytikirja
sisdltdd lisdksi madrdyksid muun muassa ihmiskaupan uhrien auttamiseksi ja suojele-
miseksi (artikla 6), ihmiskaupan uhrien asemasta vastaanottavissa valtioissa (artikla
7) ja heidédn kotiuttamisestaan (artikla 7).

Muita ihmiskaupankin kannalta merkittdvid ihmisoikeussopimuksia ovat muun
muassa YK:n kansalais- ja poliittisia oikeuksia koskeva kansainvilinen sopimus (KP-
sopimus, SopS 8/1976), YK:n taloudellisia, sosiaalisia ja sivistyksellisid oikeuksia
koskeva sopimus (TSS-sopimus, SopS 6/1976), YK:n kidutuksen ja muun julman,
epdinhimillisen tai halventavan kohtelun tai rangaistuksen vastainen yleissopimus
(SopS 60/1989) ja YK:n kaikkinaisen rotusyrjinnin poistamista koskeva kansainvéli-
nen yleissopimus (SopS 37/1970).7

2.2.2.3. ILO:n sopimukset

ILO:n (International Labour Organization) pakkotyotd koskevat sopimukset ovat mer-
kittdavid tyoperdisen ihmiskaupan ja pakkotyon poistamisen kannalta. Vuonna 1930
hyviksytty pakollista tyotd koskeva sopimus (SopS 44/1935) ja vuonna 1957 hyvik-
sytty pakkotyon poistamista koskeva sopimus (SopS 17/1960) velvoittavat sopimus-
valtioita lakkauttamaan pakollisen tyon kaikissa muodoissaan.

2.2.3. Euroopan neuvoston yleissopimus ihmiskaupan vastaisesta
toiminnasta

Euroopan neuvoston ministerikomitea hyviksyi 3.5.2005 yleissopimuksen ihmiskau-
pan vastaisesta toiminnasta. Yleissopimus tunnustaa ihmiskaupan ihmisoikeuslouk-
kaukseksi ja sisdltad madrdyksid keinoista estdd ihmiskauppaa, uhrien suojelemisesta,

27 Ihmiskaupparaportoijan kertomus 2010 s. 33.
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rikosvastuusta, tutkinnasta ja oikeudenkdynnistd, kansainvilisestd yhteistyostd seké
seurantajirjestelmistd. Erona Palermon sopimuksen ihmiskauppalisdpdytikirjaan
yleissopimus laajentaa ihmiskaupan kisitteen jérjestaytyneeseen rikollisuuteen liit-
tymattoméin ihmiskauppaan ja asettaa uhrien oikeuksien kunnioittamisen ja suoje-
lemisen ihmiskaupan vastaisen toiminnan perustaksi.?® Yleissopimus €i tee eroa rajat
ylittdvin ihmiskaupan eikd valtion sisélld tapahtuvan ihmiskaupan vililld. Yleisso-
pimus on tullut voimaan 1.2.2008. Suomi on allekirjoittanut sopimuksen 29.8.2006,
mutta sopimuksen ratifiointimenettely on vield kesken. Ulkoasiainministerid on aset-
tanut sopimuksen kansallista voimaan saattamista varten tyoryhmén, jonka jatkettu
midrdaika on péittynyt 31.12.2010. Yleissopimuksen voimaansaattaminen Suomessa
edellyttidd ainakin rikosoikeudellisia lainsdddantomuutoksia®.

Johdannossaan yleissopimus tunnustaa ihmiskaupan olevan ihmisoikeusloukkaus
ja muodostavan uhan ihmisarvolle ja koskemattomuudelle. Sopimus velvoittaa val-
tioita edistdméédn ihmisoikeusperustaista lihestymistapaa ihmiskauppaan seki kiin-
nittdmidn huomiota sukupuolen valtavirtaistamiseen ja lasten asemaan kaikessa ih-
miskaupan vastaisessa toiminnassa. Vaikka sopimus ei konkreettisissa velvoitteissa
ylld YK:n ihmisoikeusvaltuutetun suositusten tasolle, se on kuitenkin 1ihempéni niitd
kuin mikdin muu kansainvélinen ihmiskaupan vastainen instrumentti. Esimerkiksi
uhrien auttamista ja suojelemista koskeva artikla on kirjoitettu vahvempaan ja velvoit-
tavampaan muotoon kuin YK:n ihmiskauppalisidpOytikirjan vastaava artikla. Yleisso-
pimuksessa oikeusprosessi vahingonkorvauskanteineen méadritelldén ihmiskaupan uh-
rin oikeudeksi eikd ainoastaan osaksi valtioiden rikoksentorjuntaa. Yleissopimuksessa
sopimusvaltioille asetetaan YK:n ihmiskauppalisdpoytikirjaa vahvempia velvoitteita
myos uhrien turvallisen paluun suhteen. Yleissopimukseen on lisdksi luotu ihmisoi-
keussopimuksille tyypillinen valvontamekanismi.*

Eris tirked edistysaskel on EN:n ihmiskauppaa koskevan yleissopimuksen sisdlti-
mi madrdys ihmiskaupan uhrien tunnistamisesta. Artiklassa tunnistamisen myonne-
tdédn olevan edellytys muulle ihmiskaupan vastaiselle toiminnalle ja uhrien oikeuksien
toteuttamiselle sekid velvoitetaan sopimusvaltiot huolehtimaan tunnistamisen asian-
mukaisuudesta. Kuten kansainvilisen siirtolaisuusjirjeston (IOM) ihmiskauppayk-
sikon johtaja on todennut, ihmiskaupan (kansainvélis)oikeudellinen méiritelmé on
sindnsid selked ja ymmarrettdvd. Ongelmiin tormitién siind vaiheessa, kun ihmiskau-
pan uhria yritetddn kuvailla tai tunnistaa kiytannossd. Suurimmalta osin ero epiillyn
ihmiskaupan ja todellisten uhrilukujen osalta selittyy silld, ettei ihmiskaupan uhreja
osata edelleenkéén tunnistaa. Heidét sekoitetaan toistuvasti joko prostituoituihin, do-
keus kansainvilisissid sopimuksissa turvattuihin ihmiskaupan uhrien auttamistoimiin,
oleskelulupaan, vahingonkorvaukseen ja muihin oikeussuojakeinoihin ja poistetaan

28 Roth 2007b s. 420.
2 OM:n siddoshankkeet 1.9.2010, s. 106-107.
30" Roth 2007b s. 420.
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maasta. Olennainen kysymys onkin se, mihin rajat ndihin muihin ihmisryhmiin nih-
den kiytinnossi asettuvat.?!

2.2.4. Thmiskauppa EU-oikeudessa

Euroopan unionin neuvosto hyviéksyi vuonna 1997 ihmiskaupan ja lasten seksuaali-
sen hyviksikdyton vastaisen yhteisen toiminnan ja antoi vuonna 2002 puitepéatoksen
ihmiskaupan torjunnasta. Puitepdidtoksessd ihmiskaupan méiritelmd on laajennettu
koskemaan paitsi seksuaalista hyviksikiyttod myos tyovoiman hyviksikdyttod. >

Euroopan parlamentti on vuoden 2010 lopulla hyvéksynyt direktiivin, joka ottaa
laajemman ndkokulman hyviksikdyttoon kuin EU:n vuoden 2002 puitepiétds ja laa-
jentaa siten suojeltujen uhrien méédrdd. Direktiivi médrdd ihmiskauppiaille kovem-
mat rangaistukset ja takaa ihmiskaupan uhreille parempaa suojelua ja apua. Uudessa
direktiivissd ihmiskaupalle asetetaan EU:n laajuiset rangaistukset, joiden pituus on
vihintddn viisi vuotta ja raskauttavien asianhaarojen vallitessa tehtyjen rikosten vi-
hintddn kymmenen vuotta. Rikos on tehty raskauttavien asianhaarojen vallitessa, jos
sithen liittyy jdrjestdytynyttd rikollisuutta, lasten hyviksikiyttod, vakavaa vikivaltaa
tai jos uhrin henki on vaarannettu. Direktiivi asettaa jasenvaltiolle velvoitteen varmis-
tua siitd, ettd rikosten tekovilineet ja rikoshyodyt takavarikoidaan ja tuomitaan mene-
tetyksi. Direktiivi velvoittaa jdsenvaltiot turvaamaan uhrille majoituksen, aineellisen
avun, vélttimattoméin sairaalahoidon ja psykologisen tuen sekd tarvittaessa maksut-
toman lainopillisen neuvonnan ja oikeudellisen edustuksen. Lisiksi uhrille tulee taata
pdisy todistajansuojeluohjelmiin. Vaatimus jittdd ihmiskaupan uhrit syyttdmatta tai
seuraamuksetta pakotetusta osallistumisesta rikolliseen toiminaan on ilmaistu selvésti
direktiivissd. ™

2.2.5. Ihmiskauppa Suomen lainsdddédnnossa

Rikoslakiin (39/1889) lisittiin 1.8.2004 voimaan tulleella lailla (650/2004) ihmiskaup-
paa ja torkedd ihmiskauppaa koskevat rangaistussddnnokset, jotka vastaavat Euroopan
unionin neuvoston vuoden 2002 puitepditoksessd ja YK:n yleissopimuksen ihmis-
kauppaa koskevassa lisdpoytikirjassa asetettuja kriminalisointivelvoitteita. Sdannok-
set on sijoitettu rikoslain vapauteen kohdistuvia rikoksia koskevan luvun 25 alle.
Rikoslain 25 luvun 3 §:n ja 3 a §:n mukaan ihmiskauppa, torked ihmiskauppa ja
kummankin yritys ovat rangaistavia tekoja. Rangaistus ihmiskaupasta on vihintiin
4 kuukautta ja enintdéin 6 vuotta vankeutta. Torkedn ihmiskaupan rangaistusasteik-
ko on 2-10 vuotta vankeutta. Rikoslain mukaan ihmiskauppaa on toisen henkilon
paritusrikoksen kaltainen seksuaalinen hyviksikéyttd, pakkotyd tai muunlainen ih-

31 Roth 2007b s. 420-421.
32 Euroopan unionin neuvoston puitepitos ihmiskaupan torjunnasta, 2002/629/YOS.
3 Edilex 14.12.2010
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misarvoa loukkaaviin olosuhteisiin saattaminen seké elinkauppa taloudellisessa hyo-
tymistarkoituksessa. Tunnusmerkiston tiyttyminen edellyttdd, ettd rikoksen uhria on
erehdytetty, hdnen riippuvaista asemaa tai turvatonta tilaa on hyviksikaytetty taikka
ettd hdnen vallassa pitdmisestddn on maksettu tai otettu vastaan korvaus. Jos ihmis-
kaupassa kiytetddn keinona esimerkiksi vékivaltaa tai uhkausta, aiheutetaan uhrille
vaikea ruumiinvamma tai hengenvaarallinen tila, rikos kohdistuu alaikidiseen tai rikos
on tehty osana jdrjestdytyneen rikollisryhmin toimintaa ja teko on myos kokonaisuu-
tena arvostellen torked, tekijd on tuomittava torkedstd ihmiskaupasta.

YK:n ihmiskauppa lisdpoytidkirja ja Euroopan unionin neuvoston puitepditds
vaikuttivat my6s ulkomaalaislakiin (301/2004) vuonna 2006 tehtyihin muutoksiin.
Ulkomaalaislain 52 a §:n mukaan Suomessa olevalle ihmiskaupan uhrille myonne-
tddn tilapdinen oleskelulupa, jos ihmiskaupan uhrin oleskelu Suomessa on perusteltua
ihmiskaupan esitutkinnan tai tuomioistuinkésittelyn vuoksi, ihmiskaupan uhri on val-
mis tekemiin yhteistyotd viranomaisten kanssa ihmiskaupasta epdiltyjen kiinni saa-
miseksi eikd ihmiskaupan uhrilla ei ole enéé siteitd ihmiskaupasta epdiltyihin.

Oleskelulupa voidaan myontdd jatkuvana ja riippumatta siitd, tdyttyvitko edelld
mainitut edellytykset, jos ihmiskaupan uhri on erityisen haavoittuvassa asemassa.
Oleskeluluvan myontdminen ei edellytd, ettd ulkomaalaisen toimeentulo on turvat-
tu. Ulkomaalaislain 52 b §:n mukaan ihmiskaupan uhrille voidaan myontdéd harkin-
ta-aika, jonka kuluessa hédnen tulee piittiid, tekeekd hin yhteisty6td viranomaisten
kanssa ihmiskaupasta epdiltyjen kiinni saamiseksi.

Ulkomaalaislain muutoksen ensisijaisena tarkoituksena on ollut rikostorjunnan
pddmédrien palveleminen. Tdmén painotuksen vuoksi yhteistyohaluttomat tai -ky-
vyttoméit ihmiskaupan uhrit voivatkin jiddd auttamisjédrjestelmin ulottumattomiin ja
siten hyviksikidyton kierteeseen.?

Ihmiskaupan uhrien auttamisjérjestelmd lakisditeistettiin 1.1.2007 voimaan tul-
leella maahanmuuttajien kotouttamisesta ja turvapaikanhakijoiden vastaanotosta an-
netun lain eli kotouttamislain (493/1999) muutoksella. IThmiskaupan uhreille voidaan
kotouttamislain 25 a §:n nojalla jirjestdd palveluja ja tukitoimia, joihin voi sisiltyi oi-
keudellista ja muuta neuvontaa, kriisiapua, sosiaali- ja terveyspalveluja, tulkkipalve-
luja sekd muita tukipalveluja, majoitus tai asuminen, toimeentulotuki ja muu tarpeelli-
nen huolenpito seki turvallisen paluun tukeminen. Palveluja ja tukitoimia annettaessa
tulee ottaa huomioon ihmiskaupan uhrin iésti, turvattomasta asemasta sek fyysisestd
ja psyykkisesti tilasta johtuvat erityistarpeet sekd ihmiskaupan uhrin ettid palveluja ja
tukitoimia jdrjestdvin henkildston turvallisuus.

Ihmiskaupparaportoijan tehtivi lakisddteistettiin puolestaan 1.1.2009 voimaan tul-
leella vihemmistovaltuutetusta ja syrjintdlautakunnasta annetun lain (660/1991) muu-
toksella. Muutoksen jilkeen vihemmistovaltuutetun tehtdvind on lain 2 §:n 1 momen-
tin 8 kohdan nojalla muun ohella toimia kansallisena ihmiskaupparaportoijana, joka

3 Roth 2007b s. 424.
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seuraa ihmiskauppaan liittyvid ilmi6itd, kansainvilisten velvoitteiden toteutumista ja
kansallisen lainsddddnnon toimivuutta seké raportoi niistd, antaa ihmiskaupan vastai-
seen toimintaan ja uhrin oikeuksien toteutumiseen liittyvid ehdotuksia, suosituksia,
lausuntoja ja neuvoja sekd pitdd yhteyttd kansainvélisiin jarjestdihin ihmiskauppaan
liittyvissd kysymyksissi.

3. Mitd ithmiskauppa on?
3.1. Thmiskaupan mééritelmista

Keskeisin ihmiskaupan vastainen kansainvélisoikeudellinen instrumentti on Yhdisty-
neiden Kansakuntien kansainvilisen jérjestaytyneen rikollisuuden vastainen yleisso-
pimus seki sen lisdpoytikirja ihmiskaupan, erityisesti naisten ja lasten kaupan, ehki-
semisestd, torjumisesta ja rankaisemisesta (YK:n ihmiskauppalisdpoytikirja eli ns.
Palermon sopimuksen lisdpoytikirja)**. Thmiskauppa miériteltiin tissd lisdpoytikir-
jassa ensimmaistd kertaa. Lisdpoytékirjan 3 artiklan a-kohdan mukaan ihmiskauppa
tarkoittaa hyviksikdyttotarkoituksessa tapahtuvaa henkiléiden virvdystd, kuljettamis-
ta, siirtdmistd, kdtkemisti tai vastaanottamista (foiminta) voimankaytolld uhkaamisen
tai voimank&yton tai muun pakottamisen, sieppauksen, petoksen, harhaan johtamisen,
vallan védrinkdyton tai haavoittuvan aseman hyodyntdmisen avulla, taikka toista hen-
kiloa vallassa pitdvin henkilon suostumuksen saamiseksi annetun tai vastaanotetun
maksun tai edun avulla (keinot). Hyviksikdytoksi katsotaan vihintdin toisen hyvik-
sikdytto prostituutiotarkoituksessa tai muut seksuaalisen hyviksikdyton muodot, pak-
koty0 tai pakollinen palvelu, orjuus tai muu orjuuden kaltainen kdytinto tai orjuuden
kaltaiset olot tai elinten poistaminen (farkoitus). Ihmiskauppalisidpoytikirjaa sovelle-
taan vain silloin, kun ihmiskauppa on luonteeltaan kansainvélistd ja siind on osallisena
jarjestdytynyt rikollisryhmi.*

Ihmiskaupassa on siis kysymys toisen ihmisen hyviksi kdyttimisestd, haavoittu-
vuuden hyddyntdmisestd ja kontrolloinnista. Tekijat pyrkivit hyvéksi kdyttdmaédn uh-
riaan seksuaalisesti ja/tai taloudellisesti kdyttdmailld hyvéikseen uhrin turvatonta tilaa,
riippuvaista asemaa ja/tai kontrolloimalla tité eri tavoin: rajoittamalla tdmén liikku-
misvapautta tai valinnanmahdollisuuksia, uhkailemalla, painostamalla, velkaannutta-
malla tai kiyttimalld psyykkisti tai fyysistd vikivaltaa®’.

Lisdpoytakirjan laatimisen jdlkeen Euroopan unionissa todella havahduttiin siihen,
ettd ihmiskaupasta oli muodostunut myos sen jisenmaita koskeva ongelma. Tdaméin
seurauksena vuonna 2002 laaditussa puitepditoksessd ihmiskaupan torjunnasta (ih-

3 Roth 2007b s. 419.
36 Roth 2007b s. 419.
37 Kansallisen ihmiskaupparaportoijan kertomus 2010 s. 6.
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miskauppapuitepditds) ihmiskaupan médritelmé laajennettiin koskemaan seksuaali-
sen hyviksikdyton lisiksi myos tydvoiman hyviksikiyttod.?

Ihmiskauppapuitepéditoksen 1 artiklassa midratidin jasenvaltiot toteuttamaan tarvit-
tavat toimenpiteet sen varmistamiseksi, ettd henkilon vérvays, kuljettaminen, siirtami-
nen ja kdtkeminen sekd timén jalkeen tapahtuva vastaanottaminen, henkilon hallinnan
vaihto tai siirto mukaan lukien on sdddetty rangaistaviksi. Edellytyksend on lisdksi,
ettd teon tarkoituksena on kyseisen henkilon tekemin tyon tai tarjoamien palvelujen
hyviksi kdyttiminen tai hidnen hyviksikadyttonsa prostituutiossa tai muu seksuaalinen
hyviksikéyttd, pornografia mukaan luettuna. Tyon tai palvelun tarjoamiseen luetaan
mukaan ainakin pakkoty6 tai muu pakollinen tyd tai pakottamalla saadut palvelut,
orjuus tai orjana tai epidvapaana pitdmisen kaltaiset kiytdnnot.

Jotta edelld mainittu teko tdyttdisi ihmiskaupan tunnusmerkit, tekoon pitdi puite-
paitoksen mukaan liittyd vield jokin seuraavista keinoista:

a) pakottaminen, voimankaytto tai uhkaaminen, ihmisryosto mukaan luettuna, tai

b) harhaan johtaminen tai petos, tai

¢) méadrdys- tai vaikutusvallan védrinkdytto tai heikossa asemassa olevan hyviksi-
kiytto siten, ettd henkilolld ei ole muuta todellista ja hyviksyttavid vaihtoehtoa
kuin alistua vadrinkdyttoon, tai

d) maksujen tai etuisuuksien antaminen tai vastaanottaminen suostumuksen saami-
seksi henkiloltd, jonka hallinnassa toinen henkil6 on.

Edelld selostetuille médritelmille yhteistd on se, ettd niissd ihmiskaupan tunnusmer-
kistd on jaettu kolmeen osaan: eri tekotapoihin, teossa kiytettyihin keinoihin ja teon
tarkoitukseen®. Uhri on saatava ainakin yhtd tunnusmerkistossid mainittua keinoa
kéyttdmélla teon kohteeksi. Keinoja*® ovat: 1) toisen riippuvaisen aseman tai turvatto-
man tilan hyviksi kdyttdminen, 2) toisen erehdyttdminen tai timin erehdyksen hyvak-
si kdyttdminen, 3) korvauksen maksaminen toista vallassaan pitavélld henkilolle ja 4)
sellaisen korvauksen vastaanottaminen. Tekotapoja puolestaan ovat: 1) toiseen valtaan
ottaminen, 2) toisen virviddminen ja 3) toisen luovuttaminen, kuljettaminen, vastaan-
ottaminen tai majoittaminen. Tekotavalla uhri tulee saattaa 1) parituksen tai siithen
rinnastettavan seksuaalisen hyviksikdyton kohteeksi, 2) pakkotyohon tai 3) muihin
ihmisarvoa loukkaaviin olosuhteisiin taikka 4) elimien tai kudosten poistamisen koh-
teeksi taloudellisessa hyotymistarkoituksessa. Edelléd luetellut olosuhteet, joihin uhri
on saatettava tiettyd keinoa ja tekotapaa kiyttimilld, kuvaavat tekijén tarkoitusta.*!
Merkittdavad kuitenkin on, ettei tunnusmerkiston tdyttyminen edellytd tarkoituksen

38 Kaikkonen 2008 s. 21.

3 Kaikkonen 2008 s. 23.

40 Lisdpoytékirjan ja ihmiskauppapuitepddtoksen sekd rikoslain 25 luvun 3 §:n sddnnoksid yhteen sovitel-
len.

41" Kaikkonen 2008 s. 30.
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toteutumista. Tunnusmerkisto voi siis tdyttyd ilman, ettd henkild olisi vield joutunut
esimerkiksi parituksen kohteeksi, jos tekijdllda on ollut tarkoitus saattaa hinet téllaisiin
oloihin.*?

On térkedd, ettd kaikki edelld mainitut kolme elementtid tdyttyvit ja ettd niiden
vililld on yhteys. Kuitenkin on riittdvad, ettd jokaisesta elementistd tdyttyy vain yksi
vaihtoehto.® Riittdd esimerkiksi, ettd uhri on vérvitty erehdyttimailld pakkotyohon,
jolloin jokaisesta kolmesta elementistd on toteutunut yksi tunnusmerkistossd annettu
vaihtoehto. Tunnusmerkiston tidyttymisessd on oleellista, ettd keinot johtavat tekota-
pojen kiyttdmiseen ja koko toiminta tdhtdd uhrin saattamiseen esimerkiksi pakko-
tyohon*. Thmiskaupan uhrin suostumus aiottuun tai tapahtuneeseen hyviksikiyttoon
on merkitykseton, mikéli jotakin mainittua keinoa on kiytetty*. Kun teon kohteena
on alaikdinen, kysymys on ihmiskaupasta, vaikka mitdan mainituista keinoista ei oli-
sikaan kiytetty*®.

3.2. Keinot

IThmiskaupan keinoista vaikeimpia tunnistaa ovat turvaton tila (kansainvilisissd yh-
teyksissd haavoittuva asema) ja riippuvainen asema (kansainvilisissd yhteyksissd
vallan vidrinkdytt6). Arvioitaessa turvattoman tilan tai riippuvaisen aseman hyvik-
sikdyttod tulisi ottaa huomioon uhrin henkilokohtaiset ominaisuudet ja tausta seki
uhrin ja tekijin vilinen suhde. Turvaton tila voidaan ymmartdd henkilossa itsessidin
tai tdimin eldmintilanteessa olevien seikkojen kautta, kun taas riippuvaisen aseman
voidaan katsoa viittaavan epétasapainoiseen valtasuhteeseen uhrin ja tekijdn vililla.
Kansainvilisen médritelmédn mukaan turvattoman tilan hyviksi kdyttdmisessi on ky-
symys henkilon haavoittuvuuden hyodyntdmisesti ja alttiudesta joutua hyviksi kdy-
tetyksi. Myos rikoksen tekijén ja rikoksen kohteena olevan henkilon henkilokohtaisen
suhteen selvittely on tirkeédd, kun arvioidaan ihmiskauppaa koskevien rangaistussiin-
nosten tdyttymistd. Henkilokohtainen suhde tekijén ja uhrin vélilld voi aiheuttaa riip-
puvuussuhteen, joka voi vaikeuttaa hyvéksikdytoltd suojautumista. Kun tekijind on
uhrin tuttu ja uhrin ja tekijin vililld vallitsee luottamussuhde, hyviksikédyton kohteek-
si saattaminen on helpompaa.*’

IThmiskauppaa koskevien rangaistussididnnosten esitdiden mukaan riippuvainen ase-
ma voi johtua muun muassa perhe-, sukulaisuus- tai parisuhteesta, tyosuhteesta, vuok-
rasuhteesta, velkasuhteesta, uhkauksesta paljastaa viranomaiselle, ettd uhri oleskelee

42" HE 34/2004 vp s. 96.

4 Ihmiskaupan vastainen toimintasuunnitelma 2005 s. 22.
4 HE 34/2004 vp s. 93.

45 Roth 2007b s. 426.

46 HE 34/2004 vp s. 99.

47" Roth 2010b s. 282.
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maassa laittomasti, tai matkustusasiakirjojen haltuunotosta. Turvaton tila eli haavoit-
tuva asema voi puolestaan johtua muun muassa nuoresta idsti, vakavasta sairaudesta,
pdihderiippuvuudesta, taloudellisesta ja sosiaalisesta asemasta, psyykkisestd tilasta,
vammaisuudesta, aikaisemmista traumaattisista kokemuksista, esimerkiksi seksuaali-
sesta hyviksikédytosti tai aikaisemmasta prostituutiosta, tai ulkomaalaisuudesta.*®

Sekd ihmiskaupan kansainvilisoikeudellinen méiéritelméd ettd Suomen rikosla-
ki mahdollistaa nykykiytdntod laveamman tavan ymmartdd ihmiskauppa. Huomion
tulee tdlloin kiinnittyd vihemmin ilmeisiin (vikivalta tai silld uhkaaminen tai ereh-
dyttdminen tyon luonteen suhteen) ihmiskaupan toteuttaviin keinoihin, kuten turvat-
toman tilan ja riippuvaisen aseman hyviksikdytt6on. Thmiskaupan keinoja voidaan
lisdksi kdyttdd missd tahansa ihmiskauppaprosessin vaiheessa, ja esimerkiksi laitto-
mana maahantulon jdrjestimisend alkanut toiminta voi muuttua ihmiskaupaksi, jos
mainittuja keinoja on kéytetty henkilon pitdmiseksi hyviksikédyttod tarkoittavissa
olosuhteissa. Thmiskauppaa koskevien rangaistussddnnosten tiayttymistid arvioitaessa
huomiota tulisi kiinnittd4 niihin mahdollisuuksiin, jotka uhrilla on ollut tosiasiallisesti
kdytettiavissddn irrottautuakseen hyvéksikidytostd tai muutoin suojata itseddn. Uhrin
suostumus hyviksikdyttoon on merkitykseton, mikéli jotakin médritelméissd mainit-
tua keinoa on kiytetty sen saamiseen.*

3.3. Thmiskaupan eri muodot (tarkoitus)

3.3.1. Prostituutio tai siihen rinnastettava seksuaalinen hyviksikdytto

YK:n ihmiskauppalisdpoytikirjassa ei madritelld, mitd hyvéksikédytolld prostituutios-
sa tai muulla seksuaalisella hyviksikédytolld tarkoitetaan. Termejd kuitenkin kédytetdéan
lisdpoytikirjassa vain ihmiskauppaan liittyvissd yhteyksissd.”® Ihmiskaupan krimi-
nalisoinnista huolimatta valtioiden on ollut vaikea vetéa raja seksuaalisessa hyviksi-
kayttotarkoituksessa tapahtuvan ihmiskaupan seké prostituutioon tai muuhun kaupal-
liseen seksiin liittyvdin maahanmuuton viélille. Kaikkea prostituutiota ei voida pitdd
rikosoikeudellisessa mielessd ihmiskauppana, silld ihmiskauppa on hyviksikdyton
adrimmdisin muoto. Rajanvetoa ihmiskaupan ja muun prostituution vélilld ei tulisi
kuitenkaan tehdd yksinomaan sen perusteella, onko nainen alun perin suostunut ky-
seiseen toimintaan. Liikaa painoarvoa ei tulisi antaa sille, kuinka paljon mahdollista
(fyysistd) pakkoa on kiytetty naisen saamiseksi ryhtyméén prostituutioon tai kuljet-
tamiseen paikasta toiseen, vaan merkityksellistd tulisi olla sen, minkélaisiin oloihin
nainen lopulta joutuu ja millaisia pakotteita hintd kohtaan lopulta kiytetéddn.>!

48 HE 34/2004 vp s. 93-94.
49 Roth 2010b s. 282.

30 Roth 2010a s. 62.

31 Roth 2010a s. 63-64.
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Vaikka toiminta tdyttdisi kansainvéliselld tasolla asetetun ihmiskaupan méiéritel-
min, sitd yleensd kansallisella tasolla tutkitaan ja siitd syytetddn ja tuomitaan vain
ihmiskaupan kaltaisina rikoksina, jotka ovat ldhelld ihmiskaupan tunnusmerkistod,
kuten torkednd parituksena, torkednd laittoman maahantulon jirjestimisend tai kis-
konnantapaisena tyosyrjintdnd. Jos todisteita fyysisestd pakosta, erehdyksestd tai
erehdyttdmisestd kohdemaassa tehtdvin tyon tai palvelun sisdllon suhteen ei saada,
syytteet ihmiskaupasta usein hylétdédn ja henkilo tuomitaan ihmiskaupan kaltaisesta
rikoksesta. Thmiskauppasyytteiden hylkdimiseen vaikuttaa vahvasti se stereotyyppi-
nen kuva, joka ihmisilld on ihmiskaupan uhrista. Hintd pidetdédn tdysin viattomana
henkilond, joka on vikisin saatu ryhtyméén ja kuljetettu prostituution pariin. Jos hen-
kilo ei ole aktiivisesti vastustanut kyseisid toimia tai on ollut tietoinen tulevan tyon
sisillostd, ihmiskauppasyytteet eivit useimmiten menesty tuomioistuimessa.>?

Tutkimukset kuitenkin osoittavat, ettd ihmiskaupan uhrit ovat useimmiten toimi-
neet prostituoituina jo lihtomaassaankin, josta he ovat ilman pakkoa siirtyneet toiseen
maahan prostituution pariin ja toimivat sen parissa usein mahdollisen rikosoikeuden-
kédynnin aikana ja sen jilkeenkin®?.

Seksuaaliseen hyviksikdyttotarkoitukseen ja erityisesti prostituutioon suunnattu
naisten ja lasten kauppa on ihmiskaupan tyypillisin muoto®*. Ihmiskauppa ja “tavalli-
nen” paritus ja prostituutio halutaan pitdd tiukasti toisistaan erillddn. Tekijin ja teon
kohteen vilinen alistussuhde onkin ihmiskaupassa toisenlainen, intensiivisempi ja ko-
konaisvaltaisempi kuin parituksessa. Thmiskaupan tunnusmerkiston tiyttyminen voi
tosin tulla arvioitavaksi prostituutiossa esimerkiksi silloin, jos henkilod vékivallalla
uhkaamalla estetééin lopettamasta prostituution harjoittaminen.> Seksuaalisen ihmis-
kaupan uhrit on pidettiva erilldin niin sanotuista seksityoldisistd, jotka ovat syystd
tai toisesta — usein kylldkin koyhyyden vuoksi — valinneet alansa. Thmiskaupan uhrit
eivit ole saaneet valita, mitd heidit laitetaan tekeméén eiki heilld ole mahdollisuutta
lopettaa haluamanaan aikana. Niin seksuaaliseen kuin esimerkiksi pakkoty6ihmis-
kauppaankin pétee kysynnin ja tarjonnan laki: ihmiskauppaa ei tapahtuisi, mikili ky-
syntid ei olisi eli ellei joku olisi valmis ostamaan “ihmiskaupan tuotetta”.>

IThmiskaupasta seksuaalisessa hyviksikdyttdtarkoituksessa on tullut maailmanlaa-
juisesti nopeimmin kasvava rikollisuuden ala. Menettelytavoissa on nidhtédvissd erditd
usein toistuvia kaavoja. Nuoret naiset etsivit laillisia ansaintamahdollisuuksia, mutta
saattavatkin joutua ihmiskaupassa mukana olevien henkildiden erehdyttamiksi ja paa-
tyid tyoskentelemiin seksiteollisuudessa. Joillakin naisilla voi jo alun perin olla aavis-
tus siitd, minkélaista tyotd he tulevat kohdemaassa tekemiin. Uhrien vapaus voidaan
riistdd tai sitd voidaan rajoittaa taikka heihin voidaan kohdistaa pakkotoimia muilla
tavoin, kuten velkavankeudella, fyysiselld vikivallalla uhkaamalla tai matkustusasia-

52 Roth 2010a s. 65.

33 Roth 2010as. 65.

54 Pirssinen 2006 s. 178.
35 Nieminen 2005 s. 144.
36 Cameron 2008 s. 83-84.
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kirjojen pois ottamisella. Uhreille itselleen annetaan usein jokin rahasumma siiti,
mitd he esimerkiksi prostituutioon liittyen ansaitsevat. Télld pyritdin kuitenkin vain
heidédn haavoittuvuutensa lisddmiseen: uhrit velvoitetaan maksamaan takaisin (usein
tekaistut) velkansa tai ansaitsemaan sen verran, etti he pystyisivit ldhettdmiin rahaa
ldhtomaahansa sukulaisille. Asian tekee vaikeammaksi se, ettei uhreilla useinkaan ole
mahdollisuutta ansaita muulla tavoin tai muuttaa elamintyylidin eikd heilld ole apu-
naan viranomaistahoja, joiden puoleen he voisivat tai uskaltaisivat kdzantyi.>’

3.3.2. Pakkotyd

Vaikka pakkotyo on kielletty useissa eri kansainvilisissd sopimuksissa, sille ei ole
kuitenkaan annettu varsinaista médritelmad muualla kuin ainoastaan Kansainvélisen
tyojarjestd ILO:n pakollista tyotd koskevassa yleissopimuksessa numero 29%. Yleis-
sopimuksen 4 artiklassa “pakollinen tyo” midiritelldén kaikenlaiseksi tyoksi tai palve-
lukseksi, jota jonkin rangaistuksen uhalla vaaditaan joltakin henkil6lté ja johon mai-
nittu henkilo ei ole vapaaehtoisesti tarjoutunut. Euroopan ihmisoikeustuomioistuin
on esimerkiksi tapauksissa, jotka ovat koskeneet ihmisoikeussopimuksen 4 artiklan
tulkintaa, tukeutunut kyseiseen ILO:n sopimuksen méiritelmdan®. ILO:n yleissopi-
muksessa pakkotyon miidritelmén ulkopuolelle jidvdt muun muassa asepalvelus ja
yleisen kansalaisvelvollisuuden tai tuomioistuimen ratkaisun nojalla vaadittava tyo.

Verrattuna seksuaaliseen hyviksikdyttoon pakkotyo tuntuu tutkinnallisesti ja ndy-
tollisesti vieldkin vaikeammalta kohteelta. Tyostd pakkotyotd tekevét seikat ovat toki
paljolti samoja kuin pakkoprostituutiossakin. Lisdpulmia aiheuttavat tyon méiiritel-
min episelvyys seki ala-arvoisten tyoolojen ja pakon suhteellisuus. Vapaaehtoinen
tyonteko sellaisissa oloissa ei ole pakkotyotd eikd ehkd ole sen enempéd tydsuojelu-
lakien kuin ihmiskauppapykéilienkiin tarkoittama rikos. Vapaaehtoisuuden puuttumi-
nen puolestaan on samalla tavalla epédselva asia kuin pakkoprostituutiossakin. Kau-
pusteluun, kerjddmiseen ja rikosten tekemiseen pakottamista taas koskee lisidksi se
ongelma, ettd niditd ei pidetd tyond, jolloin ne eivit kuulu tydmarkkinaosapuolille tai
tyosuojeluviranomaisille.®

Kansallisena ihmiskaupparaportoijana toimivan vidhemmistovaltuutetun ensim-
miisessd ihmiskaupparaportissa erddnd ihmiskaupan vastaisen toiminnan ongelmana
pidetdin siti, ettei toimijoilla ole selvdd kisitystd siitd, minkilainen hyvaksikadytto
tulisi katsoa niin vakavaksi, ettd se tdyttdisi ihmiskaupan rikosoikeudellisen tunnus-
merkiston. Raportoija toteaa, ettd kynnys ihmiskauppaa koskevien rangaistussaannos-
ten soveltamiseen on noussut korkealle seké prostituutioon ettd tydperdiseen hyviksi-
kédyttoon liittyvissd tapauksissa.®!

57 Newman — Cameron 2008 s. 4-5.

38 Kaikkonen 2008 s. 24.

% Ks. esim. Van der Miissele v. Belgia 23.11.1983 ja Siliadin v. Ranska 26.7.2005.
%0 Aromaa 2007.

1 Kansallisen ihmiskaupparaportoijan kertomus 2010 s. 125 ja 141.
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Thmiskaupan uhrien tunnistamisongelmia ei varmastikaan synny torkeimmissé ta-
pauksissa, joissa on kysymys uhrin vékivaltaisesta rekrytoinnista ja pakottamisesta
tekemidn toitd orjuuden kaltaisissa olosuhteissa. Téllaiset tapaukset ovat oletettavas-
ti harvassa. Ongelmia eivit myoskédidn aiheuta sellaiset lievemmit tapaukset, joissa
ulkomaalaiselle tyontekijélle jitetddn maksamatta esimerkiksi ylityokorvauksia. Tyo-
rikokset antavat usein riittavit vilineet téllaisten tapausten kisittelyyn. Haastavimmat
rajanvetokysymykset liittynevit sellaisiin tilanteisiin, joissa on vakavuudeltaan kysy-
mys jostakin nédiden viliin jadvistd hyviksikédytostd.®

Varsinkin tyOperdisessd ihmiskaupassa kysymys on usein kokonaisarvioinnista,
jossa huomiota tulisi kiinnittdd paitsi tyonteon olosuhteisiin ja ehtoihin, my0s uh-
rin mahdollisuuteen viettdd vapaa-aikaa. Myos majoitusolosuhteilla on merkitysti
arvioitaessa hyviksikdyttod ihmiskaupan nidkokulmasta. Huomiota tulisi kiinnittdd
my0s niihin ulkomaalaisuudesta johtuviin erityisiin seikkoihin, jotka altistavat uhrin
hyviksikédytolle, kuten kielitaidon puutteeseen, turvaverkostojen ja kontaktien vihéi-
syyteen, taloudelliseen riippuvuuteen ja tosiasiallisiin mahdollisuuksiin ajaa oikeuk-
siaan tai ylipddtinsa tietdd niistd.®

Ihmiskauppaan ja pakkoty6hon viittaavia seikkoja voidaan etsid muun muassa seu-
raavien Kysymysten avulla®:

e Pelkidko henkilo tai onko hin levoton?

¢ Onko henkild kokenut vikivaltaa tai sen uhkaa (fyysinen, psyykkinen, seksuaa-
linen)? Onko henkilon omaisia uhkailtu?

¢ Onko henkil6n liikkkumisvapautta rajoitettu fyysisesti tai muutoin esim. uhkaile-
malla?

e Ovatko henkilon henkiltodistukset ja matkustusasiakirjat hidnelld itselldén hal-
lussa?

* Onko henkild jollekin toiselle henkildlle velkaa? Kuinka paljon? Kenelle? Mi-
ten velka on syntynyt? Miten velka on tarkoitus maksaa takaisin? Ovatko lainan
korot kohtuuttomat?

e Onko henkillld mahdollisuutta liikkua ja asioida itsendisesti?

e Onko henkilolld mahdollisuutta luoda vapaasti sosiaalisia suhteita vai rajoite-
taanko kontaktien luomista tydpaikan ulkopuolelle (ml. ammattiliittoihin)?

e Onko henkil6lld oman késityksensd mukaan muita todellisia vaihtoehtoja kuin
alistua vairinkadyttoon? Kokeeko henkild voivansa ldhted epatyydyttivistd tilan-
teesta?

¢ Onko henkil6d peloteltu kddnnyttdmiselld, karkottamisella, poliisilla, vankilalla,
tyosuhteen vilittomalld padttdmiselld tai muulla vastaavalla?

%2 Roth 2010b s. 284.
63 Roth 2010b s. 287.
4 Kansallisen ihmiskaupparaportoijan kertomus 2010 s. 145.
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Tyohon liittyvid lisdkysymyksia:

e Vastaako henkilon palkka tyosopimusta? Onko palkkaus yleisten tydehtosopi-
musten mukainen?

* Onko henkil6lli itsendinen pdisy ja hallinta tuloihinsa ja omaisuuteensa? Saako
henkil6 koko palkan itselleen?

e Ovatko muut tyosuhteeseen liittyvit asiat kunnossa (mm. lomat, tauot, sairaus-
poissaolot ja tyoturvallisuus)?

e Miten henkilon asuminen on jérjestetty? Ovatko kustannukset asumisesta koh-
tuulliset? Asuuko henkild tyopaikallaan?

* Onko henkilon tyosopimus tehty kirjallisesti / suullisesti tai onko sitéd lainkaan?
Vastaavatko tyotehtivit ja -ajat sopimusta?

* Kokeeko henkild voivansa jittdd tyon niin halutessaan?

3.3.3. Muut ihmiskaupan muodot kuten kerjdiminen, elinsiirrot, laittomat
adoptiot, pakkoavioliitot

IThmiskauppa voi olla my0s elinten ja kudosten kauppaa taloudellisessa hydtymistar-
koituksessa, pakkoavioliittoja, adoptiokauppaa ja velkavankeuteen saattamista®. Suo-
men lainsddddnnon mukaan rangaistavaa ihmiskauppaa on elinkauppa taloudellisessa
hyotymistarkoituksessa. Elinkaupasta ei ole kuitenkaan ollut viitteitd Suomessa®®.

3.4. Tekotavat

Ihmiskauppaan voi liittyd useita tekijoitd ketjun eri vaiheissa. Yksi henkil6 voi esi-
merkiksi vastata rekrytoinnista, toinen kuljetuksesta ja kolmas tyollistdmisestd kohde-
maassa. Toisaalta yksi henkil6 voi olla vastuussa kaikista edelld mainituista vaiheista.
Tekotavoista voi ndin ollen tulla vastuuseen yksi tai useampi henkilo.

Ihmiskauppa liitetdédn usein rajat ylittdviin rikollisuuteen, jolloin tekotavoista hen-
kilon siirtiminen maasta toiseen nidhddin yleisimpéani. Koska ihmiskaupan tunnus-
merkistd voi tdyttyd my0s ilman, ettd ihmiskaupan uhri siirretdéin paikasta toiseen,
on myo0s muut mahdolliset tekotavat lueteltu rikoslain tunnusmerkistossi erikseen.
Tillaisia tekotapoja ovat virvdaminen ja toisen ottaminen valtaan. Valtaan ottamista
voidaan pitéi erityisen vakavana tekomuotona.®’

Toisen ottamisella valtaan tarkoitetaan tilannetta, jossa ihmiskaupan uhri menettii
vapautensa, mutta my0s joutuu valtaan ottajan médrdamisvallan alaiseksi. Toisin sa-
noen valtaan ottaja saa vallinnan uhriin. Valtaan ottamisessa on siis kyse pidemmil-

65
66

Kansallisen ihmiskaupparaportoijan kertomus 2010 s. 6.
Keskusrikospoliisin ihmiskauppainternetsivut.
7 HE 34/2004 vp s. 95.
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le menevistd toiminnasta kuin pelkéstid vapaudenriistosta. Tekotapa on luonteeltaan
jatkuva rikos eli se jatkuu niin kauan kuin tekijd estdd henkilod poistumasta valtansa
alaisuudesta.®

Hallituksen esityksen mukaan tychon vérvaamiselld tarkoitetaan henkilon houkut-
telemista tai pyytimistd tyon tekemiseen®. Thmiskaupan tunnusmerkiston mukaiset
luovuttaminen, kuljettaminen tai vastaanottaminen liittyvit tekotapoina puolestaan 14-
heisimmin maahantuloon. Epiily ihmiskaupasta voi heriti ensinnékin silloin, jos hen-
kilo ylittad valtion rajan tai oleskelee maassa laittomasti tai jos henkilon arvioidaan
olevan laittoman maahantulon jdrjestdamisen kohde. Téllaisessa tilanteessa henkilollad
ei usein ole hallussaan omaa passiaan tai muita tarvittavia matkustusasiakirjoja. Epéi-
lyn ihmiskaupasta saattaa herdttid myos se seikka, ettd joku toinen kuin henkil6 itse
on jdrjestdnyt matkan, viisumin tai muut tarvittavat asiakirjat. Jos viranomaisen tie-
toon tulee, ettd joku jdrjestdd viisumeja toistuvasti muille henkil6ille tai sama henkilo
esiintyy usein takaajana eri henkiléiden viisumianomuksissa, asian tarkempi tutkinta
on syyti aloittaa, jos myods muut seikat tukevat epailyd.”

IThmiskaupan uhrin voi luovuttaa ihmiskauppaa varten hintéd vallassaan pitdvi tai
joku kolmas henkild. Luovuttaminen voi tapahtua korvausta vastaan tai ilman sité.
Kuljettamisella tarkoitetaan kaikenlaista henkilon siirtamisti paikasta toiseen kaikissa
matkan vaiheissa. Esimerkiksi uhrin saattaminen ldhtopaikasta johonkin vilietappiin
luetaan kuljettamiseksi. Vastaanottaminen koskee sekd matkan aikana ettd lopulli-
sessa kohteessa tapahtuvaa vastaanottamista, kuten majoittaminenkin voi tapahtua
sekd matkan aikana ettd perille saapumisen jidlkeen. Majoittaminen on otettu omaksi
kohdakseen tekotapojen joukkoon, koska majoittaja ei vilttdmittd pidd ihmiskaupan
uhria vallassaan majoittaessaan timédn. Majoittaminen voi tarkoittaa esimerkiksi py-
syvadmmain olinpaikan jirjestimisti tai uhrin kétkemisti.”

4. Thmiskaupan erottaminen ithmiskaupan kaltaisista
rikoksista

Varsinaisen ihmiskaupparikoksen lisdksi on niin sanottuja ihmiskaupan kaltaisia ri-
koksia. IThmiskaupan kaltaisiksi rikoksiksi luetaan torked paritus (RL 20:9 a), torked
laittoman maahantulon jdrjestdminen (RL 17:8 a) ja kiskonnantapainen ty0syrjintd
(RL 47:3 a). Lisiksi ihmiskaupan ja ulkomaisen tydvoiman hyviksikdyton tarkastelun
kannalta olennaisia rikoksia ovat tyosyrjintd (RL 47:3), tyonvélitysrikos (RL 47:6),
luvattoman ulkomaisen tyovoiman kiyttd (RL 47:6 a), kiskonta (RL 36:6), torked
kiskonta (RL 36:7) ja tybaikasuojelurikos (RL 47:2). Lisdksi erddt ulkomaalaislain

%8 HE 34/2004 vp s. 95.
% HE 34/2004 vp s. 95.
70" Valtioneuvoston ihmiskaupan vastaisen toimintasuunnitelman ohjausryhms 2007 s. 73.
71 HE 34/2004 vp s. 95.
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pykdildt ovat olennaisia ulkomaisen tydvoiman hyvéksikdyttod tutkittaessa. Nditd ovat
ulkomaalaisrikkomus (UlkomL 12 luku 185 §) ja tyonantajan ulkomaalaisrikkomus
(UlkomL 12 luku 186 §).”

Parituksen kriminalisointi perustuu YK:n vuonna 1949 hyviksymiin yleissopi-
mukseen ihmisten kaupan ja toisten prostituutiosta hyotymisen tukahduttamiseksi,
jonka tarkoituksena on ehkiistd taloudellista hyotymisti toisen prostituutiosta’. Pa-
ritus- ja ihmiskaupparikokset muistuttavat toisiaan tekotavan ja tarkoituksen osalta.
Molemmissa voi olla muun muassa majoitukseen liittyvid tekotapoja, houkuttelemi-
seen liittyvid tekijoitd ja molemmissa on ndhtdvissd hyviksikdyttoelementti (taloudel-
lisen hyodyn elementti). Olennainen ero ndiden kahden rikostyypin osalta koskeekin
keinoelementtejd: parituksen osalta rangaistavia keinoja ei ole laissa méiritelty, mutta
ollakseen ihmiskauppaa menettelyn on tdytynyt tapahtua edelld selostettuja, tunnus-
merkistdssd kuvattuja keinoja kiyttiden (rikoksen uhria on erehdytetty, hidnen riippu-
vaista asemaansa tai turvatonta tilaansa on hyviksikiytetty taikka ettd hdanen vallassa
pitdmisestdin on maksettu tai otettu vastaan korvaus).™

Thmiskauppakriminalisointia koskevassa hallituksen esityksessd myonnetiin, ettid
parituksen ja ihmiskaupan tekotavat ovat osin pééllekkdiset. Thmiskaupassa teon
kohteen ajatellaan kuitenkin olevan toisen méairddamisvallan alainen laajemmin kuin
parituksessa. Lakivaliokunnan mietinnossé tdydennetién, ettd ihmiskaupassa tekijidn
ja teon vilinen alistussuhde on intensiivisempi ja kokonaisvaltaisempi kuin parituk-
sessa’. Paritus voi kuitenkin muuttua ihmiskaupaksi esimerkiksi silloin, kun tekija
estdd prostituoitua luopumasta prostituutiosta ihmiskauppasddnnoksessd mainittuihin
keinoihin turvautumalla. Esimerkiksi vikivallan kdyttiminen tai silld uhkaaminen on
siséllytetty vain torkedn ihmiskaupan tunnusmerkistoon. Téarkedd on havaita, ettd mo-
lempien tunnusmerkiston tdyttyessd ihmiskauppasddnnostd on hallituksen esityksen
mukaan pidettiva ensisijaisena paritussddnnoksiin, myos torkeddn paritukseen nih-
den. Niiden linjausten seurauksena osa paritustapauksista tulee arvioitavaksi ihmis-
kauppana parituksen sijaan.”

Kiskonnantapainen tyodsyrjintd tuli uutena rikosnimikkeend rikoslakiin vuonna
2004. Lainmuutoksen taustalla oli niin sanotun kiinalaisten kivimiesten tapaus, jos-
sa suomalainen yritys kidytti hyviksi ulkomaalaisten tyontekijoiden heikkoa asemaa
taloudellisessa hyotymistarkoituksessa’. Kiskonnantapaista tyosyrjintdd koskevan
saadoksen tarkoituksena on sen esitdiden mukaan puuttua harmaaseen talouteen ja
turvata ulkomaalaisten tyontekijoiden tyosuhteen ehtojen lainmukaisuus’.

2. HEUNI 2011 s. 32.

73 SopS 33/1972.

7+ Ropponen 2011.

75 LaVM 4/2004 vp.

76 HE 34/2004 vp s. 100-101.

77 Hdmeenlinnan kardjdoikeus 30.6.2004; Turun hovioikeus 13.6.2005.
78 HE 151/2003 vp.
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Kiskonnantapaisessa tyOsyrjinndssd tyonhakija tai tyontekija asetetaan huomat-
tavan epdedulliseen asemaan kéyttamalld hyviksi tyonhakijan tai tyontekijdn talou-
dellista tai muuta ahdinkoa, riippuvaista asemaa, ymméartamittomyytté, ajattelemat-
tomuutta tai tietdmattomyyttd. Huomattavan epdedulliseen asemaan asettaminen voi
tapahtua esimerkiksi maksamalla tyontekijdlle huomattavan alhaista palkkaa tai nou-
dattamalla epéasiallisia tybaikoja™. Kiskonnantapainen tyosyrjinti pitdd sisillddn tyo-
syrjintdrikoksen (RL 47:3) tunnusmerkiston. Kiskonnantapaisen tyosyrjinnédn sovelta-
minen syrjdytyy puolestaan toissijaisuuslausekkeen perusteella, jos teko on arvioitava
rikoslain 36:7 §:ssd tarkoitettuna torkeidna kiskontana.

Rajanveto kiskonnantapaisen ty0syrjinnin ja ihmiskaupan vililld ei ole yksiselit-
teistd eikd yksinkertaista. Kiskonnantapainen tyosyrjintd on tarkoitettu nimenomaan
syrjintdd koskeviin tilanteisiin, kun taas ihmiskauppa on vapauteen kohdistuva rikos®.
Ihmiskauppaa koskevassa sdadnnoksessd pakkotyolle ei ole annettu tarkkaa méiritel-
mdd. Silld, miten “pakkotyd” osana ihmiskauppaa ja “epdedullinen asema” osana
kiskonnantapaista tydsyrjintdd madritellddn, on merkittdvd asema arvioitaessa siti,
kumpi tunnusmerkistoistd mahdollisesti tdyttyy. Rajanveto ihmiskaupan ja kiskonnan-
tapaisen tyosyrjinnédn vililld voi olla hankalaa tilanteissa, joissa tulee arvioida, mitd
termilld riippuvainen asema tarkoitetaan toisaalta osana ihmiskauppasddannostd ja
toisaalta osana kiskonnantapaisen tyosyrjinndn tunnusmerkistod. Pakkotyon tunnus-
merkistd on luultavasti sanamuotonsa puitteissa vaikeampi arvioida tdyttyvaksi kuin
epdedullinen asema. Jos rajanveto on hankalaa, voi tapausta olla helpompi ldhted tut-
kimaan kiskonnantapaisena tyosyrjintini kuin ihmiskauppana.®!

YK:n kansainvilistd jarjestaytynytté rikollisuutta koskevaan yleissopimukseen si-
séltyy erikseen ihmiskauppaa ja ihmissalakuljetusta koskevat lisdpoytikirjat. Thmis-
salakuljetus on lisdpoOytikirjassa mééritelty toiminnaksi, jolla pyritddn suoraan tai
vilillisesti taloudelliseen tai muuhun aineelliseen hyotyyn jéirjestimaélld henkilo maa-
han, jossa hénelld ei ole kansalaisuutta tai oleskeluoikeutta. Toisin kuin ihmiskauppa,
ihmissalakuljetusta ei miiritelld ihmisoikeusloukkaukseksi, vaan siihen suhtaudutaan
pddasiassa laittoman maahantulon kysymyksend. Kérjistettynd erona ndiden kahden
vililld voidaan pitdd sitd, ettd ihmiskaupattua henkilod pidetddn rikoksen uhrina,
joka tarvitsee erityistd suojelua, kun taas ihmissalakuljetuksella maahan tulleeseen
henkiloon suhtaudutaan rikoksentekijand ja maahanmuuttolainsdddidnnon rikkojana.
Jalkimmadiselle ei ole katsottu tarpeelliseksi tarjota palveluja, suojaa tai viliaikaista
oleskelulupaa silloinkaan, kun salakuljetukseen on osallistunut jirjestdytynyt rikol-
lisryhmi. %

Ihmiskaupan ja ihmissalakuljetuksen jyrkki oikeudellinen erottelu voi jittdd huo-
miotta salakuljetettuihin maahanmuuttajiin kohdistuneet vakavat ihmisoikeuslouk-

7 HEUNI 2011 s. 43.

80 HEUNI 2011 s. 47.

81 Kaikkonen 2008 s. 88.

82 Roth 2010a s. 85-88 ja Pirssinen 2006 s. 191-192.
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kaukset. Ihmissalakuljetukseen on todettu liittyvén vastaavanlaista vikivaltaa, pakot-
tamista ja hyviksikdyttod kuin ihmiskauppaankin. Salakuljetuksen kohteena olevat
voivat joutua hyviksikdyton ja vikivallan uhreiksi salakuljetuksen aikana tai sen jil-
keen, ja ovat usein hyvin riippuvaisia salakuljetuksen jarjestdjistd vield kohdemaahan
pédstyéidnkin.®

5. Thmiskaupan yleisyys ja ilmeneminen
5.1. Thmiskauppa Euroopassa

Arviot ihmiskaupan uhriméairistd vaihtelevat suuresti. YK:n huumeiden ja rikollisuu-
den torjunnasta vastaavan jarjeston, UNODC:n, vuonna 2010 julkaiseman raportin
mukaan Linsi- ja Keski-Euroopassa olevista ihmiskaupan uhreista 84 prosenttia hy-
viksikdytetddn seksuaalisessa tarkoituksessa, ja heiddn vuosittaiseksi lukuméarik-
seen UNODC on arvioinut noin 140.000. Uhreista suurin osa on kotoisin Balkanilta
ja entisen Neuvostoliiton alueelta, erityisesti Romaniasta, Bulgariasta, Ukrainasta,
Moldovasta ja Vendjiltd. Eurooppaan tulee uhreja lisdksi Eteld-Amerikasta (Brasi-
liasta), Lansi-Afrikasta (Nigeriasta) ja Aasiasta (Thaimaasta, Kiinasta, Vietnamista ja
Kambodzhasta).?* ILO on arvioinut, ettd noin 10 prosenttia Euroopassa vuonna 2008
toimineista ihmiskaupan uhreista oli lapsia.®

ILO:n vuonna 2005 julkaiseman selvityksen mukaan tyoperdisen ihmiskaupan uh-
reja on vihintdin 2,45 miljoonaa koko maailmassa®. ILO:n arvion mukaan Euroop-
paan ja Pohjois-Amerikkaan kaikkiin eri tarkoituksiin kaupattujen uhrien lukumiira
oli vuonna 2005 vihintiddn 279.000%. Noin 16-20 prosenttia ihmiskaupasta on tydpe-
rdistd®. ILO:n 300 albanialaiselle, romanialaiselle, moldovalaiselle ja ukrainalaiselle
tyOperdisen ihmiskaupan uhrille suorittaman tutkimuksen mukaan 23 prosenttia ih-
miskaupan uhreista oli kuljetettu/kaupattu seksuaalisessa hyviksikdyttotarkoitukses-
sa, 21 prosenttia rakennusalalle ja 13 prosenttia maatalouteen. Loput 43 prosenttia oli
pakotettu tyoskenteleméddn muun muassa kotitydssi, hoiva-alalla, pienteollisuudessa,
ravintoloissa ja ruokateollisuudessa.®

Ihmiskaupalle tyypillistd on uhrin ja tekijdn vilinen ldheinen suhde. Tekija on
usein uhrin tuttu, ystivé tai sukulainen. Erityisesti balkanilaiset ja ukrainalaiset naiset
houkutellaan Eurooppaan lupaamalla heille toitd. Myos vikivaltaa, uhrin alistamista
ja huumeita kiytetdédn uhrien rekrytoinnissa erityisesti Balkanilla ja Vendjalld.”

83 Roth 2010a s. 8889 ja Pirssinen 2006 s. 194.

8 UNODC, TOCTA -raportti 2010 s. 43 ja 44.

85 UNODC, Trafficking in Persons, Analysis on Europe 2009, s. 20.
8 1LO 2005: A Global Alliance Against Forced Labour.

87 UNODC, TOCTA -raportti 2010 s. 49.

8 UNODC, TOCTA -raportti 2010 s. 40 ja 44.

8 ILO 2005: A Global Alliance Against Forced Labour s. 4748,
%0 UNODC, TOCTA -raportti 2010 s. 45-46.
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Suurin osa Euroopassa ihmiskaupasta tuomituista on miehid. IThmiskaupasta tuo-
mituista naisten osuus on maasta riippuen 18-53 prosenttia, kun kaikista rikoksiin
syyllistyneistd naisten osuus on 9-18 prosenttia. Erityisesti entisen Neuvostoliiton
alueelta kotoisin olevat tekijdt ovat useimmiten naisia, jotka ovat aiemmin itse toi-
mineet prostituoituina. Ihmiskauppaan syyllistyville naisille ihmiskauppa voikin olla
ainoa keino vapautua riistosta.’!

5.2. Thmiskauppa Suomessa

Suomessa ihmiskauppaa esiintyy prostituutiossa ja organisoidun parituksen piirissa
sekd tyomarkkinoilla ulkomaalaista tyovoimaa laajasti kdyttivilld sektoreilla, kuten
rakennus-, ravintola-, siivous- ja puutarha-alalla sekd marjanpoiminnassa®®. Lisiksi
tyohon liittyvad hyviksikdyttod on esiintynyt esimerkiksi nuorten kesi-, satunnais- ja
pétkétoissd sekéd opintoihin liittyvissd pakollisissa harjoitteluissa®®. Myos kerjéldisyy-
den parissa voi esiintyd ihmiskauppaa. Thmiskaupan riskiryhmiidn kuuluvat lisdksi
avioliittotarkoituksessa Suomeen tulleet naiset, jotka saattavat olla riippuvaisia avio-
miehistddn ja joiden integroituminen yhteiskuntaan on onnistunut heikosti. Sen sijaan
elin- ja kudoskauppaa ei ole toistaiseksi havaittu Suomessa.**

Suomi on paitsi ihmiskaupan kohdemaa, todennékdisesti myos ihmiskaupan kaut-
takulkumaa. Koska hyviksikiyttotarkoituksen osoittaminen on varsin haasteellista,
kauttakulkutapaukset kisitellddan usein kuitenkin esimerkiksi laittoman maahantulon
jarjestdmisend, valtionrajarikoksena tai vddrennoksend.”

Seksuaalisessa hyviksikayttotarkoituksessa tapahtuvasta ihmiskaupasta Suomessa
on suhteellisen vihidn tutkimustietoa. Varovaisten arvioiden mukaan péddkaupunki-
seudulla toimi 2000-luvun alkupuolella ainakin 500 ulkomaista prostituoitua, joista
enemmisto oli virolaisia, vironvenaldisid tai vendldisid. Perinteisesti itsendisesti il-
man parittajaa toimineet suomalaiset prostituoidut oli 2000-luvun alkuun mennessa
syrjdytetty jokseenkin tdysin alan ammattimaisesti johdetuilta markkinoilta, ja suo-
malaisetkin ammattiprostituoidut olivat alueesta ja kaupungista riippuen joutuneet
tyoskenteleméiin joko virolaisten tai venéldisten rikollisjohtajien alaisuudessa.”

Rikostutkinnassa saatujen tietojen mukaan Suomeen tulleet prostituoidut ovat
tullessaan tdysin selvilld tyonsd luonteesta ja ehdoista eikd heitd ole salakuljetettu
Suomeen tahdonvastaisesti. Suomessa Viron ja Venidjidn organisoidulle rikollisuudel-
le tyoskentelevit parittajarengit kdyttdvit kuitenkin runsaasti erilaisia painostus- ja

" UNODC, TOCTA -raportti 2010 s. 47.

2 Kansallisen ihmiskaupparaportoijan kertomus 2010's. 7.
9 Aromaa 2007.

% Kansallisen ihmiskaupparaportoijan kertomus 2010 s. 7.
95 Kansallisen ihmiskaupparaportoijan kertomus 2010's. 7.
% Leskinen 2002's. 10-13.
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pakotuskeinoja, kuten liikkumisvapauden rajoittamista ja passien takavarikoimista.
Mikaili prostituoidun katsotaan toimineen véérin tai eparehellisesti — esimerkiksi jétta-
milld ilmoittamatta etukidteen kuukautistensa alkamisen — parittajarengit voivat kiyt-
tdd sanktiona niin kutsuttua sakotusta, jossa prostituoidulle médritdin huomattava
sakkosumma. Prostituoitu suorittaa sakot myymdllad tietyn midrén seksipalveluita ja
tulouttamalla niistd saadut rahat kokonaan parittajarengille; toisin sanoen tydskente-
lemélld tietyn ajan ilmaiseksi. 7

Keskusrikospoliisin vuonna 2008 tekemin selvityksen mukaan Suomessa toimi-
vat ulkomaiset prostituoidut tulevat yleensd maahan vapaaehtoisina ja tietoisina siit4,
ettd he tulevat tarjoamaan seksipalveluita. Tdssd mielessd he eivit keskusrikospoliisin
mukaan ole ihmiskaupan uhreja. Paritus voi kuitenkin muuttua ihmiskaupaksi, jos
prostituoitua estetddn luopumasta prostituutiosta ja hinet saadaan ihmiskauppasidin-
noksessd mainittuja keinoja kdyttden jatkamaan toimintaansa. Keskusrikospoliisin
selvityksen mukaan Suomessa ihmiskauppa ilmenee keinoissa, joilla seksipalveluita
myyvid naisia joissain yksittdistapauksissa painostetaan pysymaiéin prostituutiossa.
Vaikka he olisivat ryhtyneet tarjoamaan seksuaalipalveluita vapaaehtoisesti, heidét
sidotaan toimintaan parittajan yksipuoleisesti mairittelemilld sdédnnailld, joita rikot-
tuaan heidin on tyoskenneltivi ilman korvausta tai alennetulla korvauksella. Lisdksi
ihmiskauppana pidetddn Suomessa ilmenevéid tapaa, joilla prostituoitujen mahdolli-
suus poistua paritusrenkaasta estetdéin uhkaamalla henkilokohtaisella tai kotimaassa
omaisiin kohdistuvalla vikivallalla. Nimé keinot muodostavat henkisen otteen, jolla
prostituoituja hallitaan. Suomessa tutkintanimike saattaa niissé tapauksissa kuitenkin
olla paritus tai torked paritus.®®

My0s tyoperdistd ihmiskauppaa on tutkittu Suomessa toistaiseksi vihdn. Thmis-
kaupparaportoija on jakanut Suomessa ilmenneen tyoperdisen ihmiskaupan kolmeen
kategoriaan. Ensimmaéisen kategorian muodostavat tapaukset, joissa suomalainen
tyonantaja hyviksikédyttdd ulkomaalaisen tyontekijdan heikkoa asemaa sekd mahdol-
lista tietimittomyyttd omista oikeuksistaan ja teettdd hinelld esimerkiksi ylipitkid
tyOpadivid ilman eri korvausta. Toinen kategoria muodostuu tapauksista, joissa hyvik-
sikdyttd tapahtuu saman etnisen ryhmin sisélld niin, etti maahanmuuttajataustaiset
henkil6t jdrjestivit synnyinmaansa kansalaisia Suomeen toihin ja kdyttavit hyvikseen
heiddn heikkoa ja riippuvaista asemaansa sekd mahdollista tietdméattomyyttd Suomen
tyolainsdddannostd. Kolmannessa tapausryhméssé asiat on jérjestetty siten, ettd samaa
kansalaisuutta olevat ovat perustaneet Suomessa yrityksen yhden henkil6istd toimies-
sa tyOnantajana ja muiden tyontekijoind. Tyontekijdt saattavat ndissdkin tapauksissa
tehda ylipitkid tyopdivid, eikd toiminnassa muutenkaan noudateta vilttimattd tyolain-
saadantod. Erona edelliseen kategoriaan on se, etteivit tyontekijét yleensd edes vaadi
rangaistusta vastaajalle eikd heilld ole muitakaan vaatimuksia tyonantajaa kohtaan.”

7 Leskinen 2002 s. 11-12.
o8 Keskusrikospoliisi: Poliisi selvitti ihmiskaupan laajuutta prostituoitujen keskuudessa. 31.7.2008.
9 Kansallisen ihmiskaupparaportoijan kertomus 2010 s. 127-128.
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Suurimmat ongelmat ulkomaisen tyovoiman kaytossd liittyvit alipalkkaukseen ja
ylitdiden teettdmiseen ilman korvausta. Lisdksi tyotd saatetaan teettdd ilman tyosopi-
musta tai tyosopimus on laadittu kielelld, jota tyontekijd ei ymmirrd. Ulkomaalaisia
tyOntekijoitd saatetaan myos asuttaa epdinhimillisissd oloissa ja heitd on joissakin
tapauksissa kielletty keskustelemasta suomalaisten kanssa tai opettelemasta suomen
kieltd. Esille on tullut tapauksia, joissa tyonantaja on ottanut haltuunsa ulkomaalaisten
tyontekijoiden matkustusasiakirjat ja saattaneet heiddt ndin tyonantajasta riippuvai-
seen asemaan. Thmiskaupparaportoijan selvityksen mukaan tyoperidisen ihmiskaupan
taustalla on usein velkaantuminen; tyontekijad pyrkii tyotd tekemailld maksamaan vel-
kaansa vilitysorganisaatiolle.'®

Tunnistettu ihmiskaupparikollisuus on toistaiseksi ollut Suomessa vihdistd. Kes-
kusrikospoliisi avasi yhden uuden tapauksen ihmiskauppa-nimikkeelld ja Rajavartio-
laitos kaksi tapausta torked ihmiskauppa -nimikkeelld vuonna 2009. Kaikki tapaukset
liittyivét tyovoiman hyviksikidyttoon. 0!

6. Oikeuskiytidnto ja tutkinta

6.1. Thmiskauppa Euroopan ihmisoikeustuomioistuimen ratkaisuissa

6.1.1. Seksuaaliseen hyviksikdyttoon liittyvéd ihmiskauppa

Ensimmadinen'® Euroopan ihmisoikeustuomioistuimen seksuaalisessa hyviksikéytto-
tarkoituksessa tapahtuvaan ihmiskauppaan liittyva ratkaisu on 7.1.2010 annettu tuo-
mio asiassa Rantsev v. Kypros ja Vendijd. Rantsev katsoi, ettd Kypros oli muun muassa
laiminly6nyt tutkia hidnen tyttdrensd kuolemaa ja Vendjd laiminlyonyt Euroopan ih-
misoikeussopimuksen 4 artiklaa jattamalla tutkimatta tyttiren mahdollista joutumista
ihmiskaupan uhriksi. Tytdr oli saapunut Kyprokselle 2001 sen jdlkeen, kun erién si-
kildisen tanssipaikan (cabaret’n) omistaja oli hakenut hinelle oleskelu- ja tyolupaa.
Reilun kahden viikon jdlkeen tytdr ldhti tyonantajansa luota. Tyonantaja 10ysi hinet
noin viikkoa myohemmin eréddstd yokerhosta omien sanojensa mukaan pdihtyneend
ja vei poliisiasemalle vaatien, ettd hédnet pitiisi laittoman maassa oleskelun vuoksi
pidattdd. Poliisilla ei ollut kuitenkaan syytd pidattdd titd, joten tyonantaja soitettiin
hakemaan tytdr. Tyonantaja sai poliisilta tyton passin ja muut asiakirjat ja vei hinet
erddn tyontekijdansd asunnolle. Rantsevin tytidr putosi asunnon parvekkeelta ja héinet
16ydettiin asunnon edestd kuolleena seuraavana aamuna.

100" Kansallisen ihmiskaupparaportoijan kertomus 2010 s. 133-135.

101" Mantila 2010 s. 10.

102 ja toistaiseksi ainut. Euroopan ihmisoikeustuomioistuimessa on vireilld kaksi seksuaaliseen hyviksi-
kayttoon liittyvad ihmiskauppa-asiaa (L.R. v. Yhdistynyt Kuningaskunta 49113/09 ja Lilyana Sashkova
Milanova ja muut v. Italia ja Bulgaria 40020/03), jotka on vuoden 2010 aikana léhetetty asianomaisten
maiden hallituksille selvityksen antamista varten.
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Tapauksesta kdy ilmi, ettd tutkimusten mukaan Kypros on usein ihmiskaupan koh-
demaa esimerkiksi Vendjiltd tuleville naisille, jotka pakotetaan prostituoiduiksi. Tuo-
mioistuin tuo esiin sen, ettei ihmisoikeussopimuksen 4 artiklassa nimenomaisesti mai-
nita ihmiskauppaa. Ottaen huomioon jiljempind selostetun Siliadin-tapauksen seki
ihmiskaupan viimeaikaisen yleistymisen seké tulkitessaan sopimusta kokonaisuutena
tuomioistuin kuitenkin johtaa ihmiskaupan kiellon 4 artiklasta. Tuomioistuin toteaa,
ettd jasenvaltioiden tulee tutkia tapaukset, joissa mahdollisesti on kyse ihmiskaupasta.
Tutkinnan tulee tapahtua viranomaisten omasta aloitteesta, mikéli epdily tulee heididn
tietoonsa, ja ihmiskauppa tulee kriminalisoida.

6.1.2. Tyoperdinen ihmiskauppa

Euroopan ihmisoikeustuomioistuimessa on ollut kisiteltdvind kolme ihmiskauppaan
ja erityisesti pakkotyohon liittyviid tapausta. Ensimmaiisessi ratkaistussa tapauksessa
Siliadin v. Ranska'® Euroopan ihmisoikeustuomioistuin painotti sité, ettd Euroopan
ihmisoikeussopimuksen orjuuden ja pakkotyon kieltoa koskevan 4 artiklan takaami-
nen kansalaisille on demokraattisen yhteiskunnan keskeisimpid arvoja. Tapauksessa
oli kysymys alaikdisen maahanmuuttajatyton pakottamisesta tydskentelemdin ilmai-
sena kotiapulaisena. Siliadin oli 15-vuotias togolainen tyttd, joka saapui Ranskaan
rouva D:n kanssa. D lupasi laillistaa Siliadinin siirtolaisstatuksen ja jdrjestdd hinelle
koulutuksen. Vastapalvelukseksi ja maksaakseen lentolippunsa D:lle Siliadinin tuli
tyoskennelld D:n kotiapulaisena palkatta. Siliadinin passi takavarikoitiin. Joitakin
kuukausia myshemmin D “lainasi” Siliadinin herra ja rouva B:lle, joiden kotona Si-
liadin tyoskenteli ilmaisena kotiapulaisena pdivittdin kello 7.30-22.30 seitsemind
pdivéand viikossa neljdn vuoden ajan, kunnes tapaus paljastui viranomaisille. Herra
jarouva B tuomittiin Ranskassa 12 kuukaudeksi vankeuteen siiti, ettd he eivit olleet
maksaneet palkkaa Siliadinin tekemésti tyostd sekd maksamaan korvausta maksamat-
tomasta tyostd. Sen sijaan niitd ihmisarvolle sopimattomia olosuhteita, joissa Siliadin
oli joutunut asumaan ja tekemiin tyotd, ei otettu huomioon tuomiossa.

EIT totesi Siliadinin joutuneen pakkotyon (“forced labour”) uhriksi, silld Siliadin
oli joutunut tydskentelemédn palkatta vastoin tahtoaan herra ja rouva B:lle. Laitto-
masti Ranskaan saapunut alaikdinen Siliadin pelkisi poliisin pidittdvin hinet. Herra
jarouva B ylldpitivit hinen pelkoaan ja antoivat hinen ymmirti4, ettd hinen aseman-
sa laillistettaisiin.

EIT katsoi Siliadinin joutuneen pakkotyon ohella myos orjuuden kaltaisen pakko-
tyon (“servitude”) uhriksi. Siliadin ei ollut itse voinut piittda tyoskentelystddn herra
jarouva B:n luona. Alaikdisend maahan tullut Siliadin oli EIT mukaan ollut haavoittu-
vaisessa ja eristetyssid asemassa, eikd hinelld ollut muuta toimeentulomahdollisuutta
kuin tyoskennelld herra ja rouva B:n luona. Siliadin oli elidnyt tdysin herra ja rouva B:n

103 Application no. 73316/01.

199



armoilla, koska hénen paperinsa oli takavarikoitu ja hinen maahanmuuttaja-asemansa
oli luvattu laillistaa herra ja rouva B:n toimesta. Siliadinilla ei ollut liikkkumisvapautta
eikd vapaa-aikaa, eikd hénti ollut alkuperdisistd lupauksista huolimatta ldhetetty kou-
luun. Siliadin oli tdysin riippuvaisessa asemassa herra ja rouva B:hen néhden.

EIT:n mukaan Ranska oli epdonnistunut suojelemaan Siliadinia orjuudelta. Orjuut-
ta ei sellaisenaan ollut merkitty rikokseksi Ranskan rikoslakiin, eikd herra ja rouva
B:téd niin ollen ollut tuomittu orjuudesta Ranskan rikoslain perusteella. Heidit oli kan-
sallisessa oikeudessa tuomittu vain maksamattomasta tyostd. EIT totesi, ettei Ranska
ollut tayttanyt velvollisuuksiaan estdd pakkotyon ja orjuuden toteutumista maassaan.

ElIT:ssa on parhaillaan vireilld kaksi pakkotyotd koskevaa tapausta. Tapauksessa
Elisabeth Kawogo v. Yhdistynyt Kuningaskunta'™ tansanialainen valittaja viittdi jou-
tuneensa pakkotyon uhriksi Iso-Britanniassa. Kawogo saapui Iso-Britanniaan britan-
nialaisen tyonantajansa mukana. Tarkoituksena oli ollut, etti Kawogo tyodskentelisi
kolme kuukautta Iso-Britanniassa tyonantajansa palkallisena kotiapulaisena ja pa-
laisi tdmin jilkeen kotimaahansa. Alkuperidisestd sopimuksesta poiketen Kawogon
tyonantaja palasi Tansaniaan yksin ja jatti Kawogon, jonka viisumi oli umpeutunut,
vanhempiensa luo. Tyonantajan mukaan Kawogon tuli tyoskennelld hinen vanhem-
piensa luona palkatta vuoden ajan tienatakseen lentolipun kotimaahansa. Tyonanta-
jan vanhempien luona Kawogon oli vaadittu tekevin kotitoitd yli 15 tuntia pdivissa
ilman palkkaa. Kawogo ei ollut saanut kdyttdd samoja ruokailuvélineitd kuin hdnen
isdntdnsd ja hédn oli joutunut nukkumaan patjalla keittion lattialla. Kawogon ainoat
henkilokohtaiset tavarat olivat olleet saippua, hammasharja ja hammastahna. Kawo-
gon ei ollut aluksi sallittu poistua lainkaan talosta. MySshemmin hin oli saanut kdydi
kirkossa.

Tapauksessa C.N. v. Yhdistynyt Kuningaskunta'® ugandalainen C.N. on kertonut
saapuneensa vidrennetylld passilla Iso-Britanniaan paetakseen seksuaalista hyvéksi-
kdyttod kotimaassaan. Maahantulon jilkeen hidnen matkustusasiakirjansa oli takava-
rikoitu ja hiintd oli jatkuvasti uhattu vikivallalla ja karkottamisella. C.N. oli pakotettu
tyoskentelemdin ilmaiseksi muun muassa idkkdin pariskunnan luona. Ty6 oli ollut
raskasta ja ympirivuorokautista, koska toinen puolisoista sairasti Parkinsonin tautia.
C.N. oli saanut pitdd vapaata tyostd muutaman tunnin kerran kuukaudessa. C.N:dd
oli pidetty eristyksissd ja héntd oli kielletty puhumasta ulkopuolisten kanssa. C.N.
viittdd Iso-Britannian rikkoneen Euroopan ihmisoikeussopimuksen 4 ja 8 artikloja.
C.N:n mukaan hén ei ollut voinut vaatia itselleen suojaa oikeudessa, koska pakkotyotd
ja orjuuden kaltaista pakkotyo6td ei ollut vastoin ihmisoikeussopimuksen velvoittei-
ta kriminalisoitu. Lisdksi C.N. katsoo, ettd hdnen kohtelunsa vuosien 2002 ja 2006
vilisend aikana oli perustavalla tavalla loukannut hinen oikeutteen yksityiselamén
kunnioitukseen.

104 Application no. 56921/09.
105 Application no. 4239/08.
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6.2. Oikeuskdytdntd Suomessa

6.2.1. Seksuaaliseen hyviksikdyttoon liittyvd ihmiskauppa

IThmiskauppa on rikosnimikkeend harvinainen. Poliisin kirjaamia ihmiskauppatapauk-
sia (joko perusmuotoisena tai torkeédni) oli vuonna 2008 yhteensd 8 kappaletta, vuon-
na 2009 yhteensd 4 kappaletta ja vuonna 2010 yhteensd 13 kappaletta. Syyttdjélle
ndistd tapauksista eteni vuonna 2008 yhteensi 5 juttua, seuraavana vuonna 2 juttua ja
vuonna 2010 yhteensi 7 juttua.'*

Tuomioistuimiin edenneistd ihmiskauppatapauksista Suomessa ensimméinen on
Helsingin kirijdoikeudessa Késitelty tapaus, jossa tuomio annettiin 20.7.2006'”". Ta-
pauksessa oli kysymys nuoren virolaisen naisen saattamisesta prostituutioon taval-
la, jonka katsottiin tiyttdvin torkedn ihmiskaupan tunnusmerkiston. Vaikka syytti-
ja syytti tekijoitd ihmiskaupasta myods muiden asianomistajien osalta, kérdjdoikeus
katsoi, ettei kynnys ylittynyt ja tuomitsi vastaajat torkedstd parituksesta. Syyttdjd ei
valittanut kdrdjdoikeuden ratkaisusta, eivitki ratkaisun lopputulos tai perustelut olen-
naisesti muuttuneet hovioikeudessa'®.

Torkedn ihmiskaupan uhrin osalta kirdjaoikeus katsoi, ettd hinet oli erehdytetty
Virosta Suomeen prostituoiduksi lupaamalla hidnelle lastenhoitajan tyotd. Sen sijaan
erdiden muiden asianomistajien osalta, joiden kohdalla vastaajat on tuomittu parituk-
sesta, kirdjaoikeus katsoi heiddn ldheisen suhteensa vastaajiin heikenténeen heidédn
kertomuksensa uskottavuutta. Tamin laheissuhteen perusteella kirdjdoikeus on myos
pitdnyt ymmairrettdvina sitd, ettd vastaajalla oli ollut asianomistajan henkilopaperit
hallussaan. Niin oli siitdkin huolimatta, ettd tutkimukset osoittavat ihmiskaupan te-
kijoiden usein olevan ldheisid ihmiskaupan uhreille (aviopuolisoita, seurustelukump-
paneita, sukulaisia). Kirdjdoikeus on antanut painoarvoa sille, ettd parituksen asian-
omistajat ovat tulleet Suomeen tietden paityvinsi prostituutioon, vaikka ihmiskaupan
tunnusmerkisto voi tdyttyd myos kohdemaassa olon aikana. Vastaajien menettelyi ei
ole yhtd asianomistajaa lukuun ottamatta tehnyt ihmiskaupaksi sekién, ettd he olivat
rajoittaneet asianomistajien liikkumavapautta ja méadrinneet sakkoja sidéntojen rikko-
misesta. Ndin ollen ndyttdd riippuvaisesta asemasta tai turvattomasta tilasta ei kirdja-
oikeuden mukaan ollut.

Toinen ihmiskauppajuttu on kisitelty Kotkan kidrdjdoikeudessa ja tuomio annettu
9.12.2008 (nro 1655, R 08/1069). Kérijdoikeus tuomitsi kaksi naista ja kolme mies-
td torkedstd ihmiskaupasta. Vastaajien on katsottu kédyttineen oikeudettoman velan
perinnissd uhkauksia, vikivaltaa ja vapaudenriistoa, jotka olivat vaihe vaiheelta joh-
taneet asianomistajan vaikeaan taloudelliseen ja sosiaaliseen asemaan sekd vahvaan
riippuvaiseen asemaan vastaajista. Tatd kehitystd olivat edistineet asianomistajan

106 Nissinen 2011.
107 Tuomio nro 06/6857 (R 06/5204).
108 Helsingin hovioikeus 1.3.2007 nro 722 (R 06/2317).
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nuori ikd (18 vuotta) sekd huumeiden ja pdihteiden kiytto. Tilanteen on katsottu kehit-
tyneen niin, ettei asianomistajalla ollut liikkumisvapauden rajoitusten, velkasuhteen,
vikivallan uhan ja vékivallan vuoksi ollut endd muuta vaihtoehtoa kuin alistua kai-
kenlaiseen viidrinkdyttoon. Hén ei ollut uskaltanut kieltdytyd seksin myymisestédén.
Vasta kuolemanpelko oli saanut hinet hakeutumaan turvaan seksinostamista aikoneen
henkilon avulla. Hovioikeus hyviksyi muun muassa kirdjdoikeuden syyksilukemisen
eikd muuttanut kirdjaoikeuden tuomiota (Kouvolan hovioikeus 24.9.2009 nro 945,
R 09/28). Tapauksesta on todettu, ettd siitd tekee merkityksellisen suoranaisen viki-
vallan kdytto seki se, ettd tekijét ja uhri olivat suomalaisia'®.

Kolmannessa ihmiskauppajutussa annettiin tuomio Helsingin kirdjaoikeudessa
28.11.2008 (nro 11690, R 08/10613). Syyttdjd vaati asiassa rangaistusta ensisijaisesti
ihmiskaupasta ja toissijaisesti parituksesta. Vastaajat olivat syytteen mukaan erehdyt-
tdneet asianomistajan Virosta Suomeen luvaten tille sdddyllisen tyopaikan. Asian-
omistaja oli kuitenkin saatettu seksuaalisen hyviksikdyton kohteeksi. Kirdjaoikeus
katsoi, ettei asianomistaja ole ollut lain edellyttiméssd tarkoituksessa riippuvaisessa
asemassa tai turvattomassa tilassa. Vastaajat tuomittiin parituksesta. Hovioikeus'!’
kuitenkin katsoi, ettd asianomistajalla ei ollut puutteellisen kielitaidon, Suomessa
puuttuneiden tukihenkiléiden, Virossa tapahtuneesta velkaantumisesta aiheutuneen
heikon taloudellisen aseman ja psyykkisistd ominaisuuksista johtuneen keinottomuu-
den vuoksi ollut muuta todellista ja varteenotettavaa vaihtoehtoa kuin alistua jatka-
maan seksipalvelujen myymistd. Hén oli néin ollen ollut turvattomassa tilassa ja vas-
taajista riippuvainen. Hovioikeus luki vastaajien syyksi ihmiskaupan.

Seksuaaliseen hyviksikdyttoon liittyvéstd ihmiskaupasta on siis annettu tdhin men-
nessd vain kolme lainvoimaista ratkaisua'''. Osin ihmiskauppaa koskevien rikoslain
sddnnosten monimutkaisesta muotoilusta johtuen ihmiskaupan ja parituksen vilinen
raja koetaan epdselviksi ja epitarkaksi. Toisaalta ihmiskaupan sddnnoksid on tulkittu
hyvin tiukasti ja (turhaan) korostettu uhrin aiempaa suostumusta ryhtyd prostituoi-
duksi. Ndyttdd nimittédin siltd, ettd suomalaiseen paritustoimintaan liittyy elementteji,
jotka antaisivat aiheen arvioida asiaa my6s ihmiskaupan kannalta.''?

Seksuaalista ihmiskauppaa koskevan rajallisen oikeuskdytinnon perusteella niyt-
tdd siltd, ettei ihmiskaupan tunnusmerkiston kidytinnossi katsota tidyttyvén, ellei hen-

109 Keskusrikospoliisin ihmiskauppainternetsivut.

10 Helsingin hovioikeus 29.12.2009 nro 3420 (R 09/385).

"1 Neljis tapaus on kisitelty Pirkanmaan kirijéoikeudessa. Tuomio on annettu 1.11.2011 (nro 6622,
R 11/1073), mutta se on artikkelin kirjoitushetkelld 16.11.2011 lainvoimaa vailla, koska vastaaja on il-
moittanut siithen tyytymittomyyttd. Julkisen selosteen mukaan kirdjdoikeus on tuominnut 21-vuotiaan
naisen muun muassa nuoreen naiseen kohdistuneesta 1.9.2008-27.4.2009 tehdysté torkedstd ihmiskau-
pasta kahden vuoden kuuden kuukauden vankeusrangaistukseen. Vastaaja oli uhkauksilla ottanut asian-
omistajan valtaansa niin, ettd tdmé oli suostunut korvausta vastaan harjoittamaan sukupuoliyhteytta.
Asianomistaja oli ottanut vastaan noin sata asiakasta ja saanut ndistd palveluista yhteensé noin 15.000
euroa, mikd médrd oli mennyt vastaajalle lukuun ottamatta asianomistajan saamaa ruokaa, alkoholia
ja tupakkaa.

"2 Roth 2010a s. 226-227.
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kilod ole fyysistd vikivaltaa kdyttaen pakotettu prostituutioon, erehdytetty tyon luon-
teen suhteen tai ellei hin ole kehitysvammainen. Tuomioistuimet eivit ole antaneet
painoarvoa niille olosuhteille, joissa tyoskentely tapahtuu niin, ettd toiminta saattaisi
muuttua ihmiskaupaksi jossain vaiheessa prostituution harjoittamisen aikana, vaikka
henkil6 olisikin alun perin antanut suostumuksensa prostituutioon. Tdmin alkupe-
rdisen suostumuksen on katsottu kattavan kaikenlaisen hyviksikidyton, olosuhteet ja
kohtelun.'"

6.2.2. Tyoperdinen ihmiskauppa

Ketidin ei ole toistaiseksi tuomittu Suomessa tyoperiisestd ihmiskaupasta. Kaksi tyo-
periistd ihmiskauppaa koskevaa tapausta on kuitenkin edennyt oikeuteen asti. Van-
taan kérdjdoikeus antoi tuomion 13.7.2007 nro 1991, jossa syyttdjd vaati vastaajille
X ja'Y rangaistusta torkedstd ihmiskaupasta ja torkeédstd laittoman maahantulonjar-
jestamisestd. Syytteen mukaan X ja Y olivat syyllistyneet torkeddn ihmiskauppaan
kayttdmalld hyviksi A:n riippuvaista asemaa ja turvatonta tilaa laittomana maahantu-
lijana seka sitd, ettd A oli erehdytetty Intiasta Suomeen lupaamalla télle palkkatyotd,
ottaneet valtaansa A:n ja vdrvinneet, vastaanottaneet ja majoittaneet hinet sekd kiyt-
tidneet hintd tyontekijdnd torikaupassa ja ravintolassa palkatta. X ja'Y olivat ottaneet
A:n matkustusasiakirjat haltuunsa ja uhkailleet vikivallalla. Rikos oli syytteen mu-
kaan tehty osana jérjestdytynyttd rikollisryhméé, jonka jdsenet olivat virvinneet A:n,
hankkineet ja luovuttaneet tille vdirin perustein hankitut matkustusasiakirjat seké
jarjestdneet henkilon kuljetuksen Intiasta Suomeen. Syytteen mukaan rikos oli myos
kokonaisuutena arvostellen torked.

Kirdjaoikeus totesi ihmiskaupan tunnusmerkiston sisdltivdan kolme osatekijdi:
keinot, tekotavat ja tarkoituksen. Kéytettyjen keinojen osalta kirdjdoikeus totesi, ettd
asianomistaja oli omasta aloitteestaan ja omasta tahdostaan ldhtenyt kotimaastaan.
Kérdjdoikeuden mukaan varmaa johtopditostd sen suhteen, oliko hinelle vastaajien
taholta annettu nimenomaista lupausta tyopaikasta vai olivatko he yleisesti keskus-
telleet toiden jéarjestimisestd Suomessa, ei ollut tehtdvissid. Vaikka A:n ja vastaajien
oli selvitetty puhuneen A:n mahdollisuudesta tulla Suomeen tarkoituksin tehdé tyota,
ndyttdmattd jii, ettd A:ta olisi erehdytetty lupaamalle télle palkkatyoti tai ettd hinet
olisi vastaajien toimesta virvitty tunnusmerkistossd tarkoitetuin tavoin. Sen sijaan
riidattomaksi kérdjaoikeus totesi sen, ettd X oli vastaanottanut A:n ja jarjestanyt télle
majoituksen. Nayttimattd sen sijaan jdi, ettd vastaajat olisivat kdyttdneet hyvikseen
A:n riippuvaista asemaa ja turvatonta tilaa tai ettd A:n vapautta olisi milldén tavoin
vastaajien toimesta rajoitettu. Vastaajat eivit kdrdjaoikeuden mukaan olleet ottaneet
A:ta lain tarkoittamin tavoin valtaansa. Kérdjdoikeus viittasi tuomiossaan pakkotyon
médritelmén osalta ILO:n pakollista ty6td koskevaan yleissopimukseen, ihmiskauppa-

113 Roth 2010a s. 231.
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puitepditokseen ja Palermon sopimuksen lisdpoytikirjaan. Kérdjdoikeus totesi pakko-
tyon termiston olevan episelvi ja katsoi pakkotyon edellyttivin, ettd tyontekoon on
olemassa jonkinasteinen pakko tai edes velvoite. Kidrdjdoikeuden mukaan “pelkéstidin
sitd seikkaa, ettd A oli ollut Y:n mukana toreilla ja auttanut titd seki ettd asianomistaja
on ollut X:n omistamassa ravintolassa auttaen sielld jonkin verran ilman, ettd hinelle
olisi maksettu noista toimista palkkaa, ei voida pitdd osoituksena rikoslain 25 luvun
3 §:n tarkoittamasta pakkotyosti tai pakollisesta palvelusta tai muustakaan tyontekoon
liittyvistd velvoitteesta, miké olisi vastaajien toimesta asianomistajalle asetettu”.

Toinen ravintolatyotd koskeva ihmiskauppatapaus késiteltiin Pohjanmaan kérdja-
oikeudessa, joka hylkisi tuomiollaan 30.4.2010 kaikki syytteet.!'"* Syyttdjan mukaan
asianomistaja, jonka vastaajat olivat kuljettaneet Vietnamista Suomeen, oli pakotettu
tyoskentelemddn vastaajien ravintolassa seitsemidnd pdivand viikossa 12 tuntia vuo-
rokaudessa. Vastaajat olivat maksaneet asianomistajalle muodollista palkkaa, mutta
pidittineet tilinkdyttdoikeuden itsellddn. Syyttdjan mukaan asianomistajaa kohtaan
oli kdytetty vikivaltaa, ja hidntd ja hinen Vietnamissa olevaa perhettiddn kohtaan oli
uhattu kédyttad vikivaltaa. Syyttdjd vaatii toissijaisesti vastaajille rangaistusta kiskon-
nantapaisesta tyosyrjinnistd. Kirdjdoikeus katsoi, ettei pelkkd asianomistajan kerto-
mus ollut riittdvd ndytto ja hylkédsi syytteet.

Ravintolatyohon liittyy myos Helsingin hovioikeudessa 20.12.2010 ratkaistu ta-
paus, jossa rajanvetoa kiytiin kiskonnantapaisen tyosyrjinndn ja torkeédn kiskonnan
tunnusmerkistojen vélilla'". Asianomistaja A, jonka X oli jirjestinyt Pakistanis-
ta Suomeen toihin, oli tyoskennellyt péivittdin noin neljdn kuukauden ajan palkatta
X:n omistamassa ravintolassa. Syyttdjd vaati X:lle rangaistusta kiskonnantapaisesta
tyOsyrjinnésti, josta kidrdjaoikeus tuomitsi X:n sakkoihin. Toisin kuin syyttdji ja ka-
rdjdoikeus, Helsingin hovioikeus katsoi asianomistajan rangaistusvaatimuksen mu-
kaisesti, ettd X oli menettelyllddn syyllistynyt torkedidn kiskontaan kiskonnantapai-
sen tyOsyrjinnin sijasta. Hovioikeus katsoi, ettd X oli kdyttdnyt hiikdilemattomésti
hyviksi A:n taloudellisesta ahdingosta, kielitaidottomuudesta ja tietiméttomyydestd
johtuvaa heikkoutta ja turvatonta tilaa. X oli vaatinut A:1ta Pakistanissa erittdin suuren
tyonvilityspalkkion (noin 9.700 euroa), joka oli tullut kokonaan X:n hyviksi ja jota
varten A oli joutunut ottamaan lainaa. X ei ollut maksanut A:lle lainkaan palkkaa té-
min tyoskentelystid X:n ravintolassa. Hovioikeus katsoi A:n olleen velkaantumisensa,
ulkomaalaisuutensa ja kielitaidottomuutensa takia tdysin riippuvainen X:std ja tyo-
paikastaan X:n ravintolassa. Hovioikeuden mukaan X:n menettelystidin saama hyoty
oli ollut yhteensé noin 30.000 euroa. Hovioikeus katsoi, ettd X:n menettelyd oli myos
kokonaisuutena arvostellen pidettivi torkednd. Hovioikeus tuomitsi X:n torkedstd
kiskonnasta ehdolliseen vankeusrangaistukseen.

114 pohjanmaan kirijioikeus 30.4.2010 nro 704 diaarinumero 09/528.
115 Helsingin hovioikeus 20.12.2010 nro 3385 diaarinumero R 09/2463.
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Kiskonnantapaista tydsyrjintid, joissa voidaan nidhda ainakin viitteitd myos ihmis-
kauppaan viittaavasta toiminnasta, on késitelty kahdessa ravintolaty6td ja kahdessa
rakennusalan tyotd koskevassa tapauksessa. Helsingin hovioikeus tuomitsi tapaukses-
sa R 07/92 nro 1499 kérdjdoikeuden tavoin ulkomaalaisia opiskelijoita Suomeen ra-
kennusalan yrityksiin tyontekijoitd vilittdneen yhtion toimitusjohtajan muun muassa
yllytyksestd kiskonnantapaiseen tyosyrjintddn ja tyonvélitysrikoksesta sekd tyonan-
tajat kiskonnantapaisesta tyosyrjinnésti. Tyotekijoiden kuukausipalkka oli ollut 510
euroa kuukaudessa ja heiltd oli peritty rekrytointi- ja vélitysmaksuja 600-800 euroa
henkilod kohden. Toisin kuin tyontekijoitd vélittdnyt yhtio véitti, hovioikeus ja kira-
jaoikeus katsoivat, ettei kyse ollut ollut tyoharjoittelusta vaan tyosté, joka oli tayttdanyt
tyosuhteelle sdddetyt tunnusmerkit. Kirdjdoikeus katsoi, ettd tyontekijét oli asetettu
palkkauksessa huomattavan epédedulliseen asemaan ja ettd tilanteessa on kaytetty hy-
viksi tyontekijin kielitaidottomuutta seké sitd, ettei henkilot tunne Suomen tyo6lain-
sdddantod eikd sen antamaa oikeusturvaa.

Tampereen kirdjéoikeus antoi 16.12.2009 tuomion!!'¢ kiskonnantapaisesta tyosyr-
jinnéstd niin kutsutussa Ideapark-jutussa. Tapaus koski Ideaparkin tyomaalla tyosken-
nelleitd puolalaisia sdhkoasentajia, joille maksettu tuntipalkka oli ollut keskimédirin
viisi euroa. Tydehtosopimuksen mukainen vihimmaistuntipalkka ilman lisid oli ollut
8,19 euroa. Puolalaiset tyontekijit olivat tehneet keskiméérin 18 tuntia viikossa yli-
toitd. Kérdjaoikeus katsoi, ettd tyontekijoiden hyvéksikdyttdmiselle oli ollut olemassa
keino heiddn ulkomaalaisuudestaan johtuvan, tyonantajasta riippuvaisen aseman seké
heidédn tyonantajan velvollisuuksiin ja omiin oikeuksiin tyontekijoind liittyvin ym-
mirtimattomyyden ja tietiméattomyyden vuoksi.

Savonlinnan kérdjdoikeus antoi 20.2.2009 tuomion''” muun muassa kiskonnan-
tapaisesta tyosyrjinndstd kahdelle kiinalaiselle ravintolan omistajalle, jotka olivat
kiyttaneet hyvidkseen kymmenté kiinalaista ravintolatyontekijdd yhdeksdn vuoden
aikana. Osa asianomistajista vaati alunperin vastaajille rangaistusta ihmiskaupasta,
mutta luopui rangaistusvaatimuksestaan pddstyddn vastaajien kanssa sovintoon oi-
keudenkdynnin aikana. Tutkitun, kiskonnantapaista tyosyrjintdd koskevan syytekoh-
dan osalta kérdjaoikeus katsoi selvitetyksi, ettd tyontekijit olivat etsitty Kiinasta tutta-
vien ja sukulaisten avulla. Tyontekijoille oli jédrjestetty asuminen, ja he olivat saaneet
ruokailla ravintolassa 2-3 kertaa paivissd. Tyontekijoiden oli tullut noudattaa kaikkia
tyOnantajien médrdyksid ja pyyntojd pitddkseen heidit tyytyviisind. Tyontekijdt olivat
pddasiassa tehneet pitkid tyopdivid, ja heille oli maksettu palkkaa alle tyéehtosopi-
musten madridysten. Tyontekijoilld ei ollut ollut varallisuutta Suomeen tullessaan, ja
he olivat olleet taloudellisesti tdysin riippuvaisia tyonantajistaan. Yhden tyontekijin
palkat oli maksettu tydnantajan kanssa yhteiselle tilille. Tyontekijoiden suomenkielen
taito oli ollut heikko, eikd suomen kielen omaehtoista opiskelua ollut pidetty suota-

16 Tampereen kirijéoikeus 16.12.2008 nro 6596 diaarinumero R 08/4187.
17" Savonlinnan kirijioikeus 20.2.2009 nro 60 diaarinumero R 08/206.
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vana. Tyontekijoiden kanssakdymistid suomalaisten kanssa ei myoskdin ollut pidetty
suotavana, ja tyontekijoitd oli kielletty ottamasta yhteyttd Savonlinnassa sijainneen
ollut mahdollisuutta ilman omaa kielitaitoa tai suomenkielisid ystdavid sekd riittdvad
varallisuutta irtisanoutua ravintolasta ja hankkia toimeentulo muualla Suomessa.

My6s Helsingin hovioikeuden tuomio 12.2.2010 nro 314 koskee kiskonnantapaista
tyosyrjintdd ravintolatydssd. Hovioikeus ei muuttanut kirdjdoikeuden tuomiota. Ki-
rdjdoikeus katsoi ndytetyksi, ettd asianomistaja oli tyoskennellyt vastaajan kahdessa
ravintolassa seitsemind pdivind viikossa siten, ettd hdnen viikoittainen tyomédransa
oli ollut jatkuvasti védhintddn 50 tuntia. Kirdjdoikeuden mukaan asianomistajalle oli
jatetty kolmen vuoden ajalta maksamatta ldhes kahden vuoden palkkaa vastaava méa-
rd palkkoja. Asianomistaja oli ollut Suomeen saapuessaan kielitaidoton ja heikosti
koulutettu. Asianomistaja oli asunut tyonantajan jirjestiméssi asunnossa eiké hinel-
14 ollut perhettd tai ystdvid Suomessa. Asianomistaja ei ollut ollut tietoinen Suomen
lainsdddédnnon hinelle suomista pakottavista oikeuksista.

6.3. Thmiskaupan tutkinta Suomessa

6.3.1. Esitutkinta

Kuten edelld on mainittu, Suomessa on vuoden marraskuun loppuun 2011 mennessi
annettu tuomio ihmiskaupasta ainoastaan neljissid seksuaaliseen hyvéksikdyttoon ja
prostituutioon liittyvissd tapauksessa. Kahdessa oikeuteen asti edenneessid tyovoi-
man hyviksikayttod koskevassa ihmiskauppatapauksessa syytteet on hylitty. Vuosi-
en 2005-2008 aikana torkedstd ihmiskaupasta on tuomittu 12 henkildd ja kiskonnan-
tapaisesta tyosyrjinnéstd 7 henkilod. '

IImitulleiden ihmiskauppajuttujen méard on melko vihdinen. Poliisin tietoon on
vuosien 2004 ja 2010 vilisend aikana tullut 214 ihmiskauppaa tai sen kaltaista rikosta,
joista 17 on koskenut ihmiskauppaa, 10 torkedd ihmiskauppaa, 30 torkedid paritusta,
77 torkeda laittoman maahantulon jirjestamisti sekd 80 kiskonnantapaista tydsyrjin-
tad. "o

Poliisin ja Rajavartiolaitoksen tutkimat ihmiskaupparikokset ja ihmiskaupan kal-
taiset rikokset vuosina 2007-2010'2°:

118 HEUNI 2001 s. 19-21.
19 HEUNI 2011 s. 19.
120 KRP Rikollisuuskatsaus 2011 4.1.
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2007 | 2008 | 2009 | 2010

Thmiskauppa 2 6 2 11
Torked ihmiskauppa 1 2 2 2
Laittoman maahantulon jérjestiminen 68 86 104 104
Torked laittoman maahantulon jédrjestdminen 13 12 28 20

Seksikaupan kohteena olevan henkilon

hyviksikéayton yritys 23 181 26 0
Seksikaupan kohteena olevan henkilon

hyviksikdytto 6 0 0 0
Paritus 6 5 12 3
Parituksen yritys 0 2 1 1
Torked paritus 0 7 9 0
Kiskonnan tapainen tydsyrjinti 14 14 47 36

6.3.2. Aluehallintoviraston tydsuojelun vastuualueen suorittama valvonta

Aluehallintovirastojen tyosuojelun vastuualueilla tyoskentelee yhteensd yhdeksin
ulkomaalaistarkastajaa, jotka ovat erikoistuneet ulkomaisen tydvoiman kédyton val-
vontaan. Valvonta perustuu ulkomaalaislakiin, lakiin ldhetetyistd tyontekijoistd ja la-
kiin tyosuojelun valvonnasta ja tyopaikan tyosuojeluyhteistoiminnasta. Tarkastuksen
yhteydessd ulkomaalaistarkastaja kdy ldpi tyontekijan tyonteko-oikeuden perusteet,
ulkomaalaisia tyontekijoitd koskevien tietojen sdilyttdmisen ja tietojen antamisen tyo-
paikan luottamushenkilille. Tamén lisidksi ulkomaalaistarkastaja katsoo, onko ulko-
maalainen ty6tekijd perehdytetty tyotehtiviinsi ja ettd hinen tyosuhteensa vahimmais-
ehdot tiyttyvit ja tydolosuhteet ovat hyviksyttavit. Tarkastuksessa otetaan huomioon
my0s tyoterveyshuollon jirjestdminen, tydaikakirjanpito ja tapaturmavakuuttaminen.
Tyosuojeluviranomaisilla on velvollisuus ilmoittaa asiasta poliisille, jos on perus-
teltua epdilld ulkomaalaisrikkomusta (UlkomL 185 §), tyonantajan ulkomaalaisrik-
komusta (UlkomL 186 §), luvatonta ulkomaisen tyovoiman kayttod (RL 47 6 a §),
tyosyrjintdd (RL 47 3 §), tai kiskonnantapaista tyosyrjintdad (RL 47 3 a §). Thmis-
kaupparikos ei télld hetkelld kuulu niihin rikoksiin, joista tydsuojeluviranomaisilla on
ilmoitusvelvollisuus.'?!

121 HEUNI 2011 s. 25-26.
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7. Loppupditelmid
7.1. Ongelmia

YK:n ihmiskauppalisdpoytikirjan laatimisesta ldhtien ihmiskauppaan on kiinnitetty
entistd enemmén huomiota ja sitd on pyritty ehkdisemiin. Tastd huomiosta huolimat-
ta ihmiskauppa ei vaikuta vihentyneen. Misti timé johtuu? Syiti lienee monia.'?

Ihmiskauppa on maailmanlaajuisesti tunnustettu vakavaksi rikokseksi ja ihmis-
oikeuksien loukkaukseksi. Euroopan valtioille nédyttdd kuitenkin olevan ensisijaista
laittomien maahanmuuttajien torjunta, ei niinkddn ihmiskaupan uhrien tunnistaminen
ja auttaminen. Laitonta maahantuloa tarkkailemalla ja rajavalvontaa lisddmalla ei rat-
kaista ihmiskaupan ongelmia, silld uhri on usein rajanylitysvaiheessa vield tietiméton
hintd odottavasta kohtalosta tai ylittdd rajan yksin laillisilla asiakirjoilla, jotka myo-
hemmin takavarikoidaan hineltd.!*

Toistaiseksi tunnistettu ihmiskaupparikollisuus Suomessa on ollut vihdistd. Thmis-
kaupan uhrien tunnistaminen onkin vaikeaa.'”* IThmiskauppa tulee joka tapauksessa
erottaa ihmisten salakuljetuksesta, jossa ihminen on vapaa padstyidin maahan; ihmis-
kaupassa hyviksikdytto alkaa tai jatkuu maahantulon jilkeenkin'?,

Poliisi on se viranomainen, joka tavallisimmin tunnistaa ihmiskaupan uhrin. Néin
ollen ihmiskaupan uhrin tunnistaminen jai melkein yksinomaan poliisin harteille, sa-
moin kuin se, miten uhreja kohdellaan. Niin ei tulisi olla, vaan uhreilla pitéisi olla
mahdollisuus kddntyd vihemmin virallisen tahon kuin poliisin puoleen. Poliisit saat-
tavat lisdksi syyllistdd uhreja tai uhrit kddnnytetdin ennen kuin heidin asiaansa on
riittdvisti tutkittu.'?

Yhdeksi ihmiskaupan torjuntaa hankaloittavaksi ongelmaksi on méidritelty ihmis-
kaupan uhrien tavoittamisen vaikeus, jolloin konkreettisia tapauksia on vaikea saada
esitutkintaan, syyteharkintaan ja tuomioistuinten késiteltdaviksi. Suomessa esiin tul-
leiden ihmiskauppatapausten méira on ollut huomattavasti pienempi kuin miti arviot
antavat ymmartdd. Selityksend télle on annettu muun muassa se, ettd tapauksia pysty-
tddn ennaltaehkédiseméidn esimerkiksi ulkomaanedustustojen kautta ja lehtoyhtididen
kanssa tehtdvén yhteistyon avulla. Lisdksi on epdilty, ettd ihmiskaupan kaltaisia rikok-
sia tehddin todellisuudessakin selvisti ihmiskaupparikoksia enemmén. Tdhin liittyen
on myos aiheellisesti todettu ihmiskaupparikosten méérdan vihyyden mahdollisesti
johtuvan myds rajanveto-ongelmista eri rikosnimikkeiden vélilld tai puhtaasti siitd,
ettd rikosten tunnistaminen nimenomaan ihmiskaupaksi tdhinastisella kokemuksella
on vield epdvarmaa.'?’

122 Konrad 2008 s. 161.

123 Konrad 2008 s. 162—163.

124 Mantila 2010 s. 10.

125 Konrad 2008 s. 164—165.

126 Konrad 2008 s. 169.

127" Valtioneuvoston ihmiskaupan vastaisen toimintasuunnitelman ohjausryhmi 2007 s. 5 ja 35.
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alisteisessa asemassa eivitkd vilttamittd hae apua. He eivit myoskdidn vialttdmittd
esimerkiksi ulkomaalaisina tiedd, kenen puoleen kééntya tai miten toimia. Myos kie-
limuuri aiheuttaa vaikeuksia. Toisaalta ihmiskaupan uhri ei vilttamattd luota viran-
omaisiin, kuten esimerkiksi poliisiin tai on tottunut kotimaassaan vieldkin huonompiin
oloihin kuin mihin hin joutuu kohdemaassa. Uhri ei myoskédin vilttimattd uskalla tai
halua kertoa tapahtuneesta riittdvén yksityiskohtaisesti ja avoimesti.

Tilannetta vaikeuttaa vield se, ettd ihmiskauppa muuttuu jatkuvasti. Perinteiset
uhrikansallisuudet ovat korvautuneet uusilla kansallisuuksilla. Tama kertoo siitd, mi-
ten rikollispiirit reagoivat potentiaalisten uhrien ihmiskauppatietoisuuden lisédinty-
miseen, tiukentuneeseen viranomaiskontrolliin sekid parantuneisiin elinolosuhteisiin
perinteisissi 1dhtomaissa.'? ILO:n arvion mukaan vihintdian kolmasosa ihmiskaupan
2,45 miljoonasta uhrista on kaupattu muussa kuin seksuaalisessa hyvéksikdyttotar-
koituksessa. Tamin vuoksi perinteistd ndkokulmaa ihmiskaupasta naisten ja tyttojen
seksuaalisena hyviksikédyttoni tulisi laajentaa.'®

7.2. Parannusehdotuksia

Edempini tarkastellut oikeustapauksetkin osoittavat, ettd ihmiskaupan erottaminen
ihmiskaupan kaltaisista rikoksista on vaativaa. Jos ihmiskaupan uhreiksi kelpuute-
taan oikeuskidytdnnossd vain hyvin ilmeiset tapaukset, saattaa suuri osa ihmiskaupan
uhreista jadadd tunnistamatta ja ohjautumatta auttamis- ja oleskeluoikeusjirjestelmien
piiriin. Tarpeettoman rajoittava ihmiskauppasdénnosten tulkinta voi pahimmillaan
johtaa rikosten uhrien perusteettoman syrjividdn kohteluun sekd ihmiskaupan vastai-
sen toiminnan hiipumiseen.'* Oikeuskdytdnnolld on siten ratkaisevan suuri merkitys
uhrien aseman kehittymiselle.

Vastaajan kannalta ei ole suurtakaan merkitysti silld, tuomitaanko hinet rangais-
tukseen ihmiskaupasta vai sen kaltaisesta rikoksesta. Rikoksen uhrin oikeuksien ja
aseman kannalta ei kuitenkaan ole yhdentekevid, misté rikoksesta tekijit tuomitaan.
IThmiskaupan tunnistaminen on tirkeii, jotta uhri saa osakseen sellaista suojelua kuin
ihmiskaupan uhreille on tarkoitettu antaa.'’' Seksuaalisesti hyviksikiytetyille henki-
16ille tunnistaminen on vield merkityksellisempié kuin tyOperdisesti hyvéksikdyte-
tyille, silld parituksen kohteilla on esitutkinnassa ja rikosprosessissa nykyisesséd kdy-
tinnossi todistajan asema, kun taas ihmiskaupan uhreilla on asianomistajan asema'*2,

128 Mantila 2010 .10 ja UNODC, TOCTA -raportti 2010 s. 51.

129 1LO 2005: A Global Alliance Against Forced Labour s. 46.

130" Roth 2007b s. 421.

131 TyVM 15/2008 vp.

132 Rikosprosessin kannalta merkillepantavaa on myds se, ettd yritys voidaan tuomita ihmiskaupasta yh-
teisosakkoon, kiskonnantapaisessa tyosyrjinnédssi ei.
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Tyoperdisesti hyviksikdytetyt uhrit ovat asianomistajan asemassa siitd riippumatta,
kisitellddnko heididn tapaustaan kiskonnantapaisena tyOsyrjintdnd vai tyoperdisend
ihmiskauppana. Kansallinen ihmiskaupparaportoija on pitinyt titd eri aseman syn-
nyttaviid kiytintod syrjiviana.'

IThmiskaupan ehkéisytoimet tiivistyvét viiteen pilariin: syytetoimet, suojelu, ennal-
taechkiisy sekid kansallinen ja kansainvilinen yhteistyd ja koordinointi. Uhrin tuke-
misella on merkitysté rikosprosessin onnistumisen liséksi siten, ettd tukitoimenpiteet
suojelevat kyseisti varsin haavoittuvassa asemassa olevaa ihmisryhmaa.'**

Suomi on nihty etupdissd ihmiskaupan kauttakulkumaana. Jos ndin on, Suomen
on kuitenkin tiedostettava oma roolinsa ja sen edellyttdmit toimenpiteet. Mikdli ih-
miskaupparikollisuus lisddntyy, tdydentyy sen uhrien kansallisuuskin mitd todenni-
koisimmin useilla kansallisuuksilla, esimerkkini kiinalaisilla, vietnamilaisilla, etela-
amerikkalaisilla ja nigerialaisilla. Huomattavaa on my®ds, ettd koko toiminta voi
tapahtua Suomen rajojen sisdpuolella, jolloin seki tekijd ettd uhri ovat suomalaisia.
Toisaalta vaikka ihmiskaupan volyymi ei sindnsé osoittaisikaan vahvistumisen merk-
kejd, ihmiskaupparikollisuus ja sithen ldheisesti liittyvé rikollisuus (paritus, seksikau-
pan kohteena olevan henkilon hyviksikaytto, laittoman maahantulon jirjestiminen)
edellyttidd jatkuvaa seurantaa ja valppautta.'®

Ruotsin poliisihallituksen jokunen aika sitten antamien lausumien mukaan sek-
suaalisessa hyvéksikdyttotarkoituksessa tapahtuvassa ihmiskaupassa tekijoiden kei-
novalikoima oli muuttunut hienovaraisemmaksi ja suoranaista vikivaltaa kiytetdidn
aiempaa vihemmaén. Tekijét sallivat naisille paremmat olosuhteet, jotta ndmé olisivat
vihdisemmaissd médrin taipuvaisia tekeméédn yhteistyotd poliisin kanssa. Tdméa puo-
lestaan vaikeuttaa ihmiskaupan tunnistamista ja tekijoiden saamista vastuuseen.'3

Suomen kansallinen ihmiskaupparaportoija on vuoden 2010 kertomuksessaan kiin-
nittdnyt huomiota tuomioistuinten ihmiskauppaséiinnosten ahtaaseen tulkintaan'’.
Hyvilld syylld voidaan kuitenkin kysyid, onko ihmiskaupan tunnistamisen kannalta
riittdvid, ettd esitutkinnassa, syyteharkinnassa ja tuomitsemiskédytinnossd sddnnok-
sid tulkitaan riittdvéan viljasti. Toisaalta on myods myonnettivi, ettd keinovalikoimien
siistiytyessd osa tapauksista saattaa aidosti ja yksinkertaisesti jiddd varsinaisen ihmis-
kaupparikollisuuden ulkopuolelle. Joka tapauksessa ihmiskaupparikollisuuden tunnis-
tamiseksi ja asianosaisten oikeusturvan varmistamiseksi on ensiarvoisen tirkedi, ettd
poliisi ja syyttdjd toimivat esitutkintavaiheessa yhteistydssé ja miettivat tutkintasuun-
nitelmia laatiessaan ne nimikkeet, joilla rikosepdilyd on aihetta tutkia.'*® Kynnysti
syyttdd ihmiskaupasta ei tulisi asettaa liian korkealle, mutta kuten oikeuskdytinto on

133 Kansallisen ihmiskaupparaportoijan kertomus 2010 s. 104.

134 Mantila 2010 s. 10 ja UNODC, TOCTA -raportti 2010 s. 52.

135 Mantila 2010 s. 10.

136 Mantila 2010 s. 10-11.

137 Mantila 2010 s. 11 ja kansallisen ihmiskaupparaportoijan kertomus 2010 s. 117.
138 Mantila 2010s. 11.
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osoittanut, ihmiskaupan kaltaisten rikosten tunnusmerkistot tayttyy helpommin kuin
varsinainen ihmiskauppa, ja tdstd syystd toissijaisten tunnusmerkistdjen asettaminen
jo esitutkinnassa voi olla aiheellista.

Jos ihmiskaupan ndhdéddan kumpuavan yhteiskunnan rakenteista ja sukupuolisesta
eriarvoisuudesta seki tiettyjen alueiden taloudellisesta toivottomuudesta, on ihmis-
kaupan kokonaisvaltaisemmasta torjunnassa pitkdlld tdhtdimelld keskityttdvd ni-
menomaan ndiden altistavien tekijoiden minimoimiseen. IThmiskaupan taustalla on
vakavia taloudellisia ja poliittisia ongelmia ja siihen liittyy usein toivo paremmasta
toimeentulosta, jota vilittdjat kayttavit hdikdileméattomasti hyvikseen. Naisten ja las-
ten oikeuksien nykyistd parempi turvaaminen heididn kotimaissaan pienentdisi heihin
kohdistuvaa uhkaa joutua ihmiskaupan uhreiksi.'* Lisiksi on huomattava, ettd myos
lievempien hyviksikdyton ja syrjinndn muotojen ennaltachkdiseminen ehkiisee ih-
miskauppaa'®.

Liian usein uhrien oikeuksien suojelu ndhdéén tarpeellisena vain silloin, kun siitd
on hyotyd ihmiskauppaan syyllistyneiden oikeudelliseen vastuuseen saattamisessa.
Vaikka rikostorjunta rikosprosesseineen on tirked osa myos ihmiskaupan ehkiise-
mistd, ihmiskaupan vastaiset toimet eivit saa johtaa uhrin ihmisoikeuksien tai ihmis-
arvon loukkaamiseen. Mikili uhria ldhestytdén vilineend, ei pddmddrdnd, on mah-
dollista, ettei rikostorjunnankaan tavoite lopulta toteudu. Pontevammin tulisi tarttua
myd6s muihin ihmiskaupan ennaltaechkdisyn muotoihin, kuten eldmisen edellytysten
parantamiseen lihtomaissa sekd laillisten tydtekomahdollisuuksien lisddmiseen koh-
demaissa'*!. Tami véhentiisi tarvetta turvautua prostituutioon tai tarttua mihin hy-
vinsi tyotarjoukseen. Myos ldhtomaissa suoritettavat koulutus- ja tiedotuskampanjat
ovat osoittautuneet yhdeksi tehokkaaksi tavaksi vihentdd ihmiskauppaa. Lihtomaassa
huomiota tulee toki kiinnittdd myos lainsddddnnollisiin kehitystoimiin, kuten ihmis-
kaupan kriminalisointiin ja ihmiskaupan uhreille tarjottaviin todistajansuojeluoh-
jelmiin. Ndmé samat vaatimukset koskevat tietysti myos ihmiskaupan kohdemaita.
Kohdemaissa tulee olla riittdvit valmiudet tarjota uhreille sosiaalista ja terveydellistd
apua sekd taata heiddn maassa oleskelunsa oikeudenkédynnin ajan. Seki 1dhto- ettd
kohdemaissa on my0s kiinnitettiva huomiota jéarjestdytyneeseen rikollisuuteen, jonka
parissa ihmiskauppaa usein esiintyy.'*?

Poliiseilla ja rajavalvontaviranomaisilla on suuri pédétintdvalta ihmiskauppaa kos-
kevissa asioissa. Usein on heididn késissddn ohjata epdilty ihmiskaupan uhri autta-
misjdrjestelmén piiriin. Ndiden viranomaisten koulutukseen tulisikin suunnata voi-
mavaroja. My0s oikeuslaitoksen koulutukseen tulisi panostaa, jotta ihmiskaupan
rangaistussididnnosten tulkinta vastaisi lainsddtdjdn tarkoitusta sekid kansainvilisid ja
eurooppaoikeudellisia velvoitteita.'*

139" Nieminen 2005 s. 132-135.
140" Roth 2010b s. 287.

141 pirssinen 2006 s. 195-196.

142 gulaimanova 2006 s. 70-71.
143" Roth 2007a.
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Rikosilmoitukset tyorikoksista tehdéddn usein aluehallintovirastoista, joissa valvo-
taan tyoolosuhteita. Osaltaan siihen, ettd tyoperiisid ihmiskauppajuttuja on Suomessa
tullut ilmi védhin, on saattanut vaikuttaa se, ettei tyosuojeluviranomaisilla ole velvol-
lisuutta ilmoittaa ihmiskaupasta. Kdytdnnon syistd syyttdjakddn ei vélttimattd lihde
suorituttamaan lisdtutkintaa mahdollisesta ihmiskaupasta, jos esitutkinta on jo tyo-
suojeluviranomaisen ilmoituksen perusteella tehty esimerkiksi kiskonnantapaisesta
tyOsyrjinnésti.

Thmiskauppa on erittdin ajankohtainen ja laajalle levinnyt ihmisoikeusongelma.
Ihmiskauppaséantelylld suojattavista arvoista keskeisimmaét ovat vapaus ja koskemat-
tomuus. Vapauteen liittyy aineksia, jotka kuvaavat késitystimme ihmisestd yksilond ja
ihmisarvoisesta eldmistid'*. Thmiskauppa onkin sijoitettu rikoslaissa juuri vapauteen
kohdistuvia rikoksia koskevaan 25 lukuun. Siitd huolimatta, ettd ihmiskauppasididn-
telyn keskiossd on ihmisen vapaus, ihmiskaupassa on harvoin kyse konkreettisesta,
fyysiseen vapauteen kohdistuvasta riistosta, jollaiseksi ihmiskauppa usein mielletddn.
Huomiota tulee kiinnittdd vdhemmin ilmeisiin ihmiskaupan toteuttaviin keinoihin,
kuten turvattoman tilan ja riippuvaisen aseman hyviksikdyttoon. Tapauksiin sisdltyy
usein piirteitd eri hyvéksikdyton ja toimintatapojen muodoista. Jotta muutkin kuin
vain kaikkein rdikeimmiit ja ilmeisimmaét ihmiskauppatapaukset tulisivat ihmiskaup-
pana tuomituiksi ja uhrit saisivat heille laissa turvatun suojan, on tirkedd huomata,
ettd sekd ihmiskaupan kansainvilisoikeudellinen méiritelmé ettd Suomen rikoslaki
mahdollistavat nykyistd oikeuskdytdntod laajemman tavan ymmirtid ihmiskauppa.
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Tea Kangasniemi

Identiteettivarkaudet — haasteita
rikostukinnalle ja -oikeudelle, paljon vaivaa
ja harmia uhrille

1. Johdanto

Identiteettivarkaus on termi, jota nykyisin kdytetddn yleisesti, mutta jonka sisilto ei
ole tdysin yksiselitteinen eikd vakiintunut. Mitd varastetaan, jos varastetaan identi-
teetti? Identiteettitietoja ovat varsinaisten henkilotietojen lisdksi erilaiset tunnisteet,
joilla osoitetaan tunnisteen haltija tai tunnisteen haltijan oikeus paistd késiksi tietoon
tai palveluun, esimerkiksi erilaiset korttien numerot sekd tilien ja palveluiden kiytta-
jatunnukset. Henkil6llisyysvarkaus on identiteettivarkauden osajoukko.!

Enti voidaanko identiteettid ylipddnsd varastaa? Rikoslain 28 luvun 1 §:n mukaises-
sa varkaudessa on kyse irtaimen omaisuuden anastamisesta toisen hallusta. Aineeton
omaisuus ei padsaantoisesti voi olla varkauden kohteena. Identiteettivarkaus-sanalla
kuvatuissa tilanteissa ei identiteettid myoskdidn useimmiten anasteta uhrin kadytosti,
vaan kiytetédin luvatta uhrin tietimiittd.>

Yhté kaikki ilmaus identiteettivarkaus on ettd myds sikili harhaanjohtava, ettd ky-
seinen menettely ei ole Suomen lain mukaan nykyisin rikos — ei varkaus eikd muu-
kaan itsendisesti rangaistava teko. Identiteettivarkautena késitettivd menettely tulee
nykyisin tutkittavaksi ja rangaistavaksi jonkun muun rikoksen tunnusmerkistéon
sisdltyvind tai liitdnndisesti. Useimmiten kyse on petosrikoksesta tai kunnianlouk-
kauksesta. Itsendisesti rangaistava teko toisen identiteetin varastaminen tai luvaton
kiyttaminen ei ole.

Sisdasiainministerio asetti 29.10.2008 hankkeen valtion vahvistaman henkil6llisyyden luomista kos-
kevien menettelytapojen seké henkilollisyyttd koskevan lainsdddéannon laatimiseksi. Henkilollisyyden
luomista koskeva hanke (Identiteettiohjelma) antoi loppuraportin 26.1.2011. Muun muassa loppura-
portin sivuilla 20 ja 48 on kuvattu identiteettivarkaus-kasitetta.

EU:n OSA-neuvosto on joulukuussa 2010 antamassaan selvityksessd todennut, ettd kisite Identiteettiin
liittyvit rikokset (Identity related crimes) on riittdvin laaja ja kattaa kaikenlaiset teot liittyen identi-
teettiin -identiteettivarkaudet ja vddrdn henkilollisyyden kdyton. — Kansainvilisestikddn terminologia
ei ole yhtendinen. Yhdysvalloissa on yleisesti kiytossd ilmaisu “identity theft”, ilmaus “identity fraud”
(suom. identiteettipetos) on sen sijaan suosittu Yhdistyneissd Kuningaskunnissa. Muita kdytossi olevia
ilmauksia on “identity-related offences”, “phishing”, “account takeover” sekd “account hijacking”.
Ks. Gercke, s. 25. — SM identiteettiohjelmassa, sivulla 20 todetaan, ettd identiteettivarkaus-termi on
heikkouksistaan huolimatta niin laajalti kdytetty, ettd tyoryhmikin katsoi parhaaksi kdyttdd sitd.
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Sihkoisen asioinnin ja sosiaalisen median kdyton voimakkaan lisdédntymisen myo-
td on kdynnistetty selvitystoitd ja hankkeita identiteettitietoihin liittyvien véddrinkay-
tosten erillisen rangaistavuuden selvittimiseksi. Identiteettivarkauden kriminalisoin-
nin tarve on noussut selvittelyn ja keskustelun kohteeksi niin Suomessa kuin muissa
EU-jdsenmaissa ja EU:n tasolla, koska tietoverkko on muuttanut toimintaympéaristoja
ja rikollisuuden ilmentymistd merkittdvisti. On havaittu, ettd toisen henkildllisyyden
vadrinkdyton erilaiset muodot ovat nopeasti yleistyvi rikollisuuden muoto ja kansain-
vilisesti vakava ongelma. Monissa yhteyksissd on todettu, ettd Suomen lainsddadinto
on monilta osin puutteellista ndiden ongelmien estdmiseksi ja ratkomiseksi. Kansain-
viliselld tasolla tarkasteltuna vain harvojen valtioiden lainsddddnnossd on erillisid
kriminalisointeja identiteettiin liittyvistd rikoksista. Euroopan valtioista pisimmalld
lainsdddiantohankkeissa on Yhdistynyt Kuningaskunta.* Euroopan unionin komissio
on 30.9.2010 antanut ehdotuksen direktiiviksi tietojérjestelmiin kohdistuvista hyok-
kiyksistd ja neuvoston puitepditoksen 2005/222/YOS kumoamisesta. Direktiivin ta-
voitteena on ldhentdi tietojirjestelmiin kohdistuvia hyokkiyksid koskevia jasenval-
tioiden rikosoikeudellisia sddnnoksid ja parantaa oikeus- ja muiden toimivaltaisten
viranomaisten vilistd yhteistyotd, jasenvaltioiden poliisi- ja muut erikoistuneet lain-
valvontaviranomaiset mukaan luettuina.*

2. Identiteettivarkauden ilmenemismuotoja

Identiteetin varastamiseen kidytdnnossa sisiltyy se, ettd toisen henkilon henkil6llisyy-
teen liittyvé tunniste tai muutoin hédnelle yksin kuuluva tunniste — kortin numero, kiyt-
tdjatunnus — otetaan luvattomasti kdyttoon tai hankitaan luvattomasti. Tdssd kohden
voidaan jaotella tekotapoina perinteinen reaalimaailmaan liittyvd menettely eli esimer-
kiksi toisen lompakon anastaminen ja sitd kautta tietojen haltuunsaanti.’ Tiedot voivat
tulla niiden kayttdjan haltuun myos sindnsi laillisesti esimerkiksi poisheitetyn postin
paddyttyd tekijdn haltuun tai siten, ettéd tiedot ovat tekijin hallussa valmiiksi muutoin,
esimerkiksi lahipiiriin kuuluvan perheenjidsenen tai vastaavan henkil6tiedot. Toinen
tietojensaantitekotapa liittyy tietoverkkoympiristoon. Toisen henkilon identiteettiin
liittyvi tieto hankitaan ja saadaan haltuun kaappaamalla se tietoverkosta. Tdmi teko-
tapa mahdollistaa useisiin henkil6ihin liittyvien tietojen samanaikaisen massiivisenkin
tietojenkeruun.® Nimenomaan timi ongelma on saanut aikaan lakihankkeiden tarpeen.

®  Ks. Martins de Almeida 2011 s. 66-68.

KOM (2010) s. 10. Komission direktiiviehdotusta on kisitellyt Suvi Aaltonen tutkielmassaan Identi-
teettivarkaudet ja niiden torjunta pohtiessaan ratkaisuvaihtoehtoja Suomen kehitykseen. Ks Aaltonen,
s. 103-104.

Edelld mainitussa EU:n OSA neuvoston selvityksessé kiinnitetdén huomiota siihen, ettd monet identi-
teettiin liittyvét rikokset tehdédan kayttdmélld varastettuja tai kadonneita henkilollisyysasiakirjoja.
Nykyisin yleisimmit digitaaliseen tietoon liittyvét huijaukset on kuvattu termeilld skimming, jolla
tarkoitetaan pakkiautomaatin manipulointia tarkoituksin kopioida kiyttdjien maksukorttitietoja seké
phishing, jolla tarkoitetaan verkkourkintaa ja tietojen kalastelua tietoverkosta. Verkkourkinta voi ilmetd
useina erilaisina tekotapoina. Ks. Gercke 2011 s. 16—17.
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Identiteettivarkaus pitdd toiseksi sisdllddn sen, ettd hallussa tai tiedossa olevaa
identiteettitietoa kiytetddn hyviksi. Tietojen kidyttd voi tapahtua perinteiselld ma-
nuaalisella tavalla. Toisen henkilon henkil6llisyyspapereita tai muuta fyysistd identi-
teettiasiakirjaa voidaan kdyttii erilaisissa rikollisissa tarkoituksissa. Toisen henkilon
tiedoilla voidaan tdyttdd tilauslomakkeita palveluiden tai tavaroiden hankkimiseksi
laittomasti ilman henkil6tietojen omistajan suostumusta. Toisaalta tiedon kédytto voi
tapahtua sdhkoisesti erilaisia palveluja ja sitoumuksia tietoverkossa tehden ja hank-
kien. Tietoverkossa tapahtuvat identiteettirikokset liittyvit usein taloudellisen hy6dyn
tavoitteluun. Toisaalta rikoksia etenkin sosiaalisessa mediassa saatetaan tehdé pelkés-
sd loukkaamistarkoituksessa. Identiteettejd voidaan myds varastaa tarkoituksin myy-
da tietoja eteenpdin rikollisiin tarkoituksiin kiytettdvaksi.”

3. Identiteettivarkauksien tutkinnan ongelmista

Toisen henkilollisyys- tai identiteettitietoja kidyttdmalld toteutetut rikokset ovat voi-
massa olevan lainsddddnnon puitteissa ongelmallisia. Teot tulevat tutkittavaksi eri-
laisten rikosnimikkeiden alla riippuen toteutustavasta ja teon ilmenemisestd. Esitut-
kinta- ja pakkokeinovaltuudet ovat titd kautta vaihtelevia. Verkon kautta tapahtuvaan
rikollisuuteen liittyy omat tutkintakeinonsa. Tekojen kansainvéliset ulottuvuudet ovat
haasteena tutkinnalle. Myos tekojen rikosoikeudellinen syytteeseen saattaminen si-
saltdd usein harkintaa sen selvittdamiseksi, minké rikoslain mukaisen teon menettely
toteuttaa ja onko riittavid ndyttod tekijan syyllisyydesti esitettdvissa.

Varsinkin verkkoympéristossi tapahtuneisiin rikoksiin liittyy usein kansainvilisid
ulottuvuuksia, joiden selvittimiseksi tarvitaan esitutkinnassa kansainvilisid oikeus-
apupyyntojd.® Tilloin rikoksen selvittimisestid aiheutuvat kustannukset saattavat
kuitenkin muodostua niin suuriksi, ettd prosessiekonomiset ndkdkohdat tulevat poh-
dittaviksi. Esitutkintalain 4 §:n 4 momentin mukaan syyttdjd voi tutkinnanjohtajan
tekemdstid esityksestd paittdd, ettd esitutkinta lopetetaan jos tutkinnan jatkamisesta
aiheutuvat kustannukset olisivat selvissid epdsuhteessa tutkittavana olevan asian laa-
tuun ja siitd mahdollisesti odotettavaan seuraamukseen. Lisdedellytyksend on, ettei
tirked yleinen tai yksityinen etu vaadi esitutkinnan jatkamista.” Esimerkiksi interne-

7 Ks. Gercke 2011 s. 19-20.

Kansainvilisessi oikeusavussa rikosoikeudenhoidosta vastaavat viranomaiset pyytéivét toisen valtion
vastaavilta viranomaisilta, ettd ndmé kidyttdisivdt oman oikeusjérjestyksensd mukaista toimivaltaa suo-
rittaakseen oman valtionsa alueella sellaisia toimenpiteitd, jotka palvelevat ensiksi mainitussa valtiossa
vireilld olevaa, pyynnon perusteena olevaa rikosta koskevaa esitutkintaa, syyteharkintaa, oikeuden-
kidyntid tai tuosta rikoksesta tuomittavien tai jo tuomittujen muiden seuraamusten kuin vapaudenme-
netyksen kdsittdvien seuraamusten myShempaii taytintoonpanoa tai pannakseen vireille rikosprosessin
epdiltyd vastaan ja toteuttaakseen siten oman aineellisen rikoslainsdddéntonsd mukaisen rikosvastuun
pyynnon perusteena olevan rikoksen johdosta. Sihto 2007 s. 1390.

Esitutkinnan rajoittamista koskevaa esitutkintalain 4 §:44 tdydennettiin 4 momentilla, joka mahdollis-
taa kustannusperusteisen esitutkinnan rajoittamisen. Tarkoituksena on mahdollistaa esitutkintare-
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tin kautta tehdyissd petosrikoksissa yleinen etu usein vaatii tutkinnan jatkamista, jos
tiedossa tai epdilyksend on, ettd sama tekijitaho on tehnyt useampia samankaltaisia
tekoja. Yksityinen etu liittyy ldhinnd asianomistajan vahingonkorvausvaatimukseen.
Kirsityn vahingon suuruus ja asianomistajan taloudellinen tilanne ovat harkinnassa
huomioitavia seikkoja.!” Tiedossa kuitenkin on, ettd useissa maissa virka-apupyynnon
toteuttaminen saattaa edellyttid huomattavaakin rikosvahinkoa.!!

Kuten edelld on todettu, identiteettivarkaudet voivat olla rikoksina hyvin erityyppi-
sid ja erilaajuisia. Yksinkertaisimmillaan ja suppeimmillaan kyse on yhden henkilon
henkil6- tai muiden tunnistetietojen kidytostd reaalimaailmaan kytkeytyvilld tekota-
valla, esimerkiksi varastetun ajokortin esittimiselld ja rikoksen toteuttamisella toise-
na henkiloni esiintymailld. Toisaalta identiteettivarkaus on myos kyseessi tilanteissa,
joissa tietoverkossa useilta uhreilta kaapataan huomattava méira rahaksi muutettavis-
sa olevaa tietoa, maksuvilinetunnisteita, verkkopalveluiden asiointitunnuksia tai sih-
kopostiosoitteita. Nditd tietoja voidaan kéyttdd esimerkiksi torkeiden petosten tekemi-
sessd. Henkilollisyyden védrinkdyttdtapaukset voivat liittyd my0s jérjestidytyneeseen
rikollisuuteen tai laittomaan maahantuloon.'? Esitutkinnassa rikosten selvittimiseksi
kdytettivissd olevat keinot kytkeytyvit sithen, minké laatuista tai laajuista rikosta tut-
kitaan. Reaalimaailmassa tapahtuvien identiteettivarkauksien tutkimisessa kiytetdidn
perinteisii tutkintakeinoja tekijian henkilollisyyden selvittdmiseksi, kuten esimerkiksi
mahdollisten henkil6todistajien tai asianomistajan havainnot, tekijdn tunnistaminen,
pankkiautomaattien valvontakamerakuvat, késialavertailu keskusrikospoliisissa ja
niin edelleen. Sen sijaan tietoverkossa tilanne on olennaisesti erilainen. Tietoverkossa
ei rikoksesta ole olemassa juuri muita jéalkid kuin tietoteknisid jalkid. Tunnistamistie-
tojen hankkimiseen ja televiestien tutkimiseen tarvitaan pakkokeinoja.

Televalvontaluvan edellytyksend nyt kisitellyn kaltaisissa rikoksissa on nykyisen
pakkokeinolain 5 a luvun 3 §:n mukaan se, ettd on syytd epdilld rikosta, josta saadetty
ankarin rangaistus on vihintddn neljd vuotta vankeutta tai automaattiseen tietojen-
kisittelyjarjestelmiin kohdistunutta rikosta, joka on tehty telepéitelaitetta kiyttden.
Tillaisia rikoksia ovat esimerkiksi tietokoneen luvaton kaytto (rikoslain 28 luvun 7 §),
yritysvakoilun (rikoslain 30 luvun 4 §) erddt muodot, tietokonevahingonteko (rikos-
lain 35 Iuvun 1 §:n 2 mom.), erdit vadrennyksen muodot (rikoslain 33 luvun 1 ja

surssien tarkoituksenmukainen ja tehokas hyddyntdminen. HE 271/2004 vp. Sddnnoksen sovelta-
mistilanteet voivat olla liittyd joko yksittéisiin tekoihin tai laajoihin juttukokonaisuuksiin. Yksittdisen
asian laadun voidaan ajatella viittaavan erityisesti lieviin rikoksiin ja rikkomuksiin. VKSV 2007:2.
Vaikka yksityinen intressi olisi tirkedd vihdisempikin, on harkittava tutkinnan jatkamista ainakin sii-
hen saakka, ettd asianomistajan kéytettdvissd on riittdvit tosiasiatiedot ja muu selvitys vaatimuksensa
toteuttamiseen. VKSV 2007:2.

Keskusrikospoliisin internet-sivuillaan 24.5.2010 julkaisemassa tiedotteessa “Kansainviliset nettipe-
tokset jadvit yleensd selvittdméttd” todetaan, ettd erilaisten verkkopetosten valtavan miéridn vuoksi
monet maat ovat joutuneet rajoittamaan virka-avun antamista tapauksiin, joissa rikosvahinko on mer-
kittdavi, vihintdan 5 000 euroa. KRP 24.5.2010.

12 Ks. VN 5.3.2009, s. 9.
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6 §:n 1 mom.), tietokonepetos (rikoslain 36 luvun 1 §:n 2 mom.), tietomurto (rikoslain
38 luvun 8 §). Lain esitoissd todetaan, ettd ndissé rikoksissa voi olla kysymys suurista
taloudellisista arvoista ja niiden selvittimisessi televalvonnalla saaduilla tiedoilla voi
usein olla ratkaiseva merkitys.'

Valmisteltaessa vuonna 2014 voimaan tulevaa esitutkinta- ja pakkokeinolain muu-
tosta hallituksen esitysvaiheessa todettiin, ettd voimassa olevan siintely ei tiltd osin
vastaa tdmin pdivin rikostutkinnallisia tarpeita eikd ole johdonmukainen. Televal-
vonta on tehokas tutkintakeino nimenomaan niissd tapauksissa, joissa rikos on tehty
teleosoitetta tai telepditelaitetta kiyttaen. Hallituksen esitykseen 222/2010 sisiltyi eh-
dotus, jonka mukaan televalvontalupa olisi voitu myontéa rikoksesta epéillyn hallussa
olevan tai oletettavasti muuten kédyttiméén teleosoitteen tai telepéitelaitteen televal-
vontaan, kun on syyté epdilld telepiditelaitetta kdyttden tehtyi rikosta. Televalvonnan
kdyttoala olisi télloin laajentunut esimerkiksi erdiden taloudellisten rikosten lisdksi
kotirauhaan ja kunniaan kohdistuviin rikoksiin. Viime aikoina huomiota on kiinnitetty
my0s niin sanottuihin koulu-uhkauksiin, jotka liittyvit rikoslain 34 luvun 10 §:ssd
rangaistavaksi sdddettyyn perittomidn vaarailmoitukseen. Perusterikosten piirin
laajentamiseen télld tavalla olisi hallituksen esityksen mukaan ollut tekniseen kehi-
tykseen ja siitd aiheutuvaan rikosten tekotapojen muuttumiseen liittyvidd perusteltua
syytd. Esitysti perusteltiin muun muassa silld, ettd kysymys ei kuitenkaan olisi luot-
tamuksellisen viestin suojan ydinalueeseen puuttumisesta.'*

Perustuslakivaliokunta otti tdssd kohden kuitenkin hallituksen esityksestd poikkea-
van kannan. Se korostaa lakiesitykseen antamassaan lausumassa'®, etti televalvontaa
koskevia sd@nnosehdotuksia on arvioitava perustuslain 10 §:n 2 momentissa sdddetyn
luottamuksellisen viestin salaisuuden loukkaamattomuuden kannalta. Perustuslakiva-
liokunta on lausunnossaan kiinnittdnyt huomiota siihen, ettd hallituksen esityksen mu-
kainen televalvonta laajentuisi my0s sellaisiin rikoksiin, joita ei voida pitdd perustus-
lain 10 §:n 3 momentissa tarkoitettuina yksilon ja yhteiskunnan turvallisuutta taikka
kotirauhaa vaarantavina rikoksina. Valiokunnan mukaan ehdotettu kohta on rajattava
koskemaan mainitun tyyppisid tai niihin torkeysasteeltaan verrattavia rikoksia.

Lakivaliokunta toteaa lakiesitykseen antamassaan lausunnossa'é, etti salaisten pak-
kokeinojen kayttdedellytysten kannalta rikoksen torkeysasteella on merkitysti siten,
ettd keinosta riippuen paédsiintoisesti edellytetidin selvitettdvén rikosta, josta saddetty
ankarin rangaistus on vihintién tietyn mittainen. Lakivaliokunnan mukaan kokonais-
arvioinnin mukaan kahden vuoden enimmadisrangaistusvaatimuksen asettamista voi
pitdd selkeédni ja perusteltuna. 1.1.2014 voimaantulevassa pakkokeinolain 10 luvun
6 §:n mukaan (L 806/2011) esitutkintaviranomaiselle voidaan antaa lupa rikoksesta
epdillyn hallussa olevan tai oletettavasti muuten kdyttdmén teleosoitteen tai telepdé-

13" HE 22/1994 vp s. 14. Televalvonnan edellytyksisti ks. Polonen 1997 s. 120124,
14 HE 222/2010 vp s. 123-124.

15" PeVL 66/2010 vp.

16 LaVM 44/2010 vp.
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telaitteen televalvontaan muun muassa, kun epiiltyd on syyté epdilld teleosoitetta tai
telepditelaitetta kdyttden tehdysté rikoksesta, josta sdddetty ankarin rangaistus on vi-
hintddn kaksi vuotta vankeutta. Sindlldidn televalvonnan perusterikosten rajaaminen
nidin sulkee televalvonnan ulkopuolelle joitakin rikoksia, jotka kohdistuvat yksilon
ja yhteiskunnan turvallisuuteen ja kotirauhaan (esimerkiksi perdton vaarailmoitus ja
kotirauhan rikkominen). Kuitenkin uudistus osaltaan jonkin verran parantaa rikostut-
kinnan mahdollisuuksia.

Pakkokeinolain mukaisen televalvonnan lisdksi laissa sananvapauden kiyttdmises-
td joukkoviestinndssd sddnnellddn verkkoviestin tunnistamistietojen luovuttamises-
ta. Kyseisen lain 5 luvun 17 §:sséd sdddetddn, ettd tuomioistuin voi pakkokeinolain
(450/1987) 1 luvun 6 §:n 1 kohdassa tarkoitetun piddttamiseen oikeutetun virkamie-
hen, virallisen syyttdjédn tai asianomistajan vaatimuksesta maaritéd ldhettimen, palve-
limen tai muun sellaisen laitteen ylldpitdjan luovuttamaan verkkoviestin ldhettdjian
selvittdmisessd tarpeelliset tunnistamistiedot vaatimuksen esittéjélle, jos on todenné-
koisid syitd epdilld viestin olevan sisélloltddn sellainen, ettd sen toimittaminen yleison
saataville on sdddetty rangaistavaksi. Asianomistajalle tunnistamistiedot saa kuitenkin
madritd luovutettaviksi vasta, kun hin saa itse nostaa syytteen rikoksesta. Vaatimus
on esitettdvd laitteen ylldpitdjdn kotipaikan tai Helsingin kérdjaoikeudelle kolmen
kuukauden kuluessa vaatimuksen perusteena olevan viestin julkaisemisesta.

Ongelmaksi tietotekniikkarikosten tutkinnassa on koettu se, ettd nykyisellddn
identiteettitiedon oikeudetonta kerddamisti tietoverkossa ei ole tiedon keruuvaihees-
sa yleensd mahdollista tehokkaasti tutkia eikid tulevaa vahinkoa mahdollista estid.!”
Identiteettitiedon oikeudeton kdyttiminen saattaa toteuttaa rikosnimikkeen esimer-
kiksi torked petos, torked maksuvilinepetos, jolla televalvonta on mahdollista. Tie-
toverkossa oleva tietotekninen jélki viestistd tai tietoliikenneyhteydestid on olemassa
vain lyhyen ajan. Tiedon viirinkdyttoon liittyvien tunnusmerkkien ollessa kasilla tut-
kintatoimet ovat kiytinnossi jo myohissi, koska jiljet eivit ole enid tallella.'

Identiteettitiedon oikeudetonta kiyttamistd koskevan rikosilmoituksen saapuessa
esitutkinnassa usein tormétédédn siis sithen tosiasiaan, ettei ndyttod rikoksen tekijés-
td ole saatavissa. Keinot tietoverkossa tapahtuneen rikoksen tekijan selvittamiseksi
puuttuvat usein. Téllin poliisi voi keskeyttidd rikoksen tutkinnan tai joitain tutkinta-
toimenpiteitd tehtydédn esittidd syyttdjille, ettd esitutkinta keskeytetdén esitutkintalain
4 §:n 4 momentin nojalla. Syyttdjd voi tehdd pddtoksen esitutkinnan rajoittamisesta,
jos jo suoritettujen esitutkintatoimenpiteiden perusteella on varsin todennékdisti, ettd
hén tulisi jattdmién syytteen nostamatta ndyton puuttumisen vuoksi.'

Ks. Gercke 2011 s. 36-37, jonka mukaan tietyt identiteettiin liittyvit teot ovat jaéneet sédntelyn ulko-
puolelle. Tillaisena esimerkkind mainitaan identiteettiin liittyvin informaation siirto ja myynti.
Toimivaltuuksista taloudellista hyotya tavoittelevissa ID-rikoksissa ks. SM identiteettiohjelma, s. 79—
82.

Riittdméttomén ndyton tilanteissa normaalisti Kysymykseen tuleva esitutkinnallinen toimenpide on tut-
kinnanjohtajan itsengiselld padtokselld tapahtuva esitutkinnan keskeyttdminen, mika ei edellytad syyttd-
jan osallistumista. Keskeyttdmiseen sisiltyy aina se varaus, ettd tutkintaa voidaan myShemmin
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Identiteetin vddrinkdyttoon liittyvien rikosten selvittdimisessd on siis omat ongel-
mansa ja haasteensa. Yhtend ratkaisuna on siis pohdittu pakkokeinojen kidyton laajen-
tamista. Toisaalta ongelman ratkaisemiseksi on esille myos nostettu identiteettivar-
kautta koskevan oman rangaistussddnnoksen sddtdminen.

4. Rikosnimikkeistd identiteettivarkauksiin liittyvissd
rikoksissa

Kuten pakkokeinojen kédyton laajentamisen osalta, uusia rangaistussddnnoksid har-
kittaessa tidrked punninta liittyy perusoikeuksiin. Identiteettivarkautta koskevien ta-
pausten rangaistavuuden alan laajentamisen puolesta punninnassa ovat perustuslaissa
turvatut yksityisyyden suoja ja omaisuuden suoja. Toisaalta sananvapauden suoja ja
luottamuksellisen viestinnidn suoja ovat oikeuksia, joita uudet rangaistussddnnokset
kaventaisivat.”

Téllad hetkelld identiteetin anastamiseen tai vadrinkdyttoon liittyvit teot tulevat tut-
kittavaksi ja rangaistavaksi useimmiten petoksina, maksuvilinepetoksina, kunnian-
loukkauksina tai yksityiseldmiid koskevan tiedon levittamisind. Kaisittelen jatkossa
kutakin rikostyyppiéd erikseen.

4.1. Petos

Petoksen rangaistavuus edellyttii, ettd tekijin menettely on luokiteltavissa erehdyt-
tdmiseksi: tekijd vilittdd virheellistd, puutteellista tai harhaanjohtavaa informaatiota,
jonka perusteella uhri erehtyy. Lisidksi petoksen rangaistavuus edellyttidd, ettd uhri
tekee virheellisen tai tosiasioita vastaamattoman informaation varassa taloudellisen
médrddamistoimen, josta aiheutuu seuraus, joka arvotetaan taloudelliseksi vahingoksi®!
Kun rikos tehddin kdyttdmalld toisen henkilon henkildtietoja tai muita tunnistamis-
tietoja, on erehdyttimistoimi se, ettd tekijd antaa viéridn tiedon siitd, kuka palvelun
tilaaja, tuotteen hankkija tai muu vastaava on. Palveluntarjoaja tai muu taho, jolle
vidrd henkilotieto annetaan, erehtyy pitdessddn henkilod sind, joka sille on virheel-
lisesti ilmoitettu. Vdirin henkil6llisyyden tai tunnistamistietojen kautta toimiva hen-

jatkaa, jos uutta ndyttod ilmenee. Esimerkiksi joku aikanaan taltioitu DNA-tunniste saatetaan myo-
hemmin identifioida ja rikoksesta epdillystd saadaan silloin selvitystd. ETL:n 4 §:n 4 momentilla ei
ole tarkoitettu siirtdd esitutkinnan keskeyttdmisharkintaa ja -pdétoksid tutkinnanjohtajilta syyttdjille.
Tamad koskee myds tilanteita, joissa rikoksen tekijan henkilollisyytti ei ole saatu selvitetyksi. Niissd
ja muissa ns. “pimeissd” jutuissa menettelyllinen padsdantd on edelleen esitutkinnan keskeyttiminen.
VKSV 2007:2.

Sahkoisen viestinnin perusoikeuskysymyksistd ks. esim. Helopuro — Perttula — Ristola 2009 s. 269—
290 ja Innanen — Saarimiki 2009 s. 9-37.

2! Tapani 2007 s. 640.
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kilo saattaa olla sellainen, jonka omilla tiedoilla ei vastaavaa palvelua olisi tarjottu
tai tuotetta toimitettu esimerkiksi maksuhdiriomerkinnin vuoksi. Taloudellisen va-
hingon synty liittyy useimmiten siihen, ettd palvelun tai tuotteen vastaanottajalla ei
ole tarkoitustakaan maksaa saamastaan tuotteesta tai palvelusta. Teolla erehdytetiin
maksuhalusta tai maksukyvysti.?? Toisinaan kidytdnnossi tulee eteen tapauksia, joissa
toisen henkiltietoa on kéytetty, mutta lainaa tai muuta maksusitoumusta on ainakin
alkuun hoidettu erehdyttdjin taholta. Télloin tulee rajanvetokysymyksié siitd, toteut-
taako teko petoksen tunnusmerkiston. Kun pelkkd véérdn henkil6tiedon antaminen
yksityiselle taholle ei ole rangaistavaa, saattaa téllainen toiminta jaadi kokonaan ran-
gaistavuuden ulkopuolelle.?®

Ennen vuotta 1999 yksityisen henkilon erehdyttiminen kdyttamalld toisen passia,
tyotodistusta samankaltaista todistusta oli rangaistavaa. Lainkohdan kumoamista pe-
rusteltiin silld, ettd pykildssd kuvattu epérehellisyys liittyy yleensid jonkin muun ri-
koksen tekemiseen.?* Toiselle kuuluvan henkilotodistuksen vidrinkéyttod koskevaa
lainkohtaa ehdotettiin rikoslakiin liséttidviksi hallituksen esityksessd 169/2005. Ran-
gaistavaksi menettelyksi ehdotettiin oikeudellisesti merkityksellisen tiedon antamista
yksityishenkil6lle toisen henkilon passia, ajokorttia tai muuta viranomaisen myonté-
mid todistusta kayttdmailld. Lakivaliokunta kuitenkin katsoi lakiesitykseen antamas-
saan lausunnossa, ettd uudelle kriminalisoinnille ei ollut riittdvid perusteita. Lakivalio-
kunta kiinnitti lausunnossaan huomiota siihen, ettd kaikelle rikoslainsdadannolle tulee
olla hyviksyttidvi peruste ja ettd on kyettdvd osoittamaan painava yhteiskunnallinen
tarve, joka edellyttdd juuri uuden rikostunnusmerkiston sddtdmistd hyvéksyttaviksi
arvioidun tavoitteen saavuttamiseksi. Lisédksi sdddettdvin kriminalisoinnin tulee olla
ennaltaehkdisevi, eli uuden rangaistussddnnoksen on voitava perustellusti olettaa edes
jossain madrin vaikuttavan tarkoitetulla tavalla. Lakivaliokunta totesi, ettd ehdotettu
tunnusmerkisto tdyttyisi jo pelkdstdédn toisen henkilotodistuksen kidyttamiselld ilman,
ettd tillaisella kdyttdmiselld tavoiteltaisiin taloudellista hyotyd — jolloin kyseeseen
voisi tulla petosrikos — tai ettd henkilotodistusta olisi millddn tavoin muunneltu, jol-
loin kyseessd saattaisi olla vddrennysrikos. Lakivaliokunnan mielesté tillainen kiyt-
tdytyminen ei ollut silld tavoin moitittavaa, ettd siihen tulisi reagoida rikoslain avulla.
Valiokunnan mielestd rangaistussddnnos olisi kdytdnnossé tullut kohdistumaan vain
alaikdisiin.>

22 Maksukyvysti ja -halusta, Tapani 2007 s. 642-645, jonka mukaan “tilauspetoksissa onkin selvitettivi

erittidin tarkkaan, onko myyji epdillyt litkkekumppaninsa taloudellista suorituskykyé, mutta siitd huo-
limatta ottanut liikeriskin ja toimittanut edelleen tavaroita laskua vastaan.” Véirin identiteetin kdyton
tilanteissa myyji ei voi tétd harkintaa tehda.

Toisaalta on huomattava, ettd petosrikoksen tunnusmerkiston tdyttymiseen riittdd pelkké vahingon vaa-
ran syntyminen. Taloudellisena vahinkona voidaan pitdd myos sellaista tilannetta, jossa taloudellisen
madrdamistoimen hetkelld syntyi huomioon otettava vaara vahingon syntymisestd. Ks. Tapani 2007
s. 655

2% HE 6/1997 vp s. 192.

2 LaVM 15/2005 vp s. 5.
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Identiteettivarkaudet ja muut tietoverkossa tapahtuvat rikokset ovat muuttaneet
tilannetta vuoden 2005 jilkeen olennaisesti. Lakivaliokunta totesi tuolloin, ettd ku-
vatunlaiseen kdyttdytymiseen on mahdollista puuttua myshemmin rikosoikeudellisin
keinoin, jos osoitetaan sille olevan painava yhteiskunnallinen tarve ja muut valiokun-
nan uudelle rikossiddnnokselle asettamat vaatimukset toteutuvat.® Nyt tarve toisen
henkilollisyyden kiyttimisen kriminalisoinnista etenkin tietoverkossa tapahtuvien
rikosten asettamiin vaatimuksiin piivitettyni on taas ajankohtaistunut.”’

4.2. Maksuvilinepetos

Identiteettid madrittdvat varsinaisten henkilotietojen lisiksi erilaiset tunnisteet, joilla
osoitetaan tunnisteen haltija tai tunnisteen haltijan oikeus pddstd kisiksi tietoon tai
palveluun, esimerkiksi erilaiset korttien numerot seké tilien ja palveluiden kiyttdja-
tunnukset.

Maksuvilinepetos on rikoslain 37 luvun 8 §:n mukaan kyseessi, jos joku kayttdd
maksuvilinettd ilman sen laillisen haltijan lupaa, lupaan perustuvan oikeutensa ylit-
tden tai muuten ilman laillista oikeutta tai luovuttaa maksuvélineen tai maksuvéline-
lomakkeen toiselle saattaakseen sen ilman laillista oikeutta kédytettdaviksi tarkoituksin
hankkia itselleen tai toiselle oikeudetonta taloudellista hyotyi. Pelkké toisen henkilon
anastetun maksukortin kadyttiminen maksukortin tunnuslukua kiyttden tai muutoin
pitdd tekotapana siséllin sen, ettd kiyttdjd esiintyy kortinhaltijana eli kdyttad luvatto-
masti toisen identiteettii.

Perinteisid maksukorttivadrinkdytoksid ongelmallisempia ovat niin sanotut skim-
maustapaukset. Niissd rikoksentekijdt kopioivat maksukortin magneettiraidan seké
hankkivat haltuunsa kortin tunnusluvun tarkoitusta varten suunnitelluilla ja valmistel-
luilla laitteilla. Niin haltuun saatua maksukorttidataa voidaan kiyttdad kiteisnostojen
tekemiseen. Nostot voivat tapahtua ajallisesti tdysin erilldédn tietojen kopioimisesta ja
kaappaamisesta ja teot voivat myOs maantieteellisesti olla aivan erillddn toisistaan.
Suomessa kaapattuja tietoja voidaan yrittdd kiyttdad pitkdnkin ajan paistd toisella puo-
lella Eurooppaa tai maapalloa. Ongelmana onkin, ettd minki rikoksen tunnusmer-
kiston toteuttaa “pelkkd” korttien kopiointi ja tunnuslukujen laiton hankkiminen ja
tdmén aineiston hallussapito, mikili poliisi ehtii teon keskeyttdd ennen kuin nostoja
tai nostoyrityksid on ehditty tehdi tai niité ei esitutkintavaiheessa ole vield tiedossa.”
Tillaisten tekojen motiivina on selkedsti suurten taloudellisten hyotyjen tavoittelu.

26 LaVM 15/2005 vp s. 5.

¥ Tiedotusvilineissi on aiheesta kiiyty paljon keskustelua. Oikeusministeri on 4.10.2010 antanut vas-
tauksen kansanedustajan kirjalliseen kysymykseen KK 739/1010 vp “Mitd toimenpiteiti tai lainsda-
ddanndn uudistuksia hallitus aikoo tehdi, etd identiteettivarkauksien kaikista muodoista tehdién ran-
gaistavia?”

Liansi-Uudenmaan kérdjdoikeudessa késitellyssd asiassa R 11/1488, jossa tuomio 11/1974 on annettu
10.10.2011, on ns. skimmauksella tallentuneilla maksuvélinekortin tallenteilla nostettu tai yritetty
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Maksuvilinepetoksen tai torkedn maksuvilinepetoksen yritys ei kuitenkaan ole
rangaistavaa. Toisaalta maksuvilinepetos syrjdyttdd erityissddnnoksend petoksen.
Maksuvilinepetosrikosta sdddettidessd lainvalmistelussa 1dhdettiin siité, ettd maksuva-
linepetoksen tdyttymispiste on niin varhainen, ettei teon yritysti ollut tarpeen sdatdi
rangaistavaksi. Maksuvilinepetos tiyttyy heti maksuvilinettd kédytettdessa.

Kiyttaminen merkitsee maksuvilineen esittdmistd sellaisen vaihdantatoimen yh-
teydessi, johon maksuviline on luonteensa mukaan tarkoitettu. Maksuviline voidaan
esittdd yhtd hyvin ihmiselle kuin tietoja kisitteleville automaatille eikd kenenkiin
erehdyttdmistid tai erehtymistd vaadittaisi. Pelkkd mahdollisuus vaihdantatoimen ai-
kaansaamiseen riittdisi. Kdyttdminen olisi jo tapahtunut, vaikka petollinen aikomus
paljastuisikin vélittomésti.”> Ratkaisussa KKO 1999:110 on kisitelty maksuviline-
petoksen tdyttymistd. Korkein oikeus toteaa kyseisessd ratkaisussaan, ettd maksu-
korttien oikeudetonta kayttod pyritddn yleisesti vaikeuttamaan asettamalla varojen
noston edellytykseksi, ettd kortin automaattiin syottdmisen yhteydessd automaatille
annetaan korttiin kuuluva tunnusluku ja, jos oikeaa tunnuslukua ei anneta kolmella
yrityskerralla, kortti jdd automaattiin. Tilanteessa, jossa henkil6lld ei ole tiedossaan
oikeaa tunnuslukua, todennikoisyys varojen nostamisen onnistumiselle on erittdin
pieni. Maksuvilinerikoksia koskevilla sdadnnoksilld (HE 66/1988 vp s. 143) pyritdin
kuitenkin ensisijaisesti turvaamaan maksuliikenteen varmuutta ja turvallisuutta yleen-
sd. Rangaistavuuden edellytykseksi ei nyt kysymyksessd olevassa lainkohdassa ole
siten asetettu sitd, ettd varojen nostolle olisi yksittdistapauksessa huomioon otettavaa
vaaraa. Rikos tiyttyy jo siind vaiheessa, kun maksukortti syotetddn automaattiin ja
automaatille annetaan tunnusluvuksi tarkoitettu lukusarja aikomuksin nostaa kortin-
haltijan tililtd varoja.

Taminhetkisen oikeuskdytdnnon® mukaan tilanne on siis se, ettd rangaistava mak-
suvilinepetos tai torked maksuvélinepetos on kisilld, jos henkild pitdd hallussaan
anastettua maksukorttia ja syottdd sen automaattiin ilman minkdinlaista kiytdnnon
mahdollisuutta saada tililtd rahaa nostetuksi. Sen sijaan kopioidun korttitiedon tai

nostaa kiteisvaroja Dominikaanisessa tasavallassa. Kirdjdoikeuden tuomiossa perustelluin tavoin on
ndyton katsottu riittdvan vain maksuvélinepetoksen valmisteluun, kun tekijoiden katsottiin asentaneen
ja irrottaneen magneettiraidan kopiointilaitteen. Muilta osin syytteet ja asianomistajien korvausvaa-
timukset, jotka koostuivat muun muassa védrinkdytetyilld tiedoilla suoritetuista kiteisnostoista, hy-
lattiin. Tuomio ei ole lainvoimainen. — Helsingin kirdjdoikeuden 5/10 osastolla 24.5.2011 annetussa
tuomiossa 11/4862 niin ikddn syyte torkedstd maksuvilinepetoksesta ei menestynyt, vaan kérdjdoi-
keus tuomitsi maksuvilinepetoksen valmistelusta. Kahta maksukorttia oli nédytetty kdytetyn pankki-
automaattilaitteissa vain tarkoituksin varmistaa asennettujen kopiointilaitteiden toimivuus. Tdma ei
riittdnyt maksuvilinepetoksen tunnusmerkiston tdyttymiseen. Néyttod oli vain pankki- ja luottokort-
tien kopiointilaitteiden hallussapidosta, joka toteutti maksuvélinepetoksen valmistelun. Tuomio ei ole
lainvoimainen. — Sen sijaan Helsingin kirdjdoikeuden 5/11 osaston 24.11.2011 antamassa tuomiossa
11/11326 on tekijdt tuomittu torkedstd maksuvilinepetoksesta rangaistuksiin, kun kopioiduilla korteil-
la ja tunnuslukutiedoilla oli nostettu rahaa ulkomailta.

2 HE 66/1988 vp s. 150 ss.

30" Ks. edelli alaviitteessi 28 luetellut tuomiot. Tosin ns. skimmausjutuista ei tiedossani ole ylempien
tuomioistuinten ratkaisuja.
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lukuisten korttitietojen hallussapito tdsméddvien tunnuslukujen kanssa ei olisi mak-
suvilinepetos eikd torked maksuvilinepetos, vaan arvioidaan maksuvilinepetoksen
valmisteluna, josta maksimirangaistus on ainoastaan vuosi vankeutta. Huomioiden,
ettd niin sanotut skimmausjutut ovat varsin ammattimaisesti suunniteltuja toteutettuja,
titd voidaan pitdd ilmeisend lainsdddannollisend ja lainsoveltamisen epékohtana.’!

4.3. Kunnianloukkausrikos, yksityiselamii loukkaavan tiedon
levittdminen

Sosiaalisessa mediassa identiteettivarkaudet voivat ilmentyi toisen henkilon nimissa
esiintymisend muussa kuin taloudellisen hyodyn tavoittelemisen tarkoituksessa. Inter-
netin yhteisdpalvelut ovat palveluita, joiden vélitykselld kayttdjit voivat luoda omia
sisdltojddn, viestia muiden palvelun kiyttdjien kanssa sekd madrittdd, milld tavoin tie-
dot nikyvit muille kéyttgjille. Tunnettu yhteisopalvelu on esimerkiksi Facebook. Yh-
teisopalvelu antaa mahdollisuuden ladata kéyttdjin omia tietoja ja sisiltojd palveluun.
Néami tiedot voivat olla esimerkiksi kirjoituksia, tiedotuksia, linkkejd, kuvia, musiik-
kia tai videoita. Tietojen kokonaisuudesta muodostuu kiyttijan profiili.> Erilaiset
toisen nimissd tehdyt valeprofiilit voivat olla luotuja tarkoituksin loukata henkilod,
jonka nimissd profiili on luotu tai esittdd valeprofiilin turvin muita loukkaavia tietoja
tai véitteitd. Pelkké toisesta henkil6sté tehty profiilin luominen ei tdytd mitddn rikos-
tunnusmerkistod, mutta tahallinen halventaminen saattaa toteuttaa kunnianloukkaus-
rikoksen. Rikoksesta epdiltynd on paddsddntoisesti valeprofiilin tehnyt henkilo. Profiili
voi olla tehty my0s siind tarkoituksessa, ettd muita henkiloitd pyydetdédn ivaamaan ja
halventamaan profiilissa esiintyvii henkil6d.** Profiilin tekijidn selville saaminen ri-
kostutkinnassa ei kuitenkaan ole itsestdédn selviid. Teot saattavat tdstd syysti jaadi sel-
vittimittd.** Mikili verkossa lihetetyn viestin sisilto toteuttaa rikostunnusmerkiston
voi syyttdjd, tutkinnanjohtaja tai asianomistaja hakea tuomioistuimelta internetsivus-
ton sulkemista. Laissa sananvapauden kiyttdmisestd joukkoviestinndssd on verkko-
viestin jakelun keskeyttimismadrdystd koskeva lainkohta (18 §, L 463/2011). Mikili
teko on tehty pelkéssd kiusaamistarkoituksessa, mutta ei toteuta minkddn rikoksen
tunnusmerkistdd, poliisilla ei ole oikeutta auttaa uhria vaatimalla tuomioistuimelta
médrdystd viestien tai profiilin poistamiseksi.?

31 Poliisin tutkimissa skimmausjutuissa on teot toteutettu asentamalla pankkiautomaatteihin kortin lu-

kuaukon yhteyteen erillinen lukulaite sekd tunnusluvun tallentamiseksi kamera tai erillinen valenip-
pdimisto. Ks. esitutkinta-aineisto esimerkiksi edelléd selostetuissa tuomioissa.
32 Innanen 2009 s. 3.
3 Poliisin feikkiprofiili”-tapauksissa tutkimista rikosnimikkeisti, ks. Virtuaalinen ldhipoliisiryhmi,
Nettirikosten pohdintaa.
Esimerkiksi yhteisopalvelu Facebookin osalta sisdasiainministerion ylitarkastaja Johanna Kari toteaa:
”Kun palveluntarjoajan palvelin sijaitsee yhdysvalloissa, ei tekijan IP-osoitetta ole mahdollista saada
kuin vakavissa rikostapauksissa.” Ks. Castrén 2010.
3 ks. Kajantie 2010.
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Identiteettivarkaus voidaan toteuttaa my0s toisen henkilén omaa Facebook-pro-
fiilia kdyttdmailla. Niin sanotuissa Facerape-tapauksissa (suom. kasvojen raiskaus)
toisen henkilon profiiliin kirjaudutaan hénen tietdméttdan. Taméd on mahdollista, jos
Facebook-kiyttdja ei ole kirjautunut ulos palvelusta tai hidnen salasanansa on ulko-
puolisten saatavilla. Tédlloin Facebook-profiilia kiytetdédn tarkoituksin saada lyhyessa
ajassa tehdyksi vahinkoa uhriksi joutuneen maineelle. Yleisin tavoite tillaisissa teois-
sa on muuttaa uhrin seksuaalinen suuntatutuminen julkisina tunnustuksina tai lahettdd
uhrin nimissid omituisia viesteji.’

Internetprofiiliin laitettu valokuva voi kdynnistdd myos erilaisia rikosepdilyji.
Profiilissa luvatta kdytetty toisen kuva voi toteuttaa tekijanoikeusrikoksen tai -rik-
komuksen. Jos profiilin kuva tai tiedot sisdltdvir arkaluonteista materiaalia, voi yksi-
tyiseldméd loukkaavan tiedon levittimisrikoksen tunnusmerkist6 toteutua.’’ Helsingin
kérdjidoikeudessa kisitellyssd asiassa R 09/5097 (tuomio 11/6252)% oli kyse tilan-
teesta, jossa mieshenkilon epdiltiin luoneen Facebook-palvelimelle profiilin entisen
seurustelukumppaninsa nimissd ja laittaneen profiiliin tdmén alastonkuvia. Lisdksi
miehen epdiltiin kutsuneen asianomistajan tuntemia henkilditd niin sanotuiksi Face-
book-ystéviksi, jolloin ndmé ovat péadsseet ndkemdin alastonkuvat. Syyte oli yksi-
tyiseldmdd koskevan tiedon levittdmisestd. Kérdjaoikeus kuitenkin hylkisi syytteen
katsoen jddneen epidselviksi, ettd vastaaja olisi teon tekijdni. Yhtend perusteena syyt-
teen hylkddmiselle on ollut se, ettd asiassa ei ollut selvitetty, mistd IP-osoitteesta va-
leprofiili oli luotu.®

Niin ollen my®ds toiselle henkilolle kuuluvan sédhkopostiosoitteen tai kayttdjatun-
nuksen kdyttaminen ja kdyton yhteydessi tehdyt toimet ilmentivit identiteettivarkaut-
ta tai ovat sen tekotapoja. Talloin késille tulevia rikosnimikkeitd ovat tietomurto (RL
38 luku 8 §), viestintdsalaisuuden loukkaus (RL 38 luku 3 §), tietoliikenteen hairintd
(RL 38 luku 5 §), luvaton kéytto (RL 28 luku 7 §), vahingonteko (RL 35 luku 1 §).4
Erityisesti tietoverkossa identiteetti voi myds olla tiysin virtuaalinen.*!

Kouvolan hovioikeus on ratkaisussaan KouHO 2011:3 késitellyt tilannetta, jossa
syytetty oli anastanut toisen henkilon Habbo.fi-tiliin liittyvéstd virtuaalisesta Habbo-
hotellista virtuaalisia huonekaluja 465 euron arvosta siirtdmilld virtuaalihahmolle
kuuluneet tavarat pois hahmolta tuntemattomaksi jadneeseen kohteeseen. Kouvolan

36 Facerape-ilmiosti kirjoitus muun muassa Aamuposti-lehdessi 16.10.2011 s. 6. Myos Urban Dictionary

sisdltdd madritelmén Kyseisestd ilmiosta.

Virtuaalinen ldhipoliisiryhma, Nettirikosten pohdintaa, s. 2.

Kyse on alioikeustasoisesta ratkaisusta, joka jdi lainvoimaiseksi. Tuomio ylitti toisaalta uutiskynnyk-
sen esimerkiksi Helsingin Sanomien uutisoitua tuomiosta. (Helsingin Sanomat 27.6.2011).
IP-osoitteen selville saaminen ei toisaalta vilttdmattd selvitd rikoksen tekijdd. IP-osoite saattaa olla
sellaisen tietokoneen kidytossd, jota voi kidyttdd useat eri henkilot. Toisaalta IP-osoite voi olla ano-
nyymi. IP-osoitteista ja poliisin oikeudesta niiden selvittamiseen Helopuro — Perttula — Ristola 2009
s. 290-294.

Datarikoksia koskevasta sddntelysti ks. Pihlajamiki 2004.

Tillaista identiteettid kdytetddn erottelemaan sosiaalisen median osallistujat toisistaan, mutta identi-
teetti ei ole helposti yhdistettdvissd hahmon taustalla olevaan todelliseen luonnolliseen henkil6én. SM
Identiteettiohjelma, s. 17.
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hovioikeus katsoi muun muassa, ettd aineettoman omaisuuden ei voida katsoa olevan
rangaistusuhalla tavoitellun suojan piirissd silld tavoin, mitd edellytetdidn lainsdddan-
non selkeydeltd ja ymmirrettivyydeltd. Kun otetaan lisdksi huomioon, ettd sdhkod ja
lampda ei ole katsottu irtaimeksi omaisuudeksi tai sithen rinnastettu, ja niiden osalta
on sdddetty oma soveltamissdinnoksensd, jollaista nyt kysymyksessid olevan omai-
suuden osalta ei ole sdddetty, ei kyseisen omaisuuden katsominen irtaimeksi omai-
suudeksi tai siithen rinnastaminen ole perusteltua. Rangaistavuuteen johtava tulkinta
ei olisi myoskédédn ollut kohtuudella syytetyn ennalta arvattavissa. Lain sanamuodon,
laillisuusperiaatteen ja lainsditdjian tarkoituksen nojalla hovioikeus katsoi, ettei nipis-
tyksen tunnusmerkisto tissd tapauksessa tdyttynyt.

5. Asianomistaja-asema

Ongelmat rikosten tutkinnassa ja tekojen rikosvastuuseen saattamisessa liittyvét kiin-
tedsti rikoksen uhrin asemaan. Kansalaisten oikeusturvan kannalta oman henkil6lli-
syyden suojaaminen on hyvin tirkedd ja keskeistd. Rikoksen uhrin intressissé on, etti
teot pystytddn selvittdiméén ja rikosasia késitteleméén ja samassa yhteydessi kisitte-
lemidn my6s mahdolliset asianomistajan korvausvaatimukset. Asianomistajan kan-
nalta on merkitystd myos silld, ettd rikos voidaan todeta tapahtuneeksi, muutoinhan
hin on vaarassa joutua luvattomasti hianen henkil6tiedoillaan tehtyjen sitoumusten tai
vastuiden kohteeksi. Identiteettivarkauden uhrin suojan tarve ja hinelle koituva va-
hinko on voi olla laaja-alaisempi kuin yksittidiseen sitoumukseen liittyvad. Asianomis-
tajalla saattaa esimerkiksi olla tarve hakea vastaavien tekojen estdmiseksi itselleen
luottokieltoa.*? Kaiken kaikkiaan identiteettivarkauden uhrin asema voi muodostua
varsin hankalaksi. Identiteettivarkaus voi aiheuttaa muun muassa vaikeuksia saada
lainaa. Taloudellisten menetysten lisdksi identiteetin oikeudeton kdyttdminen voi ai-
heuttaa merkittivid sosiaalisia seurauksia. Ongelmia voi tulla rajan yli liikkumisessa
tai teko voi johtaa jopa viirin perustein rikosepiillyksi joutumiseen.*® Liséksi uusien
identiteettivddrinkdytoksien estdminen voi olla hankalaa ellei mahdotonta. Fyysisessd
ympéristossd tapahtuneet identiteetin viidrinkidytokset saattavat loppua, kun esimer-
kiksi kadonnut, vidrinkédytetty henkilollisyysasiakirja 10ytyy ja saadaan pois tekijan
hallusta. Verkossa tapahtuvien identiteettivarkauksien estdminen sen sijaan ei ole niin
yksinkertaista.

Viranomaisten puuttuvat toimivaltuudet verkossa tapahtuvien rikosten tutkimiseksi
ja estimiseksi koituvat ndin ollen myds uhrin aseman heikennykseksi.* Voidaankin

42 Luottotietolain 12 §:n mukaan luottotietorekisteriin voidaan tallettaa tieto rekisterdidyn itsensi ilmoit-

tamasta luottokiellosta.

Yhdistyneen Kuningaskunnan kansalainen oli joutunut piditetyksi, koska identiteettivaras oli kayt-
tianyt hidnen luottokorttitietojaan padstikseen lapsipornosivustolle. Pidédtyksen johdosta hidn menetti
tyonsd ja perheensd. Lawson 2011 s. 123.

Uhrin asemasta identiteettivarkauksissa, Identiteettiohjelma s. 85.
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kysyd, onko lainsddadiantomme téltd osin tasolla, joka turvaa riittdvilld tavalla kan-
salaisten perusoikeudet. Ovatko yksityisyyden suoja ja omaisuuden suoja riittdvésti
turvattuja vai annetaanko painoarvoa enemmén luottamuksellisen viestinnédn suojalle
ja sananvapaudelle?*

Tapauksessa K.U. v. Suomi 2.12.2008 Euroopan ihmisoikeustuomioistuin késitteli
kysymysti yksityiseldmin suojan loukkauksesta, kun internetiin alaikdisen nimelld
hinen tietamittdin seksuaalisluonteisen seuranhakuilmoituksen laittanutta henkilod
ei voitu lainsdddidnnon puutteista johtuen selvittdd eikd saattaa syytteeseen. EIT to-
tesi ratkaisussaan, ettd vaikka EIS 8 artikla tarkoitti padasiassa suojella yksilod vi-
ranomaisten mielivaltaisilta puuttumisilta, se saattoi tuon negatiivisen velvollisuuden
ohella perustaa valtiolle myos positiivisia velvollisuuksia ryhtyd toimenpiteisiin yksi-
tyiseldmin suojaamiseksi jopa yksityishenkildiden keskindisissd suhteissa. EIT totesi
edelleen, ettd tehokasta esitutkintaa ei ollut voitu tapauksessa aloittaa, kun tietolii-
kennesalaisuudelle oli pantu enemmén painoa. Vaikka salaisuus ja sananvapaus olivat
ensiarvoisia ndkokohtia ja tietoliikenteen kiyttdjilld ja internetpalvelujen tarjoajilla
tiytyi olla takeita omasta yksityisyydestdidn ja sananvapaudestaan, nuo takeet eivit
olleet ehdottomia vaan tapauksesta riippuen muut hyviksyttavit vaatimukset kuten
epdjarjestyksen tai rikollisuuden estiminen taikka muiden oikeuksien ja maineen suo-
jelu saattoivat olla niitd painavampia. EIT katsoi, ettd lainsddtdjan olisi tullut tarjota
puitteet, joilla suojasta kilpailevat vaateet olisi voitu sovittaa toisiinsa. Sittemmin puu-
te on korjattu lailla sananvapauden kéyttimisestd joukkoviestinndssd, mutta korjaus
oli tullut lilan myohién valittajan kannalta. EIS 8 artiklaa oli rikottu.

Euroopan ihmisoikeustuomioistuin on myos ratkaisukdytdnnossiin katsonut, etti
omaisuudensuoja ei rajoitu vain fyysisiin esineisiin. Omaisuuden haltijan pitdd kui-
tenkin pystyd osoittamaan, ettd omaisuudella on jokin erityinen arvo. Siten esimer-
kiksi verkkotunnukset voivat olla suojattua omaisuutta, jos ne perustavat taloudellisia
oikeuksia ja etuja.*®

45 Niin sanottujen tekstiviestilainojen ottaminen viirin tiedoin avatun matkapuhelinliittymiin avulla on

ollut yleinen identiteettivarkausmenettely. Tilannetta on kuitenkin pyritty korjaamaan lainsdddanto-
hankkeilla. Ks. HE 64/2009 vp s. 15-17, jonka mukaan osa pikaluottoyrityksistd varmistaa tekstivies-
tilld lainaa hakevan henkilollisyyden ainoastaan tarkistamalla, ettd lainan hakijaksi ilmoittautuneen
antamat tiedot ovat samat kuin sen liittymén haltijan tiedot, jonka puhelimesta lainahakemus on tehty.
Kuluttajansuojalakiin liséttdvid sddnngs, jolla asetetaan luotonantajalle velvollisuus todentaa lainanha-
kijan henkilollisyys huolellisesti, pyrkii parantamaan nykyistd epatyydyttdviai tilaa, jossa lainanhakijan
henkilollisyyden puutteellinen todentaminen on mahdollistanut vddrinkdytoksid, joissa laina on saatu
omalle tilille kdyttdmalld hyvéksi toisen henkilon matkapuhelinta, osoitetietoja ja henkilotunnusta.
Lailla 844/2009 vahvistettiin kyseinen sdénnos kuluttajansuojalakiin (7 luku 9 a§). Lainmuutos tuli
voimaan 1.2.2010.

Innanen — Saarimiki 2009 s. 21-22. Paeffgen GmbH-tapauksessa EIT totesi, ettd omaisuus-kisitteelld
oli 1 lisdpoytikirjan 1 artiklassa autonominen merkitys eiké se rajoittunut fyysisten esineiden omista-
miseen tai riippunut omaisuutta koskevista kotimaisen lain méaéritelmistd. Myos muita varallisuuden
perustavia oikeuksia tai intressejd voitiin pitdd omaisuutena tuon artiklan kannalta. Kun kysymys oli
muusta kuin esineellisesti varallisuudesta, EIT oli omaisuuden olemassaoloa harkitessaan ottanut
huomioon, perustiko asianomainen oikeudellinen asema taloudellisia oikeuksia ja etuja ja oliko silld
siten taloudellista arvoa.
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Oikeuskirjallisuudessa asianomistaja on vakiintuneesti maéritelty rikoksella valit-
tomadsti loukatun oikeushyvin haltijaksi. Asianomistaja on se, kehen rikos kohdistuu
ja kenen rikosoikeudellisesti suojattuja etuja rikollinen teko loukkaa tai vaarantaa.*’
Miten perinteinen asianomistajakisite taipuu esimerkiksi toisen henkil6llisyystiedoil-
la tapahtuneeseen nettipetokseen? Erehdytetty on palvelua tai tuotetta tarjoava taho.
Sille voidaan my6s vahingon maksamatta jaidneestd laskusta lahtokohtaisesti katsoa
koituvan.*® Mutta entd henkild, jonka tietoja on teon toteuttamisessa kiytetty, onko
myo6s hdn petosrikoksen asianomistaja? Mielestidni kylld on. Oikeudettomalla hen-
kilotietojen kdytolld petosrikoksen toteuttamisessa loukataan henkilon yksityisyytti,
joka on myos lainsddddannolld suojattava oikeushyva. Petosrikoksessa suojeltava oi-
keushyvé on kuitenkin varallisuus. Niin ollen asianomistaja-asema ei voi muodostua
timén tavallaan “véédrdn” oikeushyvin kautta.** Kuitenkin henkilolle, jonka tietoja
teon toteuttamisessa on védrin kéytetty, on aiheutunut véihintiinkin taloudellisen va-
hingon vaara menettelyn seurauksena. Pelkkd vahingon vaara riittdd petosrikostun-
nusmerkiston toteutumiseen. Toimella on vaarannettu myos henkilttietojen haltijan
omaisuudensuojaa. Niin ollen katsoisin, ettd myd6s henkilotietojen haltijalle kuuluu
asianomistaja-asema kuvatunlaisessa teossa.>

6. Keinot identiteettivarkauksien estamiseksi

Erilaiset internetin yhteisopalvelut ovat muuttaneet yksityisyyden suojan aluetta.
Yleisesti voidaan todeta, ettd koskaan aikaisemmin yksityisistd henkiloisti ei ole ollut
niin paljon yksityisyyden suojan alaan kuuluvaa informaatiota saatavilla. Merkitti-
vi kehityssuunta on my®os se, ettd henkilot haluavat julkaista itsestddn yhd enemméin

47 T#mi ns. Granfeltin miritelmi on saanut tavanomaisen oikeuden aseman. Kun laissa ei ole yleisti

sadnnostd, ketd pidetddn asianomistajana, on asianomistajakysymys jddnyt oikeustieteen ja -kédytdnnon
selvitettdvéksi. Virolainen — P6lonen 2004 s. 153 ss. kisitellddn asianomistajakésitettd ja sen méairitte-
lemid.

HE 66/1988 vp s. 132: "Ehdotuksen mukaan petoksen tunnusmerkistoon kuuluvan taloudellisen
vahingon ei vilttamattd tarvitsisi kohdata erehtynytté itsedén. Vahinko voisi aiheutua myos sille,
jonka eduista erehtyneelld henkil61ld on ollut mahdollisuus médritd. Ehdotus ei siis edellyttdisi
varsinaista sopimukseen perustuvaa toimeksiantosuhdetta erehtyneen ja vahingonkérsijin vilil-
l4. Oikeuseldmisséd ilmenee jdrjestelyjd, joissa joillakin henkil6illd on ilman eri valtuutustakin
tosiasiallinen mahdollisuus maiérétd toisten taloudelliseen asemaan vélittomésti vaikuttavista
seikoista. Esimerkkind nykyisestd oikeuskdytdnnostd voidaan mainita pankin antaman lunastus-
takuun alaisen maksuvilineen védédrinkédytto. Tdlloin erehdyttiminen voi kohdistua kauppiaaseen,
mutta vahingon kirsii joko pankki tai pankin asiakas siitd huolimatta, etteivit kauppias ja vahin-
gonkirsijd ole sopimussuhteessa keskendédn. ”

Yksityisestd oikeushyvisti, Virolainen — P6lonen 2004 s. 163—164.

SM:n identiteettiohjelmassa on tiltd osin nidhty ongelma. Raportin sivulla 86-87 on todettu, ettd jos
erehdytetty henkilo / yritys ei vie asiaa rikostutkintaan, ei silld jonka henkilotietoja on kdytetty ole
mahdollisuutta saattaa asiaa esitutkintaan. Edelleen raportissa todetaan, ettd tietoverkossa lainsdddéanto
pitdd henkilollisyysrikoksen uhrina palveluntarjoajaa, jota on harhautettu toisen henkil6tiedoilla, vaik-
ka my0s identiteettinsd menettdnyt henkilo on tosiasiallinen uhri.
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informaatiota: suurin osa yhteisopalveluiden tiedoista on palvelussa kéyttdjien suos-
tumuksella ja materiaali on heidin itse lataamaansa. HenkilOtietolaissa sdddetidin
rekisterinpitdjdlle yleinen huolehtimisvelvollisuus henkilttietojen késittelyssd. Lain
mukaan rekisterinpitdjdn tulee késitelld henkilttietoja laillisesti, noudattaa huolelli-
suutta ja hyvii tietojenkésittelytapaa seké toimia muutoinkin niin, ettei rekisterdidyn
yksityiselimén suojaa ja muita yksityisyyden suojan turvaavia perusoikeuksia rajoi-
teta ilman laissa sdéddettyd perustetta. Yleistd huolehtimisvelvollisuutta tiydennetidin
rekisterinpitdjille sdiddetylld nimenomaisella velvollisuudella huolehtia kisiteltdvien
henkil6tietojen tietosuojasta. Yhteisopalvelun tietoturva-asetukset tai muut asetukset
eivit kuitenkaan yleensi poista toisen osapuolen kdytdnnon mahdollisuutta helposti
tallentaa viestintii tai toistaa sisdltojd. Tdmén vuoksi yhteisopalvelun kidyttdjén tulee
olla tarkkana siitd, mitd sisdlt6jd hin lataa sivustolleen.’! Lisdksi kuluttajilta ja kan-
salaisilta kysellddn yhd useammin internetisséd ja sdhkopostissa identiteetin kannal-
ta keskeisid tietoja. Muun muassa kuluttajavirasto, tietosuojavaltuutetun toimisto ja
viestintdvirasto ovat useasti tiedottaneet, ettd kaikkiin tunnistetietojen pyyntoihin on
syyti suhtautua varauksella.*?

Vaikka toisinaan uhri on saattanut omalla kdyttdytymiselldin myotidvaikuttaa tie-
tojensa padtymiseen rikolliseen kdyttoon, ovat tapaukset pddsdintoisesti kuitenkin
sellaisia, ettei uhri ole menettelylldin vaikuttanut rikoksen tapahtumiseen eiki olisi
pystynyt tekoa toisin toimimalla estimdidn. Kdyttdjin mahdollisuudet torjua tieto-
teknistéd tiedonkaappaamista ovat rajalliset. Kuluttajien yleisimmisséd kidyttoympiris-
toissd kayttijilld ei ole aina riittivid edellytyksid havaita tietojensa kaappaamista.>

S Innanen 2009 s. 6 ja 13.

2 sMm Identiteettiohjelma s. 77. Tietosuojavaltuutetun toimiston julkaisemassa ohjeessa on neuvottu,
miten voi toimia vihentdidkseen identifioivien tietojen vddrinkdyton mahdollisuuksia, miten paljastaa
mahdollisia vadrinkdyttojd ja miten toimia, jos epiilee identiteettid kdytetyn viirin. Tietosuoja 2010,
s.2ja3.

33 SM Identiteettiohjelma s. 78
Tité kirjoittaessa ajankohtaista on kolmen laajan tietomurtoepdilyn tapahtuminen:

—5.11.2011 noin 16.000 suomalaisen henkil6tiedot vuotivat internetiin. Keskusrikospoliisin 7.11.2011
antamassa tiedotteessa todetaan, etti esitutkinnan alkuvaiheessa poliisi selvitti henkilotietojen ldhdettd
ja tietojen julkaisijan henkilollisyyttd. Tiedot olivat perdisin eri aikuis- ja tdydennyskoulutusorganisaa-
tioista. Poliisi tutkii epdiltynd tietomurtona sitd, onko jokin taho saanut rekisterin haltuunsa laittomin
keinoin. Tietojen julkaisemista puolestaan tutkitaan epdiltynd henkilorekisteririkoksena. http://www.
poliisi.fi/poliisi/krp/home.nsf/pfbd/AE1A1D099A2DEF23C225794100420795 ?0opendocument

—12.11.2011 paljastui tietovuoto, joka koskee noin 500.000 séhkopostiosoitteen julkaisemista interne-
tissd ja noin 14.600 mahdollisen salasanan, joiden epdilldén liittyvin sdhkopostiosoitteiden vuotamis-
ta internetiin. Keskusrikospoliisi tutkii tdltd osin torkedd tietomurtoa ja henkilorekisteririkosta. http://
www.poliisi.fi/poliisi/krp/home.nst/PFBD/F534AD0523D11B44C225794800457C00?0pendocument

—16.11.2011 julkaistiin internetissd Netcar.fi palvelusta haltuunsaatuja palveluun rekisterdityneiden
ihmisten henkilttietoja. Julkaisun yhteydessé paljastui noin 12.000 kéyttdjdtunnusta, salasanaa ja sih-
kopostiosoitetta. Asiaa tutkitaan torkeénd tietomurtona ja henkilorekisteririkoksena. http://www.polii-
si.fi/poliisi/krp/home.nsf/PFBD/E095SE67E6516D21BC225794B00350BB0?0pendocument
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Esimerkiksi sosiaalisen median palveluita hyodyntdmailld rikolliset voivat levittdd
haittaohjelmia, jotka mahdollistavat esimerkiksi kéyttdjin tietokoneen etihallinnan
ja kéyttamisen rikollisten haluamaan kéyttotarkoitukseen. Rikoksen tekijoiden ylla-
pitima jopa (sadoista) tuhansista kaapatuista tietokoneista koostuva niin sanottu bot-
net-verkko voi toimia tehokkaana huijaus-verkkopalveluna, kohdistettuja palvelines-
tohyokkiyksid suorittavana verkkoalustana tai palveluihin eri salasanayhdistelmia
kokeilevana, tietomurtautumista yrittdvind verkostona tai salasanoja matemaattisesti
murtavana laskukeskuksena.>*

Toisaalta identiteettivarkauksissa kéytettdavid tietoja voidaan haltuun saada laillis-
takin lihteistd ilman, ettd tietojen haltija pystyy titd estimién.”> Esimerkiksi rikos-
asioiden késittelyn yhteydessd asianosaisten henkilotiedot ja yhteystiedot kirjataan
padsddntoisesti esitutkintapOytékirjaan, jotka ovat rikosasian kirdjdoikeuskisitte-
lyn alettua pidsdédntoisesti julkisia ja jo ennen Késittelyn alkua asianosaisjulkisia.>
Eduskunnan oikeusasiamiehen késittelemissi asiassa dnro 3435/4/09 olivat kante-
lijan nimi, osoite ja henkil6tunnus piétyneet ilmeisesti Tampereen kirdjaoikeuden
kisittelemin rikosasian asiakirjoista identiteettivarkauksia tekevin henkilon tietoon.
Kyseinen henkild oli sittemmin tilannut useista eri nettifirmoista tavaraa kantelijan
nimissé ja on avannut timén nimissé luotollisia tilejd. Henkilotietojen vilittymiseen
esitutkintapoytékirjan kautta liittyvd ongelma on tiedostettu poliisissa ja luvassa lie-
nee muutoksia viimeistddn osana viranomaisten tietojédrjestelmien yhteensovittamista
koskevaa niin sanottua VITJA-hanketta.’’

Myos reaalimaailmassa tapahtuva identiteettitietojen anastaminen ja viarinkaytti-
minen voi jdddd uhrin huomaamatta, jos rikoksentekiji on teon yhteydessé tehnyt uh-
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Valtiovarainministerio 2010 s. 13.

Valmisteltaessa Valtioneuvoston periaatepditostéd sahkoisestd tunnistamisesta Oikeusministerio katsoi,
ettd toisen henkilon tietojen pelkin “luvattoman” haltuun ottamisen kriminalisointi ei ole tarkoituksen-
mukaista eikd jarkevilld tavalla mahdollistakaan ottaen huomioon, kuinka laajoja ovat mahdollisuudet
saada toisen henkilotietoja laillisesti. Toisen henkilon tietoja saa haltuunsa esimerkiksi kysymalld, tie-
dotusvilineistd, julkisista rekistereisti ja internetistd. Ks. SM identiteettiohjelma s. 50-51
Poliisihallituksen antaman esitutkintapoytékirjan laatimista koskevan ohjeen (POHA 2069) ja sen
liitteend 1 olevan Kaésikirja esitutkintapoytikirjan laadinnasta mukaan, jos henkild on pyytinyt julki-
suuslain tarkoittamien yhteystietojen salassa pitimistd ja hinelld on perusteltu syy epailld itsensi tai
perheensi terveyden tai turvallisuuden tulevan uhatuksi, ei henkilon yhteystietoja saa merkité ilmoitus-
lomakkeelle. Salassa pidettivid yhteystietoja ei saa merkitd myoskddn kuulustelulomakkeelle. Nidissd
tapauksissa kuulustelulomakkeen asianomaiset kohdat jitetddn tyhjiksi ja salassa pidettdvit henkilon
yhteystiedot merkitéin erilliseen asiakirjaan, joka toimitetaan esitutkintapoytikirjan ohessa syyttdjélle.
Ks. myos Poliisihallituksen ohje (POHA 2070) tietojen kirjaamisesta poliisiasian tietojdrjestelmién,
jonka mukaan jos todetaan tarve todistajan tai asianosaisen suojeluun tai on turvakielto tai muu vastaa-
va syy, kirjataan jdrjestelméén vain nimi, syntymidmaa ja kansallisuus.

57 VaVM 53/2010 vp — HE 126/2010 vp, HE 228/2010 vp, jossa todetaan, etti poliisiasiaintietojirjes-
telmédn kokonaisuudistuksen (Vitja-hanke) tuloksena saatava uusi toiminnan tuottavuutta parantava
jérjestelmi on tarkoitus ottaa kdyttoon vuonna 2013. — Yle Uutiset kisitteli ongelmaa 9.11.2011. Ks.
Uutinen otsikolla “Poliisipoytikirjakin on tietoturvaongelma”. http://yle.fi/uutiset/kotimaa/2011/11/
poliisipoytakirjakin_on_tietoturvaongelma_3015287.html
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rin postien kddnnon pois timén osoitteesta.*® Henkilotietojen véirinkédytoksistd aiheu-
tuvat perusteettomat sopimukset ja laskut eivét tdlloin tavoita identiteettivarkauden
uhria ja teon on mahdollista jatkua. Suunnitelluimmissa teoissa tekija saattaa estid tai
yrittdi estdd myos asianomistajan tavoitettavuuden puhelimella.®

Tietojdrjestelmien ja verkkopalveluiden laatua ja turvajirjestelyjd kehittamalld
sekéd palveluntarjoajien vastuuta lisddmilld voidaan osa identiteettivarkauksista es-
ti4.% Toisaalta yhteisopalvelun kiyttijille tulee antaa selkeit ja kattavat tiedot sii-
td, miten henkilGtietoja késitelldidn. Kayttdjille tulee antaa tietoa siitd, milld tavalla
hén voi rajoittaa tietoihin péésyé tai poistaa tietojaan.®’ Tietoverkossa tapahtuneiden
identiteettivarkauksien aiheuttamien vahinkojen rajaamiseksi mahdollisimman pie-
niksi tieto identiteettitietojen kaappauksesta on saatava mahdollisimman nopeasti
toimijoille. Erddnd mahdollisuutena on sdédnnelld kotimaisten palveluntarjoajien in-
formointivelvollisuus henkil6tietojen kaappauksesta.®? Toisaalta voidaan pohtia ja
kyseenalaistaa nykyisin kéytossd olevia tunnistamismenetelmid ja henkilollisyyttd
osoittavia asiakirjoja ja etsid niille vaihtoehtoja.®® Téysin identiteettivarkausongel-
masta ei varmastikaan piéstd eroon, vaikka menettely kriminalisoitaisiin erillisilla
saannoksilld tai vaikka poliisilla olisi kiytossddn laajemmat pakkokeinovaltuudet. Tér-
keid olisi parantaa asianomistajan asemaa joka tapauksessa. Vaihtoehtona on nostettu
esiin esimerkiksi keskitetty ilmoitusjirjestelmé identiteettivarkauksien uhreille, joka
mahdollistaisi tiedon kulun eteenpiin, tarjoaisi yksinkertaisemman mahdollisuuden
vahingolta suojautumiseen seki vihentdisi uhrille koituvaa selvittelytyon masrdd.
Laissa viestotietojdrjestelmédssd on nykyisin sddnnos, joka mahdollistaa identiteet-
tivarkauden uhrille henkil6tunnuksen vaihtamisen.®® On tietenkin hyvi, ettd lainsid-
dintoon on voitu ndinkin radikaali mahdollisuus identiteettivarkauden uhreille sdétia.
Toisaalta omasta henkilollisyydestd luopuminen rikoksen johdosta on varmuudella
raskas ratkaisu tehtdviksi. Toivottavaa tietenkin olisi, ettd my0s identiteettivarkauk-
sien estdmiseksi ja tekijoiden kiinni saamiseksi pystyttiisiin tulevaisuudessa keksi-
midn ja sddtamiin yhtd radikaaleja ja raskaita ratkaisuvaihtoehtoja.

38 Yksityishenkilot voivat tehdd muuttoilmoituksen ja postin jakelun keskeytyksen nykyisin my®s inter-

netin vélitykselld ja puhelimitse.

Esimerkiksi Vantaan kérdjdoikeudessa késitellyssd rikosasiassa R 07/695 (tuomio 07/1411) olivat ri-
koksen tekijdt asianomistajana esiintyen palkanneet lakimiehen menemaién pankkiin tekeméidn myyn-
titoimeksiantoa asianomistajan osakkeista. Estddkseen teon paljastumisen olivat tekijdt onnistuneet
tekemiiéin asianomistajan puhelimesta soitonsiirron omaan puhelimeensa.

Henkilotietolaissa sdddetéddn rekisterinpitdjille yleinen huolehtimisvelvollisuus henkilttietojen késit-
telysséd. Yleistd huolehtimisvelvollisuutta tdydennetdidn rekisterinpitidjélle sdddetylld nimenomaisella
velvollisuudella huolehtia kisiteltdvien henkilotietojen tietosuojasta. Henkilotietolaki 2 luku 5 § ja
3 luku.

5 Innanen 2009 s. 13.

%2 SM identiteettiohjelma s. 78.

63 Biometristen tunnistamisratkaisujen vaikutuksesta identiteettivarkauksiin. Ks. Hyppdnen 2011.

6 SM identiteettiohjelma s. 77.

% Laki viestotietojdrjestelméstd ja Viestorekisterikeskuksen varmennepalveluista, 3 luku 12 §
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Jenni Korvenmaa

Itsekriminointisuoja korkeimman oikeuden
viimeaikaisessa oikeuskidytinnossa
— tarkastelun kohteena erityisesti ratkaisut

KKO 2009:80 ja KKO 2010:41

1. Johdanto

Suomalaisessa oikeuskirjallisuudessa kdytetdin itsekriminointisuojasta puhuttaessa
myos termeji myétivaikuttamattomuusperiaate' ja itsensd syyllistimiskielto®. Itsekri-
minointisuoja on suora kiddnnos EIT:n kdyttamistd kisitteestd self-incrimination ja
aion kéyttid sitd jatkossa tdssi tekstissid.

Kansalaisoikeuksia ja poliittisia oikeuksia koskevan yleissopimuksen 14 artiklan
3 kappaleen g kohdan mukaan ketdin ei saa pakottaa rikossyytettd tutkittaessa to-
distamaan itseddn vastaan tai tunnustamaan syyllisyyttddn. Itsekriminointisuoja on
olennainen osa oikeudenmukaista oikeudenkidyntid, vaikka Euroopan ihmisoikeusso-
pimuksessa siitd ei ole nimenomaista mainintaa. Periaate on vahvistettu Euroopan ih-
misoikeustuomioistuimen ratkaisukdytdnnossi ja se kuuluu myos suomalaisen rikos-
prosessilainsddddnnon perusvaatimuksiin.* Itsekriminointisuojan on katsottu olevan
osa Euroopan ihmisoikeussopimuksen 6 (2) artiklaan kirjattua syyttomyysolettamaa:’
Jokaista rikoksesta syytettyd on pidettiva syyttomind, kunnes hinen syyllisyytensa
on laillisesti ndytetty toteen. Syyttomyysolettaman ja itsekriminointisuojan ero on
kuitenkin selvid; kun syyttomyysolettama alkaa horjua syyllisyyttd tukevan nédyton
vahvistuessa, itsekriminointisuoja takaa sen, ettei epdiltyd tai syytettyd edelleenkiin
voida velvoittaa aktiivisesti selvittimiin omaa syyllisyyttdin.

Ervo 2003 s. 1-25.

Nuutila 2001 s. 157-167.

Po6lonen 2003 s. 184 ja Virolainen — P6lonen 2004 s. 301 ja alaviite 158. Tapanila DL 5/2010 s. 559
PL 21 §, ETL 7 § 2, HE 82/1995 vp s. 70: “Rikosasian vastaajalla ei ole velvollisuutta huolehtia sel-
laisen selvityksen hankkimisesta, joka tukisi hdnen syyttomyyttiin, eikd vastaajalta voida edellyttdd
sellaisten nidkokohtien esille tuomista, jotka ovat hinelle epédedullisia.” Kts. myos ehdotus uudeksi
esitutkintalain 7 luvun 10 § 1 momentiksi, jossa ehdotetaan sdddettiviksi esitutkintaviranomaisen vel-
vollisuudesta ilmoittaa rikoksesta epdillylle timén 4 luvun 3 §:ssd sdddetysté oikeudesta olla myotévai-
kuttamatta rikoksensa selvittimiseen. HE 222/2010 vp s. 192-193.

5 Virolainen — Pslonen 2004 s. 285.

®  Ervo2003s.3.

AW =
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2. Itsekriminointisuojan ydin

Itsekriminointisuojan keskeinen ajatus on suojella rikoksesta syytettyd viranomaisen
epdasiallista painostusta vastaan. Suoja ensisijaisesti turvaa syytetyn oikeutta pysyd
vaiti ja olla esittimaittd todisteita itsedén vastaan. Tarkoitus on suojata syytetyn per-
soonallisuutta ja turvata vihimmadistakeet valtion vallankdyttod vastaan.” Oikeuskir-
jallisuudessa on pidetty EIT ratkaisukdytdnnostd ilmenevind itsekriminointisuojan
tarkoituksena menettelyjen oikeudenmukaisuuden turvaamista ja viérien tunnustus-
ten ehkéisemistd.®

Itsekriminointisuojassa on kysymys prosessuaaliseen tasavertaisuuteen pyrkimi-
sestd, ja yksi keskeinen keino sen saavuttamisessa on kielto velvoittaa epdiltyi tai
syytettyd vastoin tahtoaan esitutkinnan tai oikeudenkdynnin aikana toimimaan aktii-
visesti oman syyllisyytensi selvittimiseksi.” Pakottaminen yhteisty6hon viranomais-
ten kanssa esitutkintavaiheessa voi rikkoa sanottua oikeutta olla myd&tavaikuttamatta
oman syyllisyyden selvittdmiseen, ja koko mydhempi prosessi ei endd vilttimatti
tiytd oikeudenmukaisen oikeudenkdynnin vaatimuksia. Syyttdjdn on nédytettiva syyte
toteen turvautumatta pakolla tai painostamalla saatuihin todisteisiin. Suojan kielta-
misté ei valtio voi perustella turvallisuudella tai yleiselld jirjestykselld.!

2.1. Oikeus pysya vaiti

Perinteisessd mielessd oikeus pysyé vaiti tarkoittaa vain oikeutta olla puhumatta'l,
Oikeus olla myotidvaikuttamatta oman syyllisyytensd selvittdimiseen pitdd sisdllddn
paljon muutakin. Epdillylli tai syytetylld on oikeus olla antamatta asiassa vastinetta
tai lausumasta syytteen johdosta mitdin painostuksen alaisena. Hinelle ei voida aset-
taa velvollisuutta esittdd todistetta, eli editiovelvollisuutta (OK 17:12), eikéd hénelld
ole oikeudenkéynnissi totuusvelvollisuutta, kuten muilla asianosaisilla.'” Néin asian
on ratkaissut EIT tapauksissaan Funke v. Ranska ja J.B. v Sveitsi (3.5.2001). Oikeutta
pysyéd vaiti ja oikeutta olla myotivaikuttamatta oman syyllisyytensd selvittimiseen
voidaan kuvata kahdella osittain padllekkiiselld ympyrélld, jossa ensin mainittu oi-
keus muodostaa pienemmin ympyrdn. On kuitenkin huomattava, ettd oikeus pysyé
vaiti menee osittain pidemmaille, koska se suojaa oikeutta olla antamatta mitdcdn lau-
sumia asiassa, kun itsekriminointisuoja tarkoittaa lihinni suojaa joutua antamasta

7 Ervo2003s. 1.

8 Koponen 2006 s. 143.

°  Virolainen — Pslonen 2004 s. 299.

10 KOM(2006) 174 s. 7-8.

" Trechsel 2005 s. 342.

Virolainen — P6lonen 2004 s. 303 ja Ervo 2003 s. 2. Joidenkin nidkokantojen mukaan vastaajalla ei
pitéisi olla myoskéin velvollisuutta paljastaa puolustuksensa luonnetta ennen oikeudenkdyntid. Kts.
KOM (2006)174 s. 8. Mielestini téllainen tulkinta johtaisi vain turhiin oikeudenkidynteihin.
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omaa syyllisyyttd osoittavia lausumia painostuksen alaisena. Tdméi ilmenee muun
muassa tapauksessa Saunders v. Yhdistynyt kuningaskunta (6.6.2000)."

Tapauksessa KKO 2011:46 korkein oikeus linjasi vdirien tietojen antamista koske-
vassa veropetosrikosasiassa, ettei vddrien tietojen antamista — ts. valehtelua — ole syy-
td arvioida toisin kuin oikeutta vaieta tai jittii tietoja antamatta. Itsekriminointisuojan
katsottiin ulottuvan myos verotusmenettelyyn, jossa henkil6 oli antanut viirié tietoja,
kun hénti vastaan oli ollut samanaikaisesti vireilld veropetosta koskeva esitutkinta, ja
Verohallinto oli tuolloin tehnyt hidnen yrityksesséd verotarkastuksen. Korkein oikeus
totesi, ettd menettelyn katsominen rangaistavaksi hivittdisi olennaisilta osiltaan syyl-
liseksi epdillyn oikeuden vaieta tai olla myd6tavaikuttamatta oman syyllisyytensa sel-
vittdimiseen.

Epdillyn tai syytetyn vaikenemista esitutkinnassa tai oikeudenkdynnisséd ei pad-
sddntoisesti saa ottaa huomioon syytetti tukevana todisteena.'* Epdiltyi tai syytettyd
voidaan kuitenkin kdyttdd todistuskeinona asiassa, vaikka hénelld onkin oikeus olla
passiivinen niin esitutkinnassa kuin oikeudenkdynnin aikana. Hinelld on ts. velvol-
lisuus pakkokeinojen sietimiseen. Pakkokeinojen kdytto ei tarkoita sitd, ettd henkilo
velvoitettaisiin aktiivisesti tai oma-aloitteisesti antamaan tietoa viranomaisille."

Vaitiolo-oikeus ei ole riippuvainen kansallisen lain mairittimasti epdillyn tai syyte-
tyn asemasta, vaan henkild voi olla EIT:n tulkintakdytinnon mukaan rikoksesta syyte-
tyn asemassa (hidneen on kohdistunut criminal charge'®) silloinkin, kun hénen statuk-
sensa ei kansallisen lain mukaan ole sellainen.!” Korkein oikeus muutti asiaa koskevaa
tulkintaansa tapauksessaan KKO 2009:80. Suomalaisessa oikeuskdytannossé oli pe-
rinteisesti katsottu'®, ettei henkild nauttinut itsekriminointisuojaa rikosprosessin kans-
sa samanaikaisesti vireilld olevissa siviiliprosessuaalisissa tai muissakaan sanktiouh-
kaisissa kuulemistilaisuuksissa, kuten konkurssimenettelyssd. Itsekriminointisuoja
oli voimassa vain niissd tilanteissa, joissa henkil6é kuultiin epdiltynd tai syytettynd
rikosasiassa. Ratkaisu aiheutti itsekriminointisuojaa koskevaan tulkintaan muutoksen
siten, ettd nyt suoja voi ulottaa vaikutuksensa my06s muihin, ainakin rikosprosessin
kanssa samanaikaisesti, vireilld oleviin menettelyihin."

Trechsel 2005 s. 342 “...it refers to acoustic communication alone...”

EIT on todennut tapauksessa John Murray v. Yhdistynyt kuningaskunta (8.2.1996), ettei vaitiolo-oi-

keus ole ehdoton, eiki ole EIS:n vastaista ottaa syytettd tukevana ndyttond huomioon vaitioloa, kunhan

vaitiolo ei ole jutussa ainoa tai pddasiallinen ndytto. Tilannetta on aina arvioitava tapauskohtaisesti.

Samoin Averill v. Yhdistynyt kuningaskunta (6.6.2000).

Virolainen — Polonen 2004 s. 308. Kts. esim. EIT:n tapaus Saunders v. Yhdistynyt kuningaskunta

(17.12.1996).

Kts. kappale 2.1.

Ervo 2003 s. 5. Esimerkiksi henkild voi olla kurinpitomenettelyn kohteena ja nauttia sanottua oikeutta,

jos hinen asemansa tosiasiallisesti muistuttaa rikoksesta syytetyn asemaa.

8 Muun muassa tapauksissa KKO 2002:116, KKO 2002:122 ja KKO 2009:27 katsottiin, ettei kysymys
ollut rikosprosessista, vaan tiytintoonpanomenettelysti eikd tarkoitus ollut hankkia syyllisyyttd osoit-
tavaa ndyttod.

9" Vuorenpii 2011 s. 586-587.
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2.2. Suoja epiasiallista painostusta vastaan

On edelleen epidselvid, milloin painostus on epdasiallista tai missd kulkee asiallisen
painostuksen raja. Ihmisoikeustuomioistuimen linjan mukaan pakottaminen tai pai-
nostus on ollut epéasiallista ja EIS:n vastaista ainakin, jos vaikenemisen murtamiseen
on liittynyt sanktioita. Oikeudellisten sanktioiden kuten uhkasakon, sakon, vankeuden
ja oikeudenmenetysten kéyttiminen on kielletty#.”® Pakon kiyttiminen tietojen saami-
seksi aiheuttaa riskin valheellisista vastauksista ja védristd tuomioista.?! Esimerkiksi
tapauksessa Marttinen v. Suomi (21.4.2009) henkil6 oli rikosprosessin ulkopuolisessa
ulosottomenettelyssé kieltdytynyt antamasta tietoja, koska samaan aikaan hin oli ri-
koksesta epdiltynd teoista, joista ja joihin olennaisesti liittyvistd seikoista selvitystd
oli vaadittu. Korkein oikeus oli tuominnut pakotetun uhkasakkoon??, mitd menettely#
EIT piti itsekriminointisuojaa loukkaavana. Kiellettyd ei sen sijaan ole esimerkiksi
varoittaa vaikenemisen epdedullisista seuraamuksista ndyton arviointiin.?

Téssd yhteydessid on syyti tuoda esiin, ettei EIT:n ratkaisukdytdnnosté ole 10ydetta-
vissd kaikkia rikoksia koskevaa yhtendisti linjaa painostuksen tai uhan kdyttimisestd
rikosprosessissa ndyton hankkimiseksi, vaikka EIT on itse lausunut esimerkiksi ta-
pauksissa Saunders (17.12.1996), Heany ja McGuinness (2.12.2000) ja Bykov v. Vend-
Jjd (10.3.2009), ettd oikeus olla mydtavaikuttamatta oman syyllisyyden selvittimiseen
koskee kaikenlaisia rikosasioita yksinkertaisimmista monimutkaisimpiin rikostyypis-
td riippumatta. Esimerkiksi yleinen etu ei sen mukaan voisi oikeuttaa pakolla viran-
omaismenettelyssd saatujen tietojen kayttdmistd syytetyn syyllisyyden selvittimiseen
rikosoikeudenkdynnissid.?* Erityisesti poikkeama muuten varsin linjakkaasta ratkai-
sukdytdnnostd on havaittavissa liikkennevalvontaa koskevissa tapauksissa, kuten Tora
Tolmos v. Espanja (17.5.1995), Weh v. Itdvalta (8.4.2004) ja O ‘Halloran ja Francis
v. Iso-Britannia (29.6.2007), joissa tietoja ajoneuvon kuljettajasta oli pyritty hankki-
maan sakon uhalla ja kaikissa tapauksissa valittajat oli tuomittu sakkoon. Ensimmaéi-
sessi tapauksessa sakko oli tuomittu tiedonantovelvollisuuden laiminlyonnistd, toises-
sa tapauksessa liian epitdsmadllisten tietojen antamisesta. Kolmannessa tapauksessa
O“Halloran oli myontinyt ajaneensa autoa, mutta perunut tunnustuksensa ja halunnut,
ettei sitd kiytetd ndyttonid hintd vastaan. Francis oli vedonnut itsekriminointisuojaan.
Missédidn edelld mainituista tapauksista EIT ei todennut itsekriminointisuojaa louka-
tun. Tapanila onkin kiinnittinyt huomiota siihen, ettei liikennevalvontaa koskevista
tapauksista ole perusteltua johtaa oikeusohjeita muihin tilanteisiin ilman, ettd samalla
himarretddn EIT:n itsekriminointisuojaa koskeva sindnsd johdonmukainen linjaus.
Tapauksessa Weh eridvin mielipiteen jittdneiden tuomareiden dédnestyslausunnoista

20 Frinde 2011 s. 3.

21 Trechsel 2005 s. 347.

22 Kts. KKO 2002:116. Kysymyksessi oli dinestysratkaisu, jossa erimielti ollut jisen katsoi velallisella
olevan itsekriminointisuojan vuoksi hyviksyttivi syy velvoitteen noudattamatta jittdmiseen.

2 Averill v. Yhdistynyt kuningaskunta (6.6.2000).

2 Kts. KKO 2009:80 perustelujen kohta 12.
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onkin havaittavissa, ettd liikennevalvontaa koskevissa tapauksissa valittu julkilau-
sumaton linjaus johtuu siitd, ettd liikennevalvonnassa on kysymys véhiisistd massa-
rikoksista ja valvonnan tehokkaaseen ja kustannuksiltaan jarkeviin toteuttamiseen on
merkittdvi julkinen intressi.

Itsekriminointisuojaa ei kuitenkaan voida katsoa loukatun pelkédn uhan kautta. Jos
henkil6d on rikosprosessin rinnalla kidynnissé olleessa hallinnollisessa menettelyssa
sakon, vankeuden tai muun vastaavan uhan kautta painostettu antamaan tietoja, mutta
hin ei ole tietoja uhasta huolimatta antanut, eikéd sakkoa tai vankeutta koskaan tuomi-
ta, uhka ei sellaisenaan riiti itsekriminointisuojan loukkaukseksi.?® Uhka ei ole tilloin
vaikuttanut milldén tavoin negatiivisesti uhatun puolustautumismahdollisuuksiin. Hian
on toiminut juuri niin kuin hén olisi toiminut ilman uhkaa.

3. Itsekriminointisuoja rikosprosessin ulkopuolisissa
menettelyissd

Kuten edelld on todettu, korkein oikeus muutti tapauksessa KKO 2009:80 tulkintaa
itsekriminointisuojan ulottuvuudesta rikosprosessin kanssa rinnan oleviin menettelyi-
hin. Suojan saaminen ei edelleenkiin ole itsestdédn selvid, vaan itsekriminointisuojaa
saa vain tiettyjen kriteerien tiyttyessd.”’ Ongelmallinen, ja timin kirjoituksen kan-
nalta olennainen tilanne siis liittyy velallisen epérehellisyyden, velallisen petoksen
ja ulosotto- tai konkurssimenettelyjen sekamelskaan henkilon itsekriminointisuojan
kannalta. Mikili velallinen on siirtdnyt omaisuuttaan velkojien ulottumattomiin ja
hintd tdmin johdosta epdillddn — tai hineen voidaan katsoa kohdistuneen edelld mai-
nittu criminal charge RL 39 luvun 1 §:n mukaisesta velallisen epérehellisyydesti, ja
hin on samalla ulosottomenettelyn kohteena tai konkurssissa, hinen tulisi tdytdant6on-
panomenettelyssd sanktion uhalla paljastaa my0s ne varat, jotka hdn on rikollisesti
siirtdnyt. Ndin menetellessddn hin tulee samalla myotivaikuttaneeksi oman syyllisyy-
tensd selvittimiseen. Mikili hidn salaa kyseisen omaisuuden, on hin vaarassa joutua
syytteeseen RL 39 luvun 2 §:n mukaisesta velallisen petoksesta.?®

3.1. Samanaikaisuusvaatimus?®

Ensimmadisend edellytyksend itsekriminointisuojan syntymiselle on, ettd henkilo6n
on kohdistunut EIS 6.1 artiklan mukainen criminal charge (rikossyyte)*. Edelld on

25 Tapanila 2010 s. 572-574.

26 Friinde 2011 s. 3. Katso my®&s alaviitteessi 11 mainitut teokset.

27 Ttsekriminointisuojan edellytyksii on systematisoitu eri tavoin. Kts. esim. Vuorenpi 2011 s. 588-590,
Frinde 2011 ja Tapanila 2010 s. 582.

28 Tapanila 2010 s. 561.

2% Vuorenpii 2011 s. 588.

30 Frinde 2011 s. 2.
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todettu, ettei termid tulkita pelkdstddn kansallisen lainsddddnnon merkityksessi, vaan
kysymyksessd on autonominen késite. EIT:n tulkintakdytinnon mukaisesti huomioon
on otettava rikossyytteen kansallisen rikosprosessijirjestyksen systematiikan lisdksi
kyseessd olevan teon laatu seki siitd madrittivin seuraamuksen luonne ja ankaruus.
Jos seuraamus voi olla tuntuva, silld tavoitellaan preventiivistd vaikutusta ja jos se
kohdistuu laajemmalle kuin vain rajoitettuun kohderyhmiin, myos hallinnollinen me-
nettely voidaan katsoa rikossyytteeksi”.*! Esimerkiksi hallinnollisessa menettelyssi
midrattava veronkorotus tiyttidd edelld mainitut kriteerit. Muutoin henkil6d pidetdidn
syytettynd jo silloin, kun héneen kohdistettu rikosepéily on vaikuttanut hinen ase-
maansa tai toimivaltainen viranomainen on virallisesti ilmoittanut hdnen viakseen
viitetysti rikollisesta teosta.’? Trechsel on esittinyt, ettd heti kun henkilolle esitetidn
kysymyksid tai pyydetdédn asiakirjoja, jotka voivat selvittdd hinen syyllisyyttdédn, on
hén EIS 6 artiklan tarkoittamassa mielessi de facto ”charged”.?

Esimerkiksi EIT:n tapauksessa J.B. v. Sveitsi (3.5.2001) kysymys oli veronkoro-
tusmenettelystd. Valittaja oli myontédnyt, ettei ollut ilmoittanut yhtiostd saamiaan tu-
loja vaadittavalla tavalla, mutta jatti hdneltd vaaditun kirjallisen materiaalin toimit-
tamatta. Verottaja midrisi valittajalle veronkorotuksen ja myShemmin tuomioistuin
kurinpidollisen, kyseisestd laiminlyonnistd johtuvan sakon. EIT rinnasti tilanteen
rikossyytteeseen, vaikka tapauksessa ei ollut vireilld, eikd ndkyvissd mitddn valitta-
jaan kohdistuvaa rikostutkintaa. Riittdvii oli, ettd valittaja olisi mahdollisesti voinut
tulla ilmaisseeksi jotain sellaista, joka olisi myohemmin voinut johtaa syytteen nos-
tamiseen veronkierrosta.’ Tapauksessa Weh v. Itdvalta (8.4.2004) “criminal charge”
-edellytyksen tiyttymisen ldhtokohtana on pidetty siti, ettd mahdollinen rikosprosessi
on materiaalisesti vaikuttanut henkilon oikeudelliseen asemaan, eli vaadittujen lau-
sumien ja mahdollisen rikosprosessin vililld on riittdvin konkreettinen yhteys. Tdmi
yhteys ei saa olla etiinen ja hypoteettinen.?

Korkeimman oikeuden tapauksessa KKO 2011:35 velallisen epérehellisyyteen
syyllistynyt ei ollut ilmoittanut ndin saamiaan varoja henkilokohtaisessa verotuksessa
tuloinaan. Koska vastaaja ei kuitenkaan ollut epéiltyni rikoksesta vield siind vaihees-
sa, kun hén on tdyttinyt tai ollut velvollinen tdyttiméaidn veroilmoitusvelvollisuutensa,
ei hin saanut itsekriminointisuojaa. Tapauksessa KKO 2011:52 yrityksestdédn lain-
vastaisesti varoja siirtdnyt A oli menettelylldin syyllistynyt torkeddn velallisen epi-
rehellisyyteen. A:lle vaadittiin rangaistusta myos siité, ettei hin ollut maksanut nailla
varoilla ulosotossa olleita henkilokohtaisia velkojaan, vaan hin oli hivittidnyt varat.
A vetosi puolustuksekseen muun muassa siihen, ettd mikéli hén olisi maksanut varoil-

31 Koponen 2006 s. 133.

32 Virolainen — P6lonen 2004 s. 257 ja alaviite 7.

33 Trechsel 2005 s. 349.

3% Tapanila 2010 s. 567-568. “While it was not for the Court to speculate what the nature of such infor-
mation would have been, the applicant could not exclude that any additional income which transpired
from these documents from untaxed sources could have constituted the offence of tax evasion.”

3 Frinde 2011 s. 2.
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la velkojaan, olisi hin néin tullut paljastaneeksi syyllistyneensd osakeyhtidrikokseen
tai muuhun rikolliseen menettelyyn varojen hankinnassa. Koska asiassa ei ollut esitet-
ty, ettd samaan aikaan olisi ollut vireilld ulosottomenettelyé, jossa A:n olisi tullut ran-
gaistuksen uhalla paljastaa varojen alkuperd, ei viitteelld ollut korkeimman oikeuden
mielestd oikeudellista merkitystid. Tapauksesta ei kiy ilmi, olisiko tilanne ollut toinen,
jos kdynnissd olisi ollut jo esimerkiksi esitutkinta yrityksen varojen kdytosti tai niiden
siirtdmisestd A:lle. Korkeimman oikeuden kanta samanaikaisuusvaatimukseen niyt-
téisi siis siltd, ettd mikili uhka tai painostus kohdistuu aikaan, jolloin viranomaisella
ei vield ole tietoa tapahtuneesta rikoksesta, on rikoksella hankitut varat rangaistuksen
uhalla ainakin ilmoitettava verotuksessa ja niilld tulee maksaa aikaisemmat ulosotto-
velat. Ndin siitd huolimatta, ettd siten todenndkdisimmin paljastaa tekeminsa rikok-
sen ja saattaa itsensi syytteen vaaraan.

Tapauksessa K v. Itdvalta (26.5.1993) valittajaa oli syytetty siitd, ettd hin oli os-
tanut heroiinia erddltd pariskunnalta. Kyseinen pariskunta oli syytteessd huumeiden
myymisestd. Valittaja todettiin syyttoméksi, mutta haastettiin pian todistamaan pa-
riskunnan rikosoikeudenkdynnissd. Todistajana hinelld oli ollut kdytinnossd kaksi
vaihtoehtoa; joko hédnen olisi tidytynyt valehdella tai sitten kertoa totuus ja paljastaa
syyllistyneensé rikokseen. Komissio totesi, ettei EIS 6 artiklaa voitu soveltaa valit-
tajaan, koska hén ei ollut pariskunnan oikeudenkdynnissd syytetyn asemassa, mutta
sovelsi sen sijaan sananvapautta koskevaa 10 artiklaa. Se katsoi oikeuden sananvapau-
teen takaavan myos negatiivisen oikeuden, eli oikeuden olla ilmaisemasta mitién ts.
oikeuden olla hiljaa.’

Vuorenpdd on esittdnyt OK 17 luvun 24 §:sséd sdddetystid todistajan kieltdytymis-
oikeudesta tulkinnan, jonka mukaan todistaja, joka tdyttdd itsekriminointisuojan
syntymiselle asetetut edellytykset, paittidd kieltdytymisoikeudestaan huolimatta vas-
tata kysymyksiin, aiheuttaa itsekriminointisuojasta johtuva todistajan samastaminen
syytettyyn tilanteessa sen, ettei hinelld nykyisin voitaisikaan katsoa olevan totuu-
dessapysymisvelvollisuutta.’” Asiaa voitaneen toisaalta tarkastella myos siten, ettd
ihmisten vapaus tehdd valintoja tuo mukanaan myos vastuun tehdyistd valinnoista.
Mikili henkil6lle, joka on muussa menettelysséd rikoksesta epdilty, annetaan vapaus
tai oikeus valita itsekriminointisuojan ts. todistajan kieltiytymisoikeuden ja tietojen
antamisen vililld ja hin valitsee tietojen antamisen ja vastaa kysymyksiin, voitaneen
hinen katsoa luopuneen itsekriminointisuojasta. Jos henkil saisi todistajan asemassa
itsekriminointisuojaan vedoten valehdella, aiheuttaisi se vaaran vééristd tuomioista.
Viirien tuomioiden minimoimiseksi yksiléiden oikeuksia on voitava kohtuullisessa

3 Trechsel 2005 s. 343. Tapauksessa Serves v. Ranska (20.9.1997) oli kysymys samankaltaisesta tilan-

teesta, mutta EIT ei katsonut aiheelliseksi ottaa kantaa 10 artiklan soveltumisesta tilanteeseen, koska
se oli jo todennut 6 artiklan soveltuvan valittajan asemaan.

Vuorenpid 2011 s. 594 sekd Virolainen — Polonen 2004 s. 309. Mikiili itsekriminointisuojaa tulkittai-
siin supistavasti siten, ettéd se olisi voimassa vain sellaisina hetkini, kun tiedossa on jokin rikosprosessi
po. seikoista, de facto mahdollistetaan koko oikeusturvatakeen helppo kiertdminen.
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midrin rajoittaa, mikd tarkoittaisi tidssd tapauksessa sitd, ettd todistajan edellytetiddn
puhuvan totta, kun hin nimenomaisesti luopuu oikeudestaan kieltdytyd vastauksen
antamisesta.

Selvid siis on, ettd itsekriminointisuoja on voimassa ainakin siitd ldhtien, kun hen-
kilo on esitutkinnassa madritelty rikoksesta epdillyksi. Mielessd on kuitenkin pidet-
tdvd myos se, ettd suoja voi olla voimassa jo ennen kuin henkilosti tulee rikoksesta
epdilty. P6lonen onkin huomauttanut, ettd itsekriminointisuoja kuuluu kaikille ihmi-
sille jokaisessa tilanteessa, mahdollisista kiynnissi olevista rikosten selvittelyproses-
seista riippumatta.”

3.2. Tietojen antamiseen liittynyt pakko ja painostus

Edelld olen jo selostanut pakon ja painostuksen yhteyttd itsekriminointisuojan synty-
miseen. Konkreettisia tilanteita, joissa henkillle on laissa sdddetty myotavaikutus-
velvollisuus viranomaisessa, ja joiden tehosteena on mahdollista kdyttdd eriasteisia
pakkoja ja uhkia, on useita; konkurssivelallisella on tietojenanto- ja myé&tavaikutusvel-
vollisuus konkurssimenettelyssd. Hidnen tulee vahvistaa peséluettelon tiedot oikeiksi
uhkasakon ja vankeuden uhalla (konkurssilaki 4 luku 5, 6 ja 11 §). Nykyisin konkurs-
sivelallinen voi kuitenkin tehdd varauman pesiluettelon vahvistamisessa esimerkiksi,
jos siitd velallisen tieten puuttuu jotain. Téllainen menettely koskisi esimerkiksi juuri
itsekriminointisuojatilanteita.

Velallinen on ulosottoasiassa velvollinen ilmoittamaan totuudenmukaisesti muun
muassa omaisuutensa, varansa ja velkansa. Mikéli velallinen ei luovuta tietoja va-
paaehtoisesti, voi ulosottomies toimittaa ulosottoselvityksen sakon uhalla. Mikali ve-
lallinen ei saavu ulosottoselvitykseen vapaaehtoisesti, voidaan hinet ulosottomiehen
kirjallisesta pyynndstd poliisin toimesta noutaa paikalle (ulosottokaari 3 luku 52, 56,
59ja633§).

My®os verotusmenettelyyn liittyy useita painostuskeinoja tietojen saamiseksi; tie-
donantovelvolliselle voidaan maéritd 2000 euron suuruinen laiminlydntimaksu (VML
22a §), ja verovelvolliselle voidaan méiritd veronkorotus (VML 32 §).*° Tapaukses-
sa KKO 2011:46 korkein oikeus on pitdnyt erityisesti veropetossidinnoksen rangais-
tusuhkaa veronkorotuksen ohella verotusmenettelyssa tietojen antamiseen liittyvinid
pakkona. Sddnndnmukainen veroilmoitusvelvollisuus sen sijaan ei EIT: n ratkaisukay-

38 Titd mieltd on muun muassa Illman sihkopostissaan minulle 31.3.2011.

39 Ks. HE 26/2003 vp s. 64 ja Virolainen — Pélonen 2004 s. 323 alaviite 230. Varauman mahdollistava
sddnnos on tullut voimaan 1.9.2004.

J.B. v. Sveitsi (3.5.2001) verotusmenettelyssd uhkasakoin ja rangaistusuhin tehostettu velvollisuus luo-
vuttaa viranomaiselle asiakirja-aineistoa, joka saattoi johtaa verolainsdddédnnon mukaiseen rikossyyt-
teeseen, katsottiin loukanneen itsekriminointisuojaa. Valittaja oli tapauksessa samanaikaisesti veron-
korotusmenettelyn kohteena.
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tdnnon mukaan laukaise itsekriminointisuojaa, vaikka taustalla onkin mahdollisuus
joutua sanktioiden kohteeksi védrien tietojen tai puutteellisen ilmoituksen johdosta.
EIT tapauksessa Allen v. Yhdistynyt kuningaskunta (10.9.2002) valittaja oli antanut
vidrid tietoja veroilmoituksessa ja hintéd oli sen johdosta syytetty ja rangaistu rikok-
sesta. EIT nosti itsekriminointisuojan syntymisen kannalta merkityksellisiksi seikoik-
si muun muassa sen, ettei selvitystd valittajan varoista ollut kédytetty hédntd vastaan
siind mielessd, ettd silld olisi saatu nédyttod hidnen aiemmin tekeméstidin rikoksesta,
eikd hénti ollut syytetty siitd, ettd hén olisi jittdnyt antamatta tietoja, jotka saattoivat
selvittdd hinen syyllisyyttddn vireilld tai odotettavissa olevassa rikosasiassa. Kysy-
mys oli siten rikoksesta itsestdin. EIT:n mukaan oikeutta olla myd&tavaikuttamatta
oman syyllisyytensé selvittdmiseen ei voitu ymmirtdd niin, ettd se suojaisi yleisesti
toimia, joilla henkilon haluttiin antavan viranomaisille tietoja, joita mahdollisesti voi-
tiin kdyttdd myohemmissi rikosasiassa.*! Niistd tilanteista on siis edelld mainitun
tapauksen valossa pidettdvi erilldin tilanteet, joissa tietojen antamatta jittdmisen tai
vidrien tietojen antamisen ohella henkilod syytetidn myos jostakin aikaisemmasta,
ilmoitusvelvollisuuteen ldheisesti liittyvésti rikoksesta.

Edelld kuvatuilla menettelyilld pyritddn ensisijaisesti turvaamaan esimerkiksi vel-
kojien oikeuksia tai verotuksen tehokkuutta, mutta tosiasiassa oman syyllisyyden
paljastaminen pakon edessi ei ole kaukana. Vastaavia mydtavaikutusvelvollisuuksia
sisdltyy lainsddadidnt6omme muitakin, mutta on muistettava, ettei itsekriminointisuo-
jaa tarvitse miettid silloin, kun tietojen antaminen tapahtuu vapaaehtoisesti, ilman
sanktiouhkaa.

3.3. Vaadittujen lausumien ja rikosprosessin vélinen yhteys
(yhteysvaatimus)

Euroopan ihmisoikeustuomioistuimen ratkaisukédytinnon mukaan painostamalla vaa-
dittujen lausumien ja rikosprosessin viliseltd yhteydeltid edellytetidin, ettd lausumat
koskevat samoja tosiseikkoja kuin joita rikosasia koskee. Yhteysvaatimusta on arvioi-
tava syytetyn nakokulmasta ja niilld tiedoilla, joita hinelld silld hetkelld on. Syytetylldi
ei ole velvollisuutta antaa sellaisia tietoja, jotka hinen oman perustellun arvionsa
mukaan liittyviit rikosepdiilyyn.*? Vuorenpii on huomauttanut, etti yleiselld tasolla on
mahdotonta midritelld, miten ldheistd liityntdd itsekriminointisuoja edellyttdd sank-
tiouhan alaisuudessa annettujen lausumien ja rikosprosessin vélilld. Yhteysvaatimus
tiyttyy kuitenkin ainakin silloin, jos ne koskevat samoja tosiseikkoja.* Mikili siis

41" Valittajaa oli syytetty myos muista veropetosrikoksista.

42 KKO 2009:80 perustelujen kohta 17.
43 Vuorenpiid 2011 s. 589.
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faktat ovat niin sanotusti samat ja palomuuria* ei ole, on henkil6 itsekriminointisuo-
jan piirissd.*

Joitain viitteitd vaaditusta minimitasosta voi 16ytdd korkeimman oikeuden perus-
teluista, jossa se tulkitsee EIT:n ratkaisukidytdntod. KKO toteaa, ettd EIT:n ratkai-
sukdytdnnon perusteella riittdviani tietojen ja rikosepdilyn vilisen yhteyden kannalta
on pidetty jo sitd, ettei tietoja vaadittaessa ole voitu sulkea pois sitd mahdollisuutta,
ettd tiedot saattavat olla merkityksellisid siind rikosasiassa, johon itsekriminointisuoja
liittyy.*® Arvio tehdéén edelleen syytetyn kannalta. Hinelld ei ole velvollisuutta antaa
sellaisia tietoja, joiden hédn on perustellusti voinut arvioida vaarantavan tai heikenta-
vin omia puolustautumismahdollisuuksiaan.”’” Korkein oikeus ei néytid edellyttdvin
suojan saamiseksi kovin ldheistd liityntdd sanktiouhan alaisuudessa vaadittujen tieto-
jen ja rikosprosessin vililld. Ratkaisussaan KKO 2009:80 korkein oikeus toteaa, ettd
kolme velallisen petosta koskevaa syytekohtaa koskee samoja varoja, joiden osalta
pesiluettelon vahvistamiseen médritty oli samanaikaisesti syytteessid. Arvioitavina on
ollut kuitenkin viisi kohtaa, joista kaksi ei suoranaisesti koske samoja faktoja (perus-
telujen kohdat 31-33):

”Syytekohdassa 1 d mainittu purjevene oli liittynyt pesdluettelon vahvistamisen
aikaan vireilld olleeseen velallisen epirehellisyyssyytteeseen siten, ettd purjevene oli
ollut yksi kédyttbomaisuuteen kuulunut esine, jonka osalta kaupan oli viitetty tapah-
tuneen alihintaan. Vaikka syyteasiassa kyse on ollut siitd, oliko kdyttdomaisuuden
kauppa ollut alihintainen vai ei, purjevenettd koskevilla tiedoilla olisi voinut olla mer-
kitystd vireilld olleessa rikosasiassa. A ei tdltdkddn osin ole voinut sulkea pois tdtd
mahdollisuutta.

Syytekohdassa 1 ¢ tarkoitettuun Lincat-yhtioon ei ole siirretty niitd varoja, joiden
osalta A on ollut syytteessd velallisen epdrehellisyydestd. Syytekohdassa mainittu Ku-
losaaren kiinteistd on hankittu varoilla, jotka ovat perdisin kohdassa 22 mainituista 15
miljoonan markan osuudesta Interbank Osakepankin osakkeiden kauppahintaa. Ndin
ollen kiinteiston hankkimiseen ei ole kdiytetty syytteessd tarkoitettuja varoja. Konkurs-
sissa Lincatista ja Kulosaaren kiinteistostd annettavilla tiedoilla ei tdlld perusteella

# Termid kdyttdd mm. Frande 2010 s. 235. Kysymys on siis hyddyntdmiskiellosta tai muuten pétevéstid

oikeusturvatakeesta sille, ettei tietoja kidytetd henkilod vastaan rikosoikeudenkéynniss.

Frinde 2010 s. 235-236. Korkeimman oikeuden ratkaisun perusteluissa (kohta 34) todetaan, ettei kor-
keimman oikeuden aikaisempi kanta vaitiolo-oikeuden arvioimisesta saanut tukea EIT:n ratkaisukay-
tannostd. Korkein oikeus oli nimittdin todennut purkuhakemuksen kohteena olevassa ratkaisussaan,
ettd vaitiolo-oikeutta arvioitaessa oli keskeistd arvioida sitd, miten merkittévdnd ndyttond henkilon
syyllisyydestd pakon alaisena annettuja tietoja olisi voitu kdyttad. “Itsekriminointisuojaa on pdinvas-
toin sovellettu siten, ettd jos vireilld oleva syyte ja velalliselta ulosotto- tai konkurssimenettelyssé sank-
tion uhalla haluttavat tiedot koskevat samoja seikkoja, velallinen saa kieltdytyd ilmoittamasta téllaista

45

kulmasta”. Kts. my0s tdltd osin Illman s.11. ”Mikaili tieto vahvistaisi syyllisyyden puolesta puhuvaa
kokonaisndyttod, henkild oli itsekriminointisuojan piirissd antaessaan tietoja.”

46 KKO 2009:80 perustelujen kohta 34.

4T Vuorenpii kutsuu titi edellytysti “relevanttiusvaatimukseksi”.
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olisi ollut merkitystd velallisen epdrehellisyyttd koskevan syytteen kdsittimdissd rik-
osasiassa.

Kiinteiston ostoon kdytetyt varat ovat kuitenkin edelld todetuin tavoin olleet perii-
sin samasta Interbank Osakepankin osakkeiden kaupasta kuin syytteessé tarkoitetut
varat. Ne on siirretty vastaavin tavoin A:n méiérdysvallassa oleviin eri ulkomaisiin
yhti6ihin ja sitd kautta Lincatiin, joka on ollut yksi ndistd yhtioistd. Syytettd kdrdjdoi-
keudessa kdsiteltdessd syyttdji on syytettd tukevana ndyttond nimenomaisesti vedon-
nut ndiden 15 miljoonan markan varojen siirtoihin katsoen niiden osaltaan osoittavan
A:n tarkoitusta siirtdd syytteenkin tarkoittamat varat perusteettomasti omaan hallin-
taansa. Tdhdn nidhden Korkein oikeus katsoo, ettei A ole omaisuuttaan konkurssissa
ilmoittaessaan voinut sulkea pois sitd mahdollisuutta, ettd Lincatia ja Kulosaaren
kiinteistod koskevilla tiedoilla olisi merkitystd velallisen epdrehellisyyttd koskevassa
rikosasiassa.”

Korkein oikeus tarkoittaneekin edelld mainituilla perusteilla, ettd henkilo voi naut-
tia itsekriminointisuojaa, vaikka kysymyksessi eivit ole samat faktat. Korkein oikeus
pohtii tietojen merkitystd oman syyllisyyden selvittamiselle kokonaisvaltaisemmin
todetessaan, ettd “tietojen ilmoittamisella olisi vilillisesti ollut téllainen vaikutus,
koska niin annetut tiedot olisivat ndyttoni tukeneet syyttijin esittimad taustaselitys-
té, joista A:ta samanaikaisesti syytettiin.” On siis arvioitava, onko pakolla vaadituilla
tiedoilla voinut olla merkitystd rikosprosessissa. Itsekriminointisuoja ei koske seikko-
ja, joilla ei ole mitddn merkitysti rikosprosessissa syyllisyyskysymyksen kannalta.*®
Tapauksessa Saunders tuomioistuin totesi, ettei oikeutta olla syyllistimittd itsedin
(right not to incriminate oneself) voida rajoittaa koskemaan ainoastaan tunnustuk-
sia tai muita suoraan syyllisyyttd osoittavia lausumia. Myos pakon alaisena annettuja
lausumia, jotka sellaisinaan eivit vaikuta syyllistaviltd, saatetaan syyttdjan toimesta
my6hemmin hyoddyntéda rikosoikeudenkdynnisséd esimerkiksi horjuttamaan vastaajan
uskottavuutta. Merkitysté on silld, miten pakon alaisena annettuja lausumia kéytetidin
rikosoikeudenkdynnissi.*’

Frinde on esittdnyt, ettd vasta yhteys- ja palomuuriedellytysten tdyttymisen jalkeen
on vield kiinnitettivd huomiota tietojen vaarantavaan luonteeseen.® Vuorenpii on
omassa tekstissdédn tuonut esiin tulkinnan, jonka mukaan tietojen vaarantava luonne
("relevanttiusvaatimus™) tiyttyy jo silld, ettd palomuuri puuttuu.®!

Illman on todennut, ettd pelkké syytetyn ilmoitus tietojen puolustautumismahdol-
lisuuksia vaarantavasta luonteesta ei riitd. Henkilon on kyettdvd osoittamaan edes
jonkinlaista ndyttod vditteensd tueksi, mutta mitdéin ankaraa perustelutaakkaa ei ha-
nelle voida asettaa.” On mielestini luonnollista odottaa syytetyltid edes jonkin asteis-
ta arviointia ja nayttod siitd, saattaako tiedoilla olla merkitystéd rikosasiassa. Mikali

8 Vuorenpid 2011 s. 589.

49 Trechsel 2005 s. 344.

30" Friinde 2011 s. 34 ja alaviite 14.
S Vuorenpii 2011 5.589-590.

2 VKSV Dnro 32/34/09 s. 12.
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sanktiouhkaisessa kuulemisessa henkilolté ei edellytetd lainkaan nidkemystd tietojen
vaarantavasta luonteesta, vaan hén saa itsekriminointisuojaan vedoten jattdad ilmoit-
tamatta tietoja, vaikka niilld ei hdnen tieten olisi mitddn merkitystd minkdin rikok-
sen selvittdamisessd, tulee mielestini itsekriminointisuojalle liian laaja soveltamisala.
Yleisesti ottaen tiedoilla on varmuudella merkitystd itse menettelyssi, jossa niitd vaa-
ditaan. Tapanila on kiinnittdnyt huomiota siihen, etti tietojen niyttdarvon harkinta on
ongelmallista tilanteissa, joissa tiedonantovelvollisuus on laiminlyéty. Jilkikédteen on
vaikea arvioida, mikd merkitys salatuilla tiedoilla olisi ollut oikeudenkdynnissa, jota
ei koskaan jirjestetty. Tapauksessa J.B. itsekriminointisuojan soveltamisen kannalta
riittdvid oli siis se, ettei valittaja ollut voinut tietoja vaadittaessa sulkea pois sitd mah-
dollisuutta, etti tietoja myohemmin kiytettdisiin hdnté vastaan rikosoikeudenkiynnis-
sd.”® Kuinka paljon loppujen lopuksi tietoja antamatta jittdvi joutuisi paljastamaan,
jotta selvidisi tietojen vaarantava luonne ja miten hén asian ilmaisisi, jotta sitd ei kiy-
tettdisi ndyttond hédntd vastaan? Voi olla, ettd palomuurin, ts. tehokkaan hyodyntémis-
kiellon puuttuminen, todellakin jo kdytdnnon syistd laukaisee itsekriminointisuojan.

Mikili esimerkiksi edelld kuvatussa tapauksessa KKO 2011:35 suomalaiseen ve-
rolainsddddntoon sisdltyisi ehdoton hyodyntidmiskielto vastaavissa tilanteissa, ei vas-
taajalla olisi ainakaan pitdnyt olla omasta nikokulmastaan mitdéin itsensd syyllistd-
miseen liittyvdd syyti olla ilmoittamatta myos rikoksella hankkimaansa varallisuutta
tuloinaan.>* Korkein oikeushan siis katsoi, ettei hinell tillaista syyti ollutkaan, mutta
mielestini palomuuri selkeyttiisi tilannetta.

3.4. Palomuuri

Mikili henkild on voinut kansalliseen, ldhtokohtaisesti aineelliseen lainsdddiantoon®
sisdltyvin tehokkaan hyodyntdmiskiellon (palomuuri) perusteella jo tietoja vaa-
dittaessa sulkea pois sen mahdollisuuden, ettei tietoja voida kdyttdd hédntd vastaan
tulevassa rikosprosessissa, ei hdn voi vedota itsekriminointisuojaan mahdollisessa
myohemmissé tietojen antamatta jattdmisti tai valheellista tietoa koskevassa rikosoi-
keudenkdynnissd. Niin siitd huolimatta, ettd suojan arvioinnissa kaikki edelld maini-
tut kriteerit olisivat tihdn mennessi tiyttyneet.>

33 Tapanila 2010 s. 568.

3+ Toki tarkoitushan talousrikoksessa yleensi on oman maksimaalisen hyddyn tavoittelu ilman pieninti-
kédn siivua valtiolle. ..

...tai oikeuskdytidntoon. Kts VKSV Dnro 32/34/09 s. 15-16. Illman vertaa tapauksen perusteella te-
keméidnsd hyodyntidmiskieltoon johtavaa tulkintaansa tilanteeseen, jossa henkilo on ensin kuulusteltu
esitutkinnassa todistajan asemassa ja sen jdlkeen epdiltynd. Ensin saatua kertomusta ei tule kayttad
ndyttond epdiltyd vastaan, koska hidn on antanut sen totuudessapysymisvelvollisena. Menettelystd ei
ole lainsdddédntdd, mutta se perustuu vaatimukseen oikeudenmukaisesta oikeudenkdynnisté.

Korkein oikeus on ratkaisussaan KKO 2009:80 (perustelujen kohta 13 ja 15) viitannut tapauksiin J.B.
v. Sveitsi (3.5.2001) ja Marttinen v. Suomi (21.4.2009) ja nostanut niistd merkityksellisiksi lausumiksi
ensin mainitussa: "henkil ei ollut voinut sulkea pois sitd mahdollisuutta, ettd asiakirjoista ilmenisi tie-
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Esimerkiksi ulosottokaaren 3 luvun 73 §:ssé on sdddetty kielto luovuttaa tietoja
esitutkintaviranomaisille muun muassa tilanteissa, joissa tiedot on saatu olennaisin
osin vaitioloon oikeutetuilta tai velalliselta kysyttidessd perdytettivissd olevia ja mui-
ta vastaavia jdrjestelyitd koskevia seikkoja, jos vastauksesta kdy ilmi, ettd velallinen
on saattanut syyllistyd muuhun kuin ulosottomenettelyssé tehtyyn rikokseen, ja tie-
don luovuttaminen saattaa hinet syytteen vaaraan. Kun huomioon otetaan vield OK
17:23.1 momentin 1 kohdan s#iintely®’, on kysymyksessi ehdoton todistamiskielto ja
tiedot ovat hyodyntimiskelvottomia my6s tuomioistuimessa.>®

Itsekriminointisuojan loukkaamisen vilttimiseksi hyodyntdamiskielto on mahdolli-
sesti ainoa kohtuullisesti toimiva oikeussuojakeino.” EIT on jéttidnyt hyodyntidmiskiel-
toasiat kansallisesti ratkaistaviksi. Meilld kiellonvastaisesti hankitun todistusaineiston
hyodyntimisestd kiistellddn. Hyodyntdmiskiellon vastustajat katsovat, ettd mahdol-
linen virkarikossyyte riittdd piddkkeeksi hankkia néyttod lainvastaisin keinoin. Jos
todiste on kiellon vastaisesti hankittu, on sitd mahdollisuus hyddynti, jos se edistdd
totuuden selvittdmistd. Itsekriminointisuojatilanteissa tdmi perustelu ei kuitenkaan
ole pitdvi, koska virkamies ei riko mitdéin lakia, jos henkil6lld on alun alkaen ollut
lakiin perustuva myotivaikutusvelvollisuus.®® Vuorenpéd on tosin huomauttanut, etti
tietyin varauksin hyddyntidmiskieltokaan ei estd poliisia suuntaamasta jo aloitettua
esitutkintaa sellaisten tietojen perusteella, jotka on saatu esitutkinnan kohteena olevan
henkilon sanktiouhkaisessa kuulemisessa®'.

Frinde on todennut, ettd mikéli velallinen kertoo uhanalaisena totuuden, ei néin
saatua ndyttod voi kdyttdd rikosoikeudenkdynnissid ndyttond hiantd vastaan. Jos nédin
tapahtuisi, olisi kysymyksessi oikeudenkiyntivirhe.®? Tapanila on esittéinyt, etti tilan-
ne ratkaistaisiin s@dtdmillda OK 17 lukuun itsekriminointisuojaa koskeva hyodynti-
miskieltopykald.®

toja sellaisista tuloista, joita ei ollut verotettu” ja viimeksi mainitussa: ”Asiassa ei ollut esitetty sellais-
ta suomalaista oikeuskdytdntod, jonka mukaan ulosottoselvityksessé esiin tullutta tietoa ei olisi voitu
kayttdd todisteena rikosoikeudenkéynnissd.” Nykyisin tilanne on hyddyntamiskiellon osalta jokseenkin
toinen (kts. ulosottokaari 3 luku 73 §).

Todistaa ei saa virkamies tahi julkista tehtdvdd tai asiaa toimittamaan valittu tai médératty siitd, mitd
hinen tédssd toimessaan on salassa pidettava.

Virolainen — P6lonen 2004 s. 321. Huomioon on otettava, etté tietoja saa edelleen luovuttaa ulosotto-
menettelyssd tehdyistd rikoksista ja itsekriminointia koskeva ongelma voi tétd kautta jilleen konkreti-
soitua.

3 Virolainen — P5lnen 2004 s. 317.

€ Ervo 2003 s. 23, alaviite 32.

1" Vuorenpii 2011s. 591.

62 Frinde 2010 s. 235, alaviite 3. Katso myds VKSV Dnro 32/34/09 s. 14-16.

3 Tapanila 2010 s. 584.
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4. Itsekriminointisuoja vastuusta vapauttavana seikkana

Itsekriminointisuojaa ei mainita rikoslaissa oikeuttamis- tai anteeksiantoperusteena,
eikd se ole suoraan niihin rinnastettavissa. Vastuuvapausperusteiden oikeusvaikutuk-
set ovat erilaisia ja niilld on erilaiset vaikutukset mydos osallisten vastuuseen. Toi-
sen kehottaminen hyodyntamiin ihmisoikeuksiaan ei ole rangaistavaa. Esimerkiksi
puolustajan on voitava ilmoittaa velallisen petoksesta epiillylle itsekriminointisuojan
sisdllostd ja jopa kehottaa hyddyntdméin oikeuksiaan ilman rangaistuksen uhkaa.®
Huomioon on otettava my0s rikoslain 5 luvun 7 §, jossa sdddetdin erityisestd henki-
166n liittyvistd olosuhteesta vastuusta vapauttavana seikkana. Sindnsé oikeuttamis- ja
anteeksiantoperusteet ovat pitkélti vakiintuneet oikeuskiytdnnossa ja niiden luetteloa
lainsddddnnossdamme voidaan pitdd jokseenkin tyhjentivind.® Tiamin Kirjoituksen
kannalta mielenkiinnon kohteena ovat siis tapaukset KKO 2009:80 ja KKO 2010:41.

Tapauksessa KKO 2009:80 velallisen epirehellisyydestéd syytteessd ollut vastaaja
(jatkossa A) oli samanaikaisesti asetettu henkilokohtaiseen konkurssiin ja hénet oli
midritty vannomaan pesiluettelo. Pesiluetteloa vannoessaan hin oli jattanyt ilmoit-
tamatta osan omaisuudestaan katsoen, ettd hinelld oli oikeus olla myd&tavaikuttamatta
oman syyllisyytensi selvittimiseen. A oli tuomittu Korkeimman oikeuden ratkaisulla
KKO 2009:27 vankeusrangaistukseen torkedstd velallisen petoksesta. Nyt korkein oi-
keus kuitenkin katsoi, ettd konkurssissa annettaviksi vaaditut tiedot olivat sellaisessa
yhteydessid samanaikaisesti vireilld olleeseen rikosasiaan, ettd Euroopan ihmisoi-
keustuomioistuimen asiaa koskeva oikeuskdytianté huomioon ottaen A:lla oli pesiluet-
teloa vannoessaan ollut oikeus olla ilmoittamatta omaisuuttaan siltd osin kuin hinet
oli tuomittu rangaistukseen torkedstd velallisen petoksesta. Tuomio purettiin ja syy-
te hyléttiin. A vapautettiin myds vahingonkorvausvastuusta. Korkein oikeus katsoi,
ettei vastaaja ollut syyllistynyt rangaistavaan menettelyyn jittdessdin omaisuuttaan
ilmoittamatta. Sanamuoto huomioon ottaen itsekriminointisuoja niyttéisi toimineen
oikeuttamisperusteena ja kysymyksessi olisikin siten ollut rikosoikeudellisesti sallittu
teko.

Kyseinen tapaus sai jatkoa korkeimman oikeuden tapauksesta KKO 2010:41.
Vastaaja (jatkossa B) oli tuomittu rangaistukseen torkeidstd kétkemisrikoksesta sillda
perusteella, ettd hén oli erilaisilla toimenpiteillddn peittidnyt ja hidivyttdnyt sellaista
omaisuutta, joka oli katsottu A:n edelld mainitulla torkedlld velallisen petoksella (ts.
rikoksella RL 32:1.2 (1304/1993) ja RL 32:6 (61/2003)) hankkimaksi. Korkein oikeus
katsoi tdssd tapauksessa, ettd itsekriminointisuojan vaikutus kohdistui vain A:han ja
hylkédsi kidtkemisrikoksesta tuomitun purkuhakemuksen. Itsekriminointisuoja on oi-
keuttanut A:n pysyméiidn konkurssimenettelyssd passiivisena ja olemaan antamatta
tietoja, jotka velallisena hinen olisi muutoin tullut antaa. A on ollut peséluetteloa van-
noessaan oikeudellisessa ristiriitatilanteessa. Vastaajalta silloisessa asemassaan ei siis

% Frinde 2011 s. 4.
% Prinde 2005 s. 183.
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ole voitu vaatia muunlaista suhtautumista. Lausumat viittaavat itsekriminointisuojan
luonteeseen anteeksiantoperusteena.

Korkein oikeus joutui siis pohtimaan, kuinka késitteeseen “rikoksella hankittua”
vaikuttaa se, ettei A:ta voida rangaista itsekriminointisuojan vuoksi velallisen petok-
sesta. Onko kysymys edelleen rikoksesta?® Miten itsekriminointisuoja istuu rikoksen
rakenteeseen ja mikd merkitys itsekriminointisuojalla on rikokseen osallisille, kun

suoja on kisilld yhtd aikaan rangaistusuhalla tehostetun totuusvelvollisuuden kans-
sa?%’

4.1. Lyhyesti vastuusta vapauttavista seikoista

Rikos on tunnusmerkiston mukainen oikeudenvastainen ja syyllisyyttd osoittava in-
himillinen teko. Kun konkreettista tapahtumaa ryhdytidin arvioimaan rikosoikeudel-
lisesta ndkokulmasta, aloitetaan kysymadlld, oliko teko tunnusmerkiston mukainen,
eli prima facie kielletty. Tdmin jdlkeen tarkistetaan, oliko teko ndissd olosuhteissa
kielletty (siis soveltuuko mikdén oikeuttamisperuste), minki jilkeen on todettava teki-
jan syyntakeisuus ja toimiko tekiji tahallaan tai huolimattomasti. Ndiden kysymysten
jilkeen harkittavaksi tulee mahdollisten anteeksiantoperusteiden soveltuminen.® Vas-
tuuvapausperusteisiin kuuluvat muun muassa syyntakeettomuuden perusteet, ereh-
dystilanteet, oikeuttamisperusteet sekd syyllisyyden poistavat anteeksiantoperusteet,
samoin laajassa mielessd henkilokohtaisen rangaistuksen poistamisperusteet, kuten
yrityksestd luopuminen ja tehokas katumus sekd vanhentumista ja parlamentaarista
immuniteettia koskevat sdannokset.*

4.2. Itsekriminointisuoja ja tunnusmerkistonmukaisuus

Rangaistava vidryys on médritelty yksittdisissd rikostunnusmerkistoissd. Normaali-
tapauksessa tunnusmerkistonmukainen teko on samalla oikeudenvastainen. Rikoksen
tunnusmerkistostd kdy ilmi oikeushyvi tai suojeluobjekti, jota kriminalisoinnilla on
tarkoitus suojella. Nyt kisilld olevan velallisen petoksen suojeluobjektina ovat velko-
jien oikeudet. Itsekriminointisuojan vuoksi velkojien oikeudet ovat ristiriidassa hen-
kilon persoonallisuuden suojan (ts. itsemiidrdamisoikeuden/oikeuden olla myo6téavai-

% Friinde 2011 s. 5.

7 VKSV Dnro 32/34/09 s. 12-13.

% Nuutila 1997 s. 86. Kts. myos Friande 2005 s. 13 Frinde sijoittaa tahallisuuden ja huolimattomuuden
tunnusmerkistonmukaisuuteen: “ensin tutkitaan, ovatko tietyn rangaistussddnnoksen kaikki tunnus-
merkit kdsilld; kuuluuhan tahallisuusvaatimus ja huolimattomuusvaatimus juuri tunnusmerkistoon.”
Frinde on todennut, etti tahallisuuden ja huolimattomuuden sijoittamisesta ei johdu mitédén sisallollisid
seurauksia yksittiisille rikoksen edellytyksille.

% HE 44/2002 vp ja Frinde 2005 s. 303.
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kuttamatta oman syyllisyytensa selvittdmiseen), eli ihmis- ja perusoikeuden kanssa.
Voiko jokin reaalimaailman tapahtumasarja edes tiyttdd rikoksen tunnusmerkiston,
jos tunnusmerkistd itsekriminointisuojatapauksessa tavallaan itsessdin sisaltdd ihmis-
oikeusloukkauksen tullessaan sovelletuksi? Muun muassa Friande ja Illman ovat kat-
soneet, etti teko jéisi itsekriminointisuojatapauksissa tunnusmerkiston ulkopuolelle.”
Ajatuksellisesti itsekriminointisuoja rinnastuisi heiddn mukaan télloin esimerkiksi
lupaan myydi tupakkatuotteita tai huumausaineeksi luokiteltavia lddkevalmisteita.”

Tilanne muistuttaa mielestini perusoikeuspunnintaa esimerkiksi sananvapausrikos-
jutuissa. Niissid vastakkain ovat usein perusoikeuksina sananvapaus ja esimerkiksi yk-
sityiseldmin suoja tai kunnia. Yksityiseldmii loukkaava tiedon levittamistd koskeva
rikoslain tunnusmerkistd viistyy, mikili sananvapaus katsotaan perusoikeuspunnin-
nassa yksittdistapauksessa arvokkaammaksi suojeltavaksi oikeudeksi. Kysymyksessi
ovat tasavahvat oikeudet. Jos ajatellaan, ettd joku julkaisee toisesta loukkaavaa aineis-
toa pysyen kuitenkin sananvapauden sallimissa rajoissa kritisoidessaan esimerkiksi
vallanpitdjii, niin sananvapausrikoksen tunnusmerkisto jaa tdyttymaéttd. Sananvapaut-
ta ei pidetd oikeuttamisperusteena, vaan seikkana, joka vaikuttaa tunnusmerkiston tul-
kintaan supistavasti. Nyt kysymyksessd olevan velallisen petoksen tunnusmerkisto on
edelld kerrotuista esimerkeistd hankalampi, koska jos henkil6 on syyllistynyt rikoslain
39 luvun 1 §:n mukaiseen velallisen epirehellisyyteen ja on sen lisdksi konkurssissa
tai ulosottomenettelyn kohteena, tietoja sanktiouhan alaisena ilmoittamalla hédn kertoo
itsedén raskauttavia seikkoja, mutta salaamalla tietoja tai ilmoittamalla vééria tieto-
ja hién syyllistyy velallisen petokseen. Velallisen petoksen tunnusmerkistd tavallaan
tiyttyy juuri silld menettelylld, minké itsekriminointisuoja poikkeuksellisesti sallii.

Sananvapaustilanteessa tuomioistuin ei sovella yksityisyyttd loukkaavaa tiedonle-
vittdmistd tai kunnianloukkausta koskevia tunnusmerkist6jd, vaikka niiden tunnus-
merkistd sindnsd tdyttyy, vaan sananvapaus katsotaan ’suuremmaksi’” tai “painavam-
maksi” oikeushyviksi. Ndin pitdisi olla myos velallisen petoksen tunnusmerkiston
kohdalla. Tunnusmerkistod ei sovelleta, koska itsekriminointisuoja on vahva perus- ja
ihmisoikeus, jonka kéyttdmistd ei saa rangaista. Tdhén liittyen voidaan todeta myds,
mitd perustuslakivaliokunta on mietinnossdédn hallituksen esityksestd perustuslakien
perusoikeussddnnodsten muuttamisesta lausunut: “Tavallisella lailla ei voi saatdd pe-
rusoikeuden ytimeen ulottuvaa rajoitusta.””?

Kysymys on my®os siitd katsotaanko itsekriminointisuojan olevan absoluuttinen vai
relatiivinen oikeus. Mikéli kysymyksessd on absoluuttinen oikeus ja itsekriminointi-
suojan syntymiselle asetetut edellytykset tdyttyvit, tarkoittaisi se mielestdni kaikissa
tapauksissa, ettd tunnusmerkistdd ei sovellettaisi. Mikili kysymys on relatiivisesta oi-

70" Friinde 2009 s. 379. "P4 den som skyddas av forbudet tillimpas kriminaliseringen over huvud taget

inte alls. Kriminaliseringen skall ldsas: *Den som inte misstinks for ett brott som hor samman med den
aktuella upplysningsskyldigheten skall utféra handlingen x’”” VKSV Dnro 32/34/09 s. 14.

"' Frinde LM 2/2011s. 5.

2 PeVM 25/1994 vp s.5.
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keudesta, voi tuomioistuimella olla harkintavaltaa eri oikeuksien punninnassa. Tapaus
Saunders antaa ymmartii, ettd ainakin oikeus vaieta olisi absoluuttinen oikeus, kun
perusteluissa todetaan, ettei oikeuden toteutuminen ole riippuvainen siitd minkilaises-
ta rikollisuudesta kulloinkin on kyse. Toisaalta tapauksessa John Murray v. Yhdisty-
nyt kuningaskunta annetaan ennemminkin painoarvoa sille miten oikeudenmukainen
oikeudenkdynti kokonaisuudessaan on. Ndin myos rikosprosessin realiteetit voidaan
ottaa paremmin huomioon.”

Punnintamalli ei myd6skdidn ole tdysin vieras tdssd asiayhteydessd. Korkeimman
oikeuden tapauksessa KKO 1996:101 oli kysymys TLL 58 §:n mukaisesta auttamis-
velvollisuudesta. Korkein oikeus totesi, ettei sddnnoksen noudattamisesta seuraa,
ettd litkenneonnettomuuteen osallisella ja rikokseen syylliseksi epdillylld ei olisi
niitd oikeuksia, jotka syylliseksi epdilylle on taattu. Kardjdoikeus oli tissd tilantees-
sa ratkaissut asian intressipunninnalla. Kysymyksessd olevassa tapauksessa vallitsi
ihmisoikeuskollisio, eli ristiriidassa olivat toisaalta oikeus henkeen ja terveyteen ja
toisaalta oikeus olla myotivaikuttamatta oman syyllisyyden selvittdmiseen. Kérdjidoi-
keus katsoi hengen ja terveyden arvokkaammiksi oikeuksiksi. Myds Turun hovioikeus
on ratkaissut 29.10.1993 kyseisti lainkohtaa koskevan tapauksen intressipunninnalla
ja pitdnyt oikeutta olla myotivaikuttamatta oman syyllisyytensa selvittimiseen arvok-
kaampana oikeutena. Ristiriidassa olivat sen mielestd kyseisessd tilanteessa henkilo-
ja omaisuusvahinkojen vahingonkorvaus- ja rikosoikeudellisten vastuukysymysten
selvittdminen ja itsekriminointisuoja, ei niinkdin henki ja terveys ja itsekriminoin-
tisuoja.™

Kun itsekriminointisuoja pitdé sisdllddn epiillyn oikeuden pysyé vaiti ja vaitiolo-
oikeus taas pitdd sisdllddn muun muassa oikeuden valehdella, ei esimerkiksi sill4,
antaako velallinen viirid tietoja, siis valehtelee, tai jattadko antamatta tietoja, ole ve-
lallisen petoksen tunnusmerkiston tdyttymisen kannalta merkitysti, jos itsekriminoin-
tisuojan syntymiselle vaaditut kriteerit tdyttyvit. Tunnusmerkistoi ei sovelleta ja sa-
malla my0s osallisten vastuu sulkeutuu pois.

4.3. Itsekriminointisuoja oikeuttamisperusteena

Laissa sdddettyjd oikeuttamisperusteita ovat muun muassa hitidvarjelu (RL 4 luku
1 § 1 momentti) ja pakkotila (RL 4 luku 5 § 1 momentti). Kun teko katsotaan oikeu-
denmukaiseksi, kdytetddn laissa termid “sallittu”. Oikeudenmukainen teko on teko,
joka on oikeusjdrjestyksen tavoitteiden mukainen ja siihen jokaisella on oikeus. Usein
tekoon voi olla jopa (ainakin moraalinen) velvollisuus. Oikeuttamisperusteen kasilla
ollessa tekijille ei voida tuomita rangaistusta, menettdmisseuraamuksia tai vahingon-

73 Trechsel 2005 s. 344-345.
74 Ervo 2003 s. 19.
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korvausvelvollisuutta.” Teon ollessa oikeudenmukainen, koskee vastuuvapaus kaik-
kia tekoon osallisia.

Purkaessaan A:ta vastaan tuomion velallisen petoksesta ja hylitessddn titd kos-
kevan syytteen, korkein oikeus totesi, ettd A:lla on ollut oikeus kieltdytyd ilmoitta-
masta pesiluetteloa vannoessaan syytekohdissa 1 a — 1 e mainittua omaisuutta Sen
vuoksi hdn ei ole syyllistynyt torkeddn velallisen petokseen...”, ja vield "Koska A ei
ole syyllistynyt rangaistavaan menettelyyn syytekohtien 1 a — 1 e osalta, hén ei ole
velvollinen korvaamaan konkurssipesille ndihin syytekohtiin perustuvia vahinkoja.”
Perustelut vaikuttavat pitdvén sisdllddn ajatuksen siité, ettd itsekriminointisuoja olisi
rinnastettu oikeuttamisperusteeseen tai ainakin silld ndyttdisi olevan aivan samankal-
taiset oikeusvaikutukset.

Edelld mainitun kétkija B:n hakiessa oman tuomionsa purkua luulisi edelld maini-
tuilla perusteilla, ettd korkein oikeus hyviksyisi hakemuksen, koska A:n teko oli ollut
oikeutettu. Niin ei kuitenkaan kdynyt, vaan korkein oikeus hylkési B:n purkuhake-
muksen.

Kysymyksessd on ddnestyspditos, jossa kolme eri mieltd ollutta oikeusneuvosta
hyviksyi esittelijin mietinnon. He olisivat hylidnneet torkedd kitkemisrikosta koske-
van syytteen ja purkaneet tuomion.” Heiddn mielestdin itsekriminointisuoja ei liity
yksittdiseen henkil6on tai timédn henkilokohtaisiin olosuhteisiin. Suoja kuuluu EIS 6
artiklan turvaamana oikeutena kaikille vastaavassa asemassa oleville eikéd oikeuden-
kdynti, jossa sitd on rikottu ole ollut oikeudenmukainen. Heiddn mielestdédn ratkai-
susta KKO 2009:80 nimenomaan ilmenee, ettd itsekriminointisuojalla on merkitysti
arvioitaessa sitd, voidaanko henkilon katsoa syyllistyvin rikokseen itsekriminointi-
suojan vastaisesti vaadittujen tietojen antamatta jattdmisen perusteella; A:lla on rat-
kaisun perusteella ollut oikeus menettelyynsid, eikd hédnen siten voida katsoa tehneen
sitd rikosta, jolla hankitun omaisuuden peittdmisestd ja hdivyttdmisestd B.td on syy-
tetty. Itsekriminointisuojalla olisi siten aineellisoikeudellisia vaikutuksia.”” Muutoin
itsekriminointisuojan vaikutukset rajoittuvat pitkélti todistusoikeuden piiriin.

4.4. Ttsekriminointisuoja — erityinen henkiloon liittyvid olosuhde

Rikoslain 5 luvun 7 §:ssé sdddetddn: “Erityinen henkiloon liittyvé olosuhde, joka pois-
taa jonkin teon rangaistavuuden taikka vihentdi tai enentdd sitd, koskee se ainoastaan
mainitussa suhteessa olevaa tekijad, yllyttdjad tai avunantajaa. Yllyttdjdi tai avunanta-
jaa ei vapauta rangaistusvastuusta se, ettei hintd koske sellainen erityinen henkil66n
liittyvd olosuhde, joka perustaa tekijdn teon rangaistavuuden.” Nami perusteet voi-

75 HE 44/2002 vp s. 99.

76 Molemmissa tapauksissa asian ovat ratkaisseet tiysistunnossa samat henkilot.

77 Niin itsekriminointisuojaa on sovellettu Ruotsissa muun muassa tapauksessa NJA 2001 s. 563. Kts
my06s Koponen 2006 s. 138—139.
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daan jaotella sen mukaan vaikuttavatko ne vain tekijin syyllisyyteen vai sisdltyvitkod
ne tunnusmerkistokuvaukseen. Ensin mainittuja (subjektiivisesti henkilokohtaisia
olosuhteita) ovat esimerkiksi alentunut syyntakeisuus, nuoruus ja uusiminen. J&l-
kimmdisistd rangaistuksen poistavista olosuhteista esimerkkeini (tunnusmerkistostad
ilmenevi objektiivisesti henkilokohtainen olosuhde) mainittakoon lidhisukulaisuus
torkedn rikoksen ilmoittamatta jattamisessd (RL 15 luku 10 §) ja rikoksentekijdn suo-
jelemisessa (RL 15 luku 11 §). Tunnusmerkistdjé ei sovelleta rikoksentekijin ldhisu-
kulaiseen.”

Korkeimman oikeuden ratkaisussa KKO 2010:41 eri mieltd olleet jdsenet ovat
todenneet perusteluissaan, ettei itsekriminointisuoja liity yksittdiseen henkiloon tai
tdamén henkilokohtaisiin olosuhteisiin, vaan se kuuluu EIS 6 artiklan turvaamana oi-
keutena kaikille vastaavassa asemassa oleville. Enemmiston perusteluissa taas tode-
taan, ettd "kysymyksessd on ollut B:td (tdssd esityksessd siis A:ta) rangaistusseuraa-
muksilta suojannut vastuuvapausperuste, jonka oikeusvaikutukset ulottuvat vain itse
tekijaian.””

Voidaanko siis ajatella, ettd itsekriminointisuoja olisi rinnastettavissa tilanteisiin,
joissa pédtekijda on alentuneesti syyntakeinen, nuori tai hdanen kohdaltaan rikos on
vanhentunut? Ennen kuin syytetty voi saada itsekriminointisuojaa, tdytyy hineen voi-
da liittdd varsin “erityiset olosuhteet”, joita edelld on tarkemmin selostettu. Itsekri-
minointisuojan tarkoituksesta itsestddn ei mielesténi ole l0ydettdvissad pitdvad syytd
sille, miksi itsekriminointisuojan tulisi ulottua rikoksen osallisiin. Jos itsekriminoin-
tisuoja rinnastettaisiin rangaistuksen poissulkeviin perusteisiin ja todettaisiin sen ole-
van henkiloon liittyvi erityinen olosuhde, osalliset voisivat joutua rangaistusvastuu-
seen avunannosta tai yllytyksestd, eikd myohemmin anteeksiantoperusteen yhteydessi
mainittua vélillisti tekijda koskevaa sdadnnosti tarvitsisi soveltaa.®

4.5. Itsekriminointisuoja anteeksiantoperusteena

Anteeksiantoperuste poistaa tekijin syyllisyyden, eikd hidneen voida kohdistaa moi-
tetta. Kysytiddn: mitd asianomaiselta henkiloltd voidaan yleensd tai teon olosuhteissa
edellyttdd? Onko anteeksiantoperusteena oleva seikka vaikuttanut tekijan kykyyn ja
mahdollisuuksiin valita sallitun ja kielletyn kdyttdytymisen vililld? Puhutaan myos
toisintoimimismahdollisuudesta. Teko itsessdin sdilyy kuitenkin moitittavana ja hy-
lattavind. Anteeksiantoperusteet liittyvit kiintedsti tekijan henkiloon, ja kuten edelld

78 Nuutila 1997 s. 360 ja HE 44/2002 vp s. 158.

7 Frinde 2011 s. 6. Frinde on kiinnittdnyt huomiota luonnollisesti myds siihen, ettd ensin tdytyy olla
ajateltavissa sellainen avunannon tai yllytyksen muoto, joka voisi ylipddtdan aktualisoitua sanktioidun
ilmoitusvelvollisuuden laiminlyonnin yhteydessd, ennen kuin on edes merkitysté silld, mind vastuuva-
pausperusteena itsekriminointisuojaa pidetddn.

80 Friinde 2005 s. 285.
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on todettu, se ei poista tekijin vahingonkorvausvelvollisuutta.’! Tillaisia syyllisyyden
poistavia vastuuvapausperusteita ovat syyntakeettomuus, puuttuva vastuuiki, hété-
varjelun liioittelu, voimakeinojen kadyton liioittelu, anteeksiannettava pakkotilateko,
esimiehen kisky ja kieltoerehdys. Laissa on kdytetty ilmausta “tekijd on kuitenkin
rangaistusvastuusta vapaa, mikili kysymys on anteeksiantoperusteesta.®

Jos pédtekijadan sovelletaan anteeksiantoperustetta, ei se vapauta muita tekoon
osallisia rikosvastuusta. Tdma johtuu siitid, ettd Suomen rikosoikeudessa on voimassa
osallisuustekojen liitdnndisyyden (aksessorisuuden) vaatimus. Avunannon tai yllytyk-
sen kohteen tulee olla rikos. Jos siis henkil® on edistdnyt tunnusmerkiston mukaista ja
oikeudenvastaista tekoa, joka ei kuitenkaan ole syyllisyyttd osoittava, niin kysymyk-
sessi ei ole rangaistava avunanto.®® Tilloin tulee sovellettavaksi RL 5 luvun 4 §:ssd
saadetty vélillistd tekemistd koskeva lainkohta, jotta rikosvastuu saadaan asianmukai-
sella tavalla kohdennettua.®

Korkeimman oikeuden ratkaisussa KKO 2010:41 ei ollut kysymys suoranaisesta
avunannosta velallisen petokseen, vaan edelld kuvatulla tavalla kitkemisrikoksesta
ja sen tunnusmerkiston edellytyksestd “rikoksella hankittu”. Lainsdddédnnossi ei ole
edellytetty, ettd esirikos olisi konkreettisesti rangaistava. Tuomion perusteluissa on
todettu, ettd A:ta on koskenut pesiluettelon vannomistilanteessa oikeudellinen risti-
riitatilanne. Se on ratkaistu tapauksessa KKO 2009:80 sillid, ettd velvollisuus tieto-
jen antamiseen konkurssimenettelysséd ja sen myotd rangaistusvastuu velvollisuuden
rikkomisesta ovat hidnen osaltaan véistyneet. Hidneltd ei silloisessa asemassaan ole
voitu vaatia muunlaista suhtautumista. A:ta on katsottu suojanneen vastuuvapauspe-
ruste, jonka oikeusvaikutukset rajoittuvat vain itse tekijddn. Perusteluissa todetaan,
ettd vaikka A:n menettely on tidyttinyt velallisen petoksen tunnusmerkiston, ei sitd
edelld mainitut perustelut huomioon ottaen voitu lukea hidnen syyksi.®® Tapani on
kommentoinut edelld mainittua ratkaisua ja tullut sithen johtopditokseen, ettd edelld
mainituilla argumenteilla korkein oikeus on selvisti péddtynyt rinnastamaan itsekri-
minointisuojan anteeksiantoperusteeseen.® Mistdén korkeimman oikeuden peruste-
lujen kohdasta ei kuitenkaan ole suoraan luettavissa titd, vaan kysymys on siitd, mitd
korkeimman oikeuden voidaan olettaa tarkoittaneen. Frinde onkin omassa artikkelis-
saan huomauttanut, ettd niyttaa siltd kuin korkein oikeus olisi antanut moraalisten né-
kokohtien muodostua lopputuloksen kannalta ratkaiseviksi. Sitd ei vain ole kirjoitettu
avoimesti perusteluihin.¥’

81 HE 44/2002 vp s. 99-100 ja KKO 2010:41 perustelujen kohta 11.

82 Friinde 2005 s. 183 .

8 Friinde 2005 s. 281 ja 285.

8 RL 5 luku 4 § kuuluu: Tekijind tuomitaan se, joka on tehnyt tahallisen rikoksen kiyttien vilikappa-
leena toista, jota ei voida rangaista siitd rikoksesta syyntakeettomuuden tai tahallisuuden puuttumisen
vuoksi taikka muusta rikosoikeudellisen vastuun edellytyksiin liittyvastd syysta.

85 Perustelujen kohdat 15-18.

8 Tapani 2010 s. 341.

87 Frinde 2011s. 7.
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5. Johtopditokset

Itsekriminointisuoja yhdessd esimerkiksi ne bis in idem -sddnnon kanssa ovat tillid
mia perunoita”. Korkein oikeus on Iyhyen ajan sisélld antanut useita varsin merkitti-
vid ratkaisuja, jotka perustavalla tavalla vaikuttavat niin esitutkintaan, syyteharkintaan
kuin tuomioistuimiin niiden harkitessa kysymystd henkilon syyllistymisestd rikokseen
ja sen toteenndyttdmistd. Kaikkien rikosprosessiketjun toimijoiden on oltava "hereil-
14” sen kysymyksen suhteen, miten ndytté hankitaan ja on hankittu ja mird nidyttod
voidaan hyddyntédd rikosoikeudenkdynnissa.

Itsekriminointisuojaa yksittdistapauksessa tulee késittiddkseni arvioida nykyisen oi-

keuskédytdnnon valossa seuraavalla tavalla:

Jos tietoja vaadittaessa henkilo on jo syyllistynyt johonkin rikokseen aikaisem-

min...

1. ...jonka osalta hidneen on kohdistunut criminal charge ja

2. tietoja vaaditaan sakon, vankeuden tai muun rangaistuksen/pakon uhalla

3. ja vieldpd siten, ettd hidn voi perustellusti arvella vaadittujen tietojen koskevan
juuri kyseistd rikosta ja niiden antaminen heikentiisi hinen puolustautumismah-
dollisuuksiaan tai ainakin syyttdjd voisi vilillisesti kdyttdd vaadittuja tietoja tu-
kemaan mahdollista syytettd ja tiedot saattaisivat siten olla hdnen nikokulmas-
taan merkityksellisid rikosasiassa.

4. Hén ei myoskéédn voisi mihinkédédn kansalliseen lainsddddntoon siséltyvén tai va-
kiintuneen oikeuskiytdnnon nojalla sulkea pois sitd mahdollisuutta, ettd tietoja
kiytettdisiin hdntd vastaan mahdollisessa tulevassa tai kdynnissi olevassa rikos-
oikeudenkéynnissi.

Kyseisen henkilon ei tédlloin tarvitsisi antaa tietoja, eikd hintéd voitaisi tietojen anta-
matta jattamisestd tai vddrien tietojen antamisesta rangaista. Ainoa ajateltavissa oleva
ja velkojien seki verottajan intressit turvaava keino olisi sditdd oikeudenkdymiskaa-
reen itsekriminointisuojatilanteita koskeva todisteiden hyodyntédmiskieltopykéld, ku-
ten jo Tapanila on tekstisséin esittinyt.*® Kysymys olisi kiellosta kiyttid edelld kuva-
tuin tavoin saatuja tietoja rikosprosessissa, mutta se ei estiisi velkojia tai verottajaa
saamasta osuuttaan rikoksellakin hankitusta varallisuudesta. Henkil®, jolta tietoja on
painostamalla vaadittu, ja jotka hédn on joutunut antamaan, koska enié ei olisi vaaraa
joutua syytteeseen Kkyseisten tietojen perusteella, olisi luonnollisesti edelleen rikos-
vastuussa “piadrikoksesta”®. Syyttdjdn vain tiytyy pystyéd ndyttimiin se toteen muilla
keinoin. Hin ei myoskidn voisi vilttyd rikosoikeudelliselta vastuulta, mikili hin ri-
kosprosessin ulkopuolisessa menettelyssid uhan alaisena kieltdytyy antamasta tietoja

88 Tapanila DL 5/2010 s. 584
8 Esimerkiksi velallisen epirchellisyydesti.
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tai antaa védrid tietoja vedoten siihen, ettd muuten hén saattaisi tulla selvittdneeksi
edelld mainittua “paérikosta”. Kysymys olisi silloin ns. rikoksesta itsessdidn, kuten
esimerkiksi velallisen petoksesta. Tilanteiden moninaisuuden vuoksi pykild voisi olla
sanamuodoltaan avoin, mikd jittdisi tuomioistuimille paljon harkintavaltaa. Tilanne
ei siten kylld paljoa paranisi nykyisestd. Toinen vaihtoehto olisi yrittdd mééritelld ai-
nakin se, milloin tietojen voidaan katsoa annetun pakon alaisena ja kieltdi sitten niin
saatujen tietojen kdyttdminen kyseistd henkilod vastaan rikosoikeudenkdynnissa.

Viimeistiin tillaisen pykilidn sddtdamisen yhteydessi tulisi ottaa kantaa myos mah-
dollisuuteen suunnata esitutkintaa sellaisten tietojen perusteella, jotka on joko kiellon
vastaisesti hankittu tai tavalla tai toisella péddtyneet esitutkintaviranomaisen haltuun.
Valtakunnansyyttdjinvirasto pyysi lausuessaan konkurssilainsdaddnnon uudistamista
koskevasta tyoryhmén mietinnostd ottamaan kantaa tdhidn kysymykseen. Kuten edelld
olen jo todennut, hallituksen esityksessd uudeksi pakkokeinolaiksi mahdollistetaan
salaisten pakkokeinojen kéyttdmisen yhteydessd saadun yliméardisen tiedon kéytta-
minen esitutkinnan suuntaamiseksi.”® Tyoryhmi ei katsonut lainkaan tarpeelliseksi
sddtdd kansallisessa laissa itsekriminointisuojaa koskevista médritelmistd.”!

Tilanteessa, jossa henkild salaamalla tai kieltdytymdlld luovuttamasta tietoja tai
laiminlyomilld jonkin laissa sdddetyn®® toimimisvelvollisuuden, syyllistyy johonkin
rikokseen, mutta toimimalla vaaditulla tavalla paljastaa tai saattaa itsensd syytteen
vaaraan toisesta rikoksesta, kdynnistyy viistaméttd pohdinta myds itsekriminointi-
suojan luonteesta vastuusta vapauttavana seikkana. Mielestdni on mahdollista ajatella
asiaa niin, ettd sen rikoksen tunnusmerkistd viistyy, joka rankaisisi tiedonanto- tai
toimimisvelvollisuuden laiminlyonnistd, koska menettely on poikkeuksellisesti itse-
kriminoinnista johtuvista syistd sallittu. Tunnusmerkisto viistyy, koska kysymyksessa
olisi painavampi perus-/ihmisoikeus kuin rangaistuspykéldn suojaama oikeus. Ennen
edelld kuvattua tulkintaa tulisi myos ratkaista, onko itsekriminointisuojassa kysymys
absoluuttisesta vai relatiivisesta oikeudesta.

Nayttad siltd, ettd korkein oikeus on kitkemistd koskevan tapauksen jidlkeen mah-
dollisesti palaamassa sille linjalle, ettd itsekriminointisuojan oikeusvaikutukset rin-
nastuisivat oikeuttamisperusteen oikeusvaikutuksiin. Tapauksessa KKO 2009:80 kor-
kein oikeus siis lausui, ettd A:lla on ollut oikeus kieltdytyd ilmoittamasta pesiluetteloa
vannoessaan omaisuutta. Sen vuoksi hin ei ollut syyllistynyt torkedidn velallisen pe-
tokseen. A ei ole syyllistynyt rangaistavaan menettelyyn.®> Tamén jilkeen korkein oi-
keus antoi kitkemistd koskevan ratkaisunsa, jossa se totesi edelld mainitun menettelyn
vastanneenkin olosuhteita, jossa vastuuvapausperuste on suojannut vain A:ta ja sen

%" HE 222/2010 vp, esitetyn lain 10 luvun 56 §:n perustelut.

o1 Kts. OMML73/2010 s. 14 ja 26, korkeimman oikeuden antaman lausunto mietinnon johdosta
OH2010/191, 2.12.2010 Nro 2407 sekd VKSV:n lausunto mietinnén johdosta 18.11.2010 Dnro
76/61/10

...Ja miksei my0s oikeuskdytdnnossi vakiintuneen...

93 KKO 2009:80 perustelujen kohdat 38 ja 39.

92
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oikeusvaikutukset ulottuivatkin vain hdaneen. Hénti oli koskenut oikeudellinen ristirii-
tatilanne. A:lta ei siis voitu vaatia muunlaista suhtautumista. A:n menettely on sindnsi
tiyttinyt velallisen petoksen tunnusmerkiston.** Kaikki lausumat viittaavat anteeksi-
antoperusteeseen. Kuitenkin viimeisimmassi tapauksessa KKO 2011:46 korkein oi-
keus jilleen toteaa, ettei siti, ettd A on antanut verotarkastuksessa viirii tietoja, voida
pitdd rangaistavana. A ei siten ole syyllistynyt torkeéin veropetokseen.”

Tapaus KKO 2011:35, jossa korkein oikeus totesi, ettei henkilo tilanteessa naut-
tinut itsekriminointisuojaa, koska hén ei ollut epiiltynd rikoksesta samaan aikaan,
kun hinen olisi tdytynyt velvollisuutensa verotusmenettelyssi tdyttdd, herattdda ky-
symyksen pakon seki termin criminal charge méirittelemisestd ja ajallisesta ulottu-
vuudesta. Verotusmenettelyssid henkild, joka on tehnyt esimerkiksi jonkin velallisen
rikoksen, on jatkuvasti tietoja antaessaan tai antamatta jittdessddn ikddn kuin uhan
alaisena ja voisiko sanoa, etti hineen kohdistuu “jatkuva criminal charge”*. Pakko-
na perustilanteessa verotusmenettelyssad toimii rangaistusuhka verorikoksesta, mikéli
velvollisuutta tulojen ja varojen ilmoittamisesta ei tdytd. Paine antaa védrdd tietoa
tai laiminlyodd velvollisuus aikaisemman rikoksen peittimiseksi on olemassa. Kor-
keimman oikeuden tapauksessa ilmoittamisvelvollisuuden laiminlyonti on mité ilmei-
simmin noussut esiin vasta, kun verovelvollista on viranomaisen toimesta jostakin
syysti alettu ensin epdilemiin velallisen epérehellisyydestd ja vasta timén jilkeen on
todettu, ettei hiin ollut ilmoitusvelvollisuuttaan tdyttanyt. Kysymys on kuitenkin ollut
rikollisesti saaduista varoista, jotka ilmoittamalla henkild olisi mahdollisesti saattanut
itsensd syytteen vaaraan aikaisemmasta rikoksesta. Allen -tapauksen selked ohje on
se, ettei itsekriminointisuojaa ole loukattu, milloin kysymys on rikoksesta itsestédn, ei
mahdollisen aikaisemman rikoksen selvittdamisestd. Nyt vastaajaa oli syytetty molem-
mista rikoksista”” yhtiaikaisesti. EIT:n kiiytinnon mukaisesti, jonka korkein oikeus
on omaksunut, tietojen merkitysti tulee arvioida syytetyn nikokulmasta ja niilld tie-
doilla, joita hédnelld on ollut tietojen vaatimista koskevana ajankohtana. J.B. v. Sveitsi
-tapauksessa ei ndkopiirissd ollut lainkaan rikosprosessia, mutta tiedonantovelvollisen
kannalta oli todellinen riski siiti, ettd annettuja tietoja olisi kiytetty mahdollisessa ri-
kosprosessissa, eikd hinelld ollut keinoja estii sitd. Itsekriminointisuojaa oli loukattu.
Allen-tapauksessa, johon my0s korkein oikeus ratkaisussaan viittaa, henkil6d oli siis
syytetty ainoastaan rikoksesta, jossa hin oli antanut verotusmenettelyssa vadrii tietoa
ja EIT:n ratkaisukdytdnnon mukaisesti ei itsekriminointisuojaa ollut loukattu, vaikka
taustalla olikin mahdollisesti jokin aikaisempi rikos, jonka jéljet oli ndin pyritty havit-
tdmédn. Korkeimman oikeuden tapauksessa kysymys oli myos aikaisemmasta rikok-
sesta ja sen lisdksi kyseisen rikoksen tuottaman taloudellisen hyodyn ilmoittamatta
jattdmisestd verotusmenettelyssa.

% KKO 2010:41 perustelujen kohdat 14-17.

% KKO 2011:46 perustelujen kohta 19.

Kts. edelld mitd otsikolla ”Samanaikaisuusvaatimus” on kirjoitettu.

...siis velallisen epérehellisyydesti ja nédin saatujen varojen verotuksessa ilmoittamatta jattdmisestd.

261



Myos tapauksessa KKO 2011:52 korkein oikeus toteaa toimimisvelvoitteen laimin-
lyojan velvollisuudeksi niin ikddn “paljastaa rikoksensa”, koska hén ei ollut minkiin
sellaisen ulosottomenettelyn kohteena, jossa hidnen olisi tullut rangaistuksen uhalla
paljastaa varojen alkuperd. Tulevia tapauksia ajatellen velallisen epérehellisyysrikok-
sen tehnyt joutuu miettiméén, toimiiko lainmukaisesti ja maksaa rikollisesti hankki-
millaan rahoillaan ulosottovelkojaan, mutta saattaa itsensa silloin myos syytteen vaa-
raan vai jattaako tdimén velvollisuuden noudattamatta ja syyllistyy siten mahdollisesti
velallisen rikokseen.

Jos pidetdidn mielessd, mité itsekriminointisuojan on tarkoitus puhtaimmillaan suo-
jata ja minkd tyyppisestd perus-/ihmisoikeudesta oikein on kysymys, palataan P61o-
sen esittimdin ndkemykseen siitd, ettd itsekriminointisuoja kuuluu kaikille ihmisille
jokaisessa tilanteessa, mahdollisista kidynnissi olevista rikosten selvittelyprosesseista
riippumatta. Mikili itsekriminointisuojaa tulkittaisiin supistavasti siten, ettd se olisi
voimassa vain sellaisina hetkind, kun tiedossa on jokin rikosprosessi, mahdollistetaan
koko oikeusturvatakeen helppo kiertdminen.®

Ennen kuin oikeudenkdymiskaareen saadaan sdiddettyd tehokas itsekriminointi-
suojatilanteita koskeva hyodyntdmiskieltopykéld, toteutuu itsekriminointisuoja ai-
noastaan yksittdistapauksittain ja jilkikdteen. Tdhdn on kiinnittinyt huomiota myos
korkeimman oikeuden presidentti Koskelo korkeimman oikeuden puolesta antamas-
saan lausumassa konkurssityoryhmén mietintoon. Hén toi selvisti esiin, ettd vallitseva
tilanne on tuomioistuinten kannalta kestiméton ja jopa perustuslainvastainen.®
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Riikka Rask

Vihapuhe Euroopan ihmisoikeustuomio-
istuimen oikeuskdytidnnon valossa

1. Johdanto

Tami kirjoitelma kisittelee kriminalisoitua vihapuhetta ja sananvapautta, joiden vi-
linen suhde on ldahtokohtaisesti jannitteinen erityisesti poliittisen ja yhteiskunnallisen
keskustelun yhteydessd. Poliittisen ja yhteiskunnallisen keskustelun on arvioitu muut-
tuneen luonteeltaan kovemmaksi ja kidrkevammaksi, ja my0s &ddrilaitojen mielipiteet
ovat tulleet laajemmin ja voimakkaamman esille. Mielipiteet ovat kérjistyneet muun
muassa keskusteltaessa eri vihemmistoryhmien asemasta yhteiskunnassamme kuten
ulkomaalais- ja maahanmuuttopolitiikasta sekd seksuaalivihemmistdjen asemasta.
Keskustelun koventumiselle ja polarisoitumiselle on olemassa erilaisia syitd. Keskus-
telun siirtyminen internetin keskustelupalstoille on tarjonnut mahdollisuuden kiyda
keskustelua ja esittdd mielipiteitd myos anonyymisti.

Mahdollisuus osallistua vapaaseen keskusteluun yhteiskunnallisista asioista on de-
mokratian kulmakivid. IThmis- ja perusoikeuksista sananvapaus onkin yksi demokraat-
tisen yhteiskunnan tirkeimmisti periaatteista, ja poliittinen sananvapaus kuuluu sen
ydinalueelle. Sananvapaus sisiltyy kaikkiin keskeisiin kansainvélisiin ja eurooppalai-
siin ihmisoikeussopimuksiin seké kansallisella tasolla perusoikeuksina muun muassa
kaikkien Euroopan unionin jdsenvaltioiden perustuslakeihin. Toisaalta yleisesti hy-
viksytddn, ettd rasistinen ja muu vastaava julkinen yllyttdminen syrjintddn, viholli-
suuksiin tai vikivaltaan loukkaa ihmisoikeuksia!. Téllaisten viestien levittdminen ei
kuulu sananvapauden suojan piiriin, vaan menettelyn kriminalisointi on sallittua myos
sananvapauden nakokulmasta. Rikoslaissa vihapuhe ja rasististen ilmaisujen levitta-
minen on kriminalisoitu 11 luvun 10 §:ssd nimikkeelld kiihottaminen kansanryhmdid
vastaan. Teon torkeédstd tekomuodosta sdddetddn 11 luvun 10a §:ssé (jaljempand myos
RL 11:10/RL 11:10a ja kiihottamisrikos/torkei kiihottamisrikos).

Kiihottamisrikos on yhtéélti niin sanottu sananvapausrikos. Sananvapausrikoksissa
on kysymys siitd, ettéd sisdlloltddn loukkaava tai uhkaava viesti tai kuva asetetaan ylei-
son saataville.? Tarkastelemalla suojeluobjekteja ja suojeltavia oikeushyvid voidaan

1 HE 317/2010 vp s. 5. Nuutila — Nuotio 2009 s. 265.
2 Muita sananvapausrikoksia ovat RL 17:1, RL 17:10, RL 17:8, RL 17:8a, RL 24:9-10, RL 24:8. Han-
nula — Neuvonen 2011 s. 527.
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selvittdd, minkilaisten tietojen esittdminen voi olla rangaistavaa.® Toisaalta kiihotta-
misrikoksessa — kuten muissakin niin sanotuissa viharikoksissa* — keskeiset tunnus-
merkistotekijdt liittyvd teon vaikuttimiin. Kiihottamisrikoksen kohteeksi valikoituu
ihmisryhma rasistisella tai muulla vastaavalla perusteella. Ryhméién kohdistuvan vi-
han lietsomisen motiivina on ennakkoluulo tai vihamielisyys tdtd ryhmié kohtaan.
Kiihottamisrikoksella ei ole asianomistajaa.

Kiihottamisrikosta koskevan sdédnnoksen sisdltod ja tulkintaa seki erityisesti siti,
miten sananvapaus rajoittaa po. rikoksen tunnusmerkiston tulkintaa on tarkasteltu kat-
tavasti Mika Illmanin viitoskirjassa Hets mot folkgrupp® vuodelta 2005. Aihetta on
kisitelty myos Helsingin hovioikeuden laatuhankkeen vuoden 2009 keviilli jarjeste-
tyn viestintdoikeus -kurssin puitteissa® ja laadittu myos pro gradu -tutkielma’ vuonna
2010. Niiden tutkimusten jidlkeen kiihottamisrikosta on muutettu 1.6.2011 voimaan
tulleella lailla 511/2011.

Téssd tyossd tarkastellaan merkittdvimpid RL 11:10:44n tehtyjd muutoksia. Muu-
tosten tarkoituksena on ollut varmistaa, ettd rikoslaki tdyttdd Suomea sitovat euroop-
palaiset rasismiin ja muukalaisvihaan liittyvit kriminalisointivelvoitteet. Eurooppa-
laisia velvoitteita selostetaan tyon rajoitetun laajuuden johdosta vain lyhyesti luvussa
2. Luvussa 3 tarkastellaan rikoslakiin tehtyja muutoksia koskien suojelun kohteena
olevan ryhmin méérittelyn perustetta, rikoksen tekotapaa ja 11 lukuun liséttya torkedd
tekomuotoa 10a § seki rikoksen suhdetta sananvapauteen. Oikeushenkilén rangaistus-
vastuuta on laajennettu siten, ettd se ulottuu myos rasistisiin rikoksiin. Oikeushenkilon
rangaistusvastuu voinee Suomessa tulla kysymykseen vain poikkeustapauksissa, ja
tyon rajoitetun laajuuden takia lakimuutosta ei tédltd osin selosteta. Rasistinen motiivi
koventamisperusteena ei tule sovellettavaksi kiihottamisrikoksen yhteydessi, ja siksi
myos koventamisperusteeseen tehdyt muutokset on rajattu tyon ulkopuolelle.®

Kiihottamisrikoksesta ei ole olemassa korkeimman oikeuden ratkaisuja. Hovioi-
keustasoista oikeuskdytintod on melko laajasti selostettu edelld mainituissa tutki-
muksissa. Heiskasen havaintojen mukaan hovioikeuden ratkaisuissa ei ole juurikaan
perusteltu sitd, ettd sananvapauden rajoittaminen perustuu Euroopan ihmisoikeusso-
pimukseen (jdljempéand EIS). Suhdetta sananvapauteen on sen sijaan kisitelty myos
valtakunnansyyttijénviraston péitoksissd.” My0s tuoreessa Kouvolan hovioikeuden

Ollila 2004 s. 137. Ollila on todennut néin ilmaisurikosten yhteydessi. Ilmaisurikos on laajempi kisite,
joka kattaa myos suppeammalle ihmisryhmélle suunnatut viestit (Hannula — Neuvonen 2011 s. 527).
Rasistisia rikoksia tai viharikoksia ei ole médritelty lainsdéddédnnossi tai kansainvilisesti. Yleensé rasis-
tisessa tai muunlaisessa viharikoksessa on kysymys esimerkiksi pahoinpitelystd, kunnian loukkaukses-
ta tai laittomasta uhkauksesta, joiden kohteeksi joutunut henkil6 on valikoitunut rasistisella tai muulla
kielletylld perusteella. Ndmi yksiloon kohdistuvat viharikokset eivit ole timén tyon kohteena.

Illman 2005.

Heiskanen 2009.

Riihimaiki 2010.

HE 317/2010 vp s. 5, 13-14.

Heiskanen 2010 s. 36-38.
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tuomiossa ratkaisua on perusteltu EIS:n ihmisoikeusmiirayksilld ja Euroopan ihmis-
oikeustuomioistuimen (jiljempiand EIT) oikeuskdytidnnossi vakiintuneilla periaatteil-
la'e.

Selvai on, ettd kiihottamisrikoksen soveltamisessa sananvapaudella on suuri mer-
kitys. Erityisesti rajanvetoa kdydddn sananvapauden ydinalueella eli poliittisen ja
yhteiskunnallisen keskustelun yhteydessd. Sananvapaudesta on sdddetty perustuslain
12 §:ssd, ja se on Suomea velvoittavaan EIS:een siséltyvd ihmisoikeusmaérdys. Tyon
loppuosassa (luku 4) tarkastellaan EIT:n ratkaisukédytdntod koskien sananvapauden
rajoittamista vihapuheen perusteella. Tarkastelun kohteena ovat tapaukset, joissa vi-
hapuhe on liittynyt poliittiseen ja muuten yleisesti kiinnostavista aiheista kdytdviin
keskusteluun. EIT:n rinnalla my6s kansallisilla tuomioistuimilla on keskeinen rooli
sopimuksessa turvattujen oikeuksien valvojana. Siten EIT:n sananvapautta koskeville
ratkaisuille tulee antaa merkitystd my0s kiihottamisrikosta tulkittaessa.

2. EU-rikosoikeuden sdinnokset rasismin ja
muukalaisvihan torjumisesta

Rasismin ja muukalaisvihan torjunta ovat olleet osa Euroopan unionin toimintaa vuo-
sikymmenet. EU:n toimielimet ovat vuodesta 1977 ldhtien toistuvasti tuominneet ra-
sismin ja muukalaisvihan ilmenemismuodot. EU:n toimivalta rasismin ja muukalais-
vihan torjunnassa perustuu perussopimuksen Sopimus EU:n toiminnasta (jaljempéana
SEUT) 19 artiklaan (vanha 13 artikla), jossa EU:lle annetaan toimivaltuudet toteuttaa
toimenpiteitd syrjinnédn torjumiseksi. EU-rikosoikeudessa rasismin ja muukalaisvihan
torjunta on mainittu monissa asiakirjoissa, esimerkiksi Wienin toimintasuunnitel-
massa (vuodelta 1999) sekd Haagin (vuodelta 2005) ja Tukholman (vuodelta 2009)
ohjelmissa. Lisdksi rasismin ja muukalaisvihan torjunta on mainittu nimenomaisesti
III-pilarin rikosoikeudellista yhteisty6td koskevassa oikeusperustassa (29 artikla) sekd
vapauden, turvallisuuden ja oikeuden alueen oikeusperustaa koskevassa perussopi-
muksen SEUT 67(3) artiklassa.!!

EU:n neuvosto on 28.11.2008 antanut puitepéddtoksen 2008/913/YOS rasismin ja
muukalaisvihan tiettyjen muotojen ja ilmaisujen torjumisesta rikosoikeudellisin kei-
noin (jiljempénd puitepiitds). Puitepdidtoksen taustalla on Euroopan neuvoston (jil-
jempind EN) vuonna 2003 Euroopan neuvoston tietoverkkorikoksia koskevaan yleis-
sopimukseen (SopS 59-60/2007) hyviksyma rasistisia rikoksia koskeva lisdpoytékirja
(jiljempand lisdpoytakirja).'?

10 Kouvolan hovioikeus 12.12.2011 nro 1146, R 10/1164.

1" Melander 2010 s. 325-326.

Euroopan neuvoston tietoverkkorikoksia koskeva yleissopimus on tullut kansainvilisesti voimaan
1.7.2004, ja se on Suomessa saatettu voimaan 23.1.2007. Lisdpoytikirja on tullut kansainvilisesti voi-
maan 1.3.2006.
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EN:n yleissopimuksen tavoitteena on yhteiskunnan suojeleminen tietotekniikka-
rikollisuudelta ja sen aiheuttamilta vahingoilta (johdanto-osa, 4 kappale). Lisdpoyta-
kirja koskee ainoastaan tietojérjestelmien vilitykselld tehtyjen, luonteeltaan rasististen
ja muukalaisvihamielisten tekojen kriminalisointeja. Lisdpdytikirjan tarkoituksena
on suojella yhteiskuntaa nimenomaan rasistiselta ja muukalaisvihamieliseltd propa-
gandalta seki sen oikeusvaltiolle aiheuttamilta vahingoilta (artikla 1). Lisdpoytékir-
jan laatimisen taustalla on ollut sopimusvaltioiden huoli, ettd tietoverkon tarjoamia
“ennenndkemittomii keinoja” toteuttaa sananvapautta ja viestintdd koko maailmassa
kéytetddn viddrin tai rasistisen ja muukalaisvihamielisen propagandan levittimiseen.'

Seka lisapoytikirjan ettd puitepdatoksen tavoitteena on lisdtd kansainvélisti ja eu-
rooppalaista yhteistyotd julkisesti, erityisesti tietoverkoissa levitettivien rasististen ja
muukalaisvihamielisten lausumien torjumiseksi. Molemmat instrumentit velvoittavat
sopimusvaltioita kriminalisoimaan rasistisista vaikuttimista tehtyjid tekoja. Samalla
tarkoitus on, ettd kansallisissa oikeusjérjestelmissd noudatettaviin ilmaisunvapauden
periaatteisiin ei puututa.'

Sekd puitepiitos ettd lisapoytikirja koskevat vain julkisesti levitettidvaid rasistista
propagandaa. Molempien instrumenttien keskeinen merkitys on julkisesti internetissa
esitettdvan rasistisen ja muukalaisvihamielisen propagandan kriminalisoinnissa. Pui-
tepditoksen soveltamisala on lisdpoytikirjaa laajempi, silld se ei rajoitu tietoverkkoi-
hin.!"s

Rikoslain kiihottamisrikosta koskeva sdanndstd on muutettu siten, ettd sen on kat-
sottu vastaavan edelld mainittuja lisdpoytékirjan ja puitepddtoksen vaatimuksia. Lisa-
poytikirjan ja puitepddtoksen artikloita selostetaan alla rikoslakiin 1.6.2011 voimaan-
tulleiden muutosten tarkastelun yhteydessa.

3. Kiihottamisrikoksen tunnusmerkisto

Kiihottamisrikoksen tarkoituksena on suojata tietyn ihmisryhmin oikeutta olla rau-
hassa, ennen kaikkea oikeutta olla joutumatta vakavasti otettavan uhkailun, solvauk-
sen tai panettelun, eli niin sanotun “propagandan” kohteeksi. Suojan kohteena ovat
ennen kaikkea ne vihemmistoryhmdt, jotka yleensid ovat yhteiskunnassa sosiaalises-
ti heikommassa asemassa ja sen vuoksi erityisen suojan tarpeessa. Soveltamisala ei
rajoitu valtavdestoon kuuluvien henkiléiden muuhun kansanryhmiin kohdistamiin
lausumiin. Sddnnostd voidaan soveltaa myds esimerkiksi johonkin etniseen vihem-
mistoryhméédn kuluvan henkilon lausumiin, joissa kiihotetaan vihaan toista etnistd
vihemmistoryhméi vastaan. Kiihottamisrikos edellyttéi tekijéin tahallisuutta.'®

13 HE 317/2010 vp s. 5, 16-17.

4" Niin on todettu mm. HE 317/2010 vp s. 5 ja LaVM 39/2010 vp s. 2. llmaisua EU-rikosoikeuden instru-
mentit on kidytetty mm. HE 317/2010 vp s. 5.

1S HE 317/2010 vp s. 5, Melander 2010 s. 327-328.

16 HE 317/2010 vp s. 42, Nuutila — Nuotio 2009 s. 264-265, 268.
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Kiihottamisrikosta koskevat rikoslain 11 luvun sddnnokset (laki 511/2011) ovat
sisdlloltddn seuraavat (muutokset on merkitty kursiivilla):

10 § Kiihottaminen kansanryhméi vastaan

Joka asettaa yleison saataville tai muutoin yleison keskuuteen levittdd tai pitdd yleison
saatavilla tiedon, mielipiteen tai muun viestin, jossa uhataan, panetellaan tai solvataan
jotakin ryhmdid rodun, ihonvdrin, syntyperdn, kansallisen tai etnisen alkuperin, uskon-
non tai vakaumuksen, seksuaalisen suuntautumisen tai vammaisuuden perusteella taik-
ka niihin rinnastettavalla muulla perusteella, on tuomittava kiihottamisesta kansanryh-
mid vastaan sakkoon tai vankeuteen enintdédn kahdeksi vuodeksi.

10a § Torked kithottaminen kansanryhmdid vastaan

Jos kiihottamisessa kansanryhmdid vastaan kehotetaan tai houkutellaan

1) joukkotuhontaan tai sen valmisteluun, rikokseen ihmisyyttd vastaan, torkeddn rikok-
seen ihmisyyttd vastaan, sotarikokseen, torkeddin sotarikokseen, murhaan tai terro-
ristisessa tarkoituksessa tehtyyn tappoon, tai

2) muuhun kuin 1 kohdassa tarkoitettuun vakavaan véikivaltaan siten, ettd teolla selvdis-
ti vaarannetaan yleistd jdrjestystd ja turvallisuutta ja kiihottaminen kansanryhmdd
vastaan on myds kokonaisuutena arvostellen torked, rikoksentekiji on tuomittava
torkedistd kithottamisesta kansanryhmdd vastaan vankeuteen vdihintddn neljdiksi
kuukaudeksi ja enintddn neljdksi vuodeksi.

Lakivaliokunnan mietinndssd on katsottu tarpeelliseksi selvyyden vuoksi erikseen
todeta, ettd sddnnoksessd ei kriminalisoida tiettyd rasistista mielipidettd tai aineistoa
itsessddn, vaan kyseisen mielipiteen tai aineiston levittiminen yleison keskuuteen.!’
Selvii siis on, ettd ajatuksen vapautta ja sddnnoksessi tarkoitetun aineiston hallussa-
pitoa kriminalisointi ei rajoita.

3.1. Suojapiiriin kuuluva ryhma

Kiihottamisrikoksen suojan kohdetta on laajennettu, minké tarkoituksena on varmis-
taa, ettd sddnnos soveltuu rasistisista motiiveista tehtyjen rikosten lisdksi myos muihin
niin sanottuihin viharikoksiin.!®* Muutosta soveltamisalassa ilmentii se, ettid seksuaa-
liseen suuntautuneisuuteen'® ja vammaisuuteen perustuvat vaikuttimet on lisitty sdzn-
nokseen. Ennen lakimuutosta on ollut epdselvid, voidaanko RL 11:10:44 (212/2008)
soveltaa esimerkiksi seksuaalivihemmistéryhmiin kohdistuviin viharikoksiin.?

7 LaVM 39/2010 vp s. 2.

'8 HE 317/2010 vp s. 39.

OM:n mietinndssd 3/2010 on kiytetty sanaa “sukupuolinen suuntautuminen” viharikoksen motiivina.
Ilmaisua on muutettu eduskunnalle annetussa hallituksen esityksessd 317/2010 vp se on korvattu sa-
nalla “’seksuaalinen vihemmist6”. Ks. lausuntotiivistelmi 77/2010 s. 23.

2 Aiheesta Illman 2005 s. 255-256, Heiskanen 2010 s. 30-31.
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Muutosta soveltamisalassa ilmentdd myos se, ettd kisitettd kansanryhmi on kéytet-
ty vain teon nimikkeessd. Sddnnostekstissd termid kansanryhmad ei enédd kiytetd, koska
se ei luontevasti kuvaa esimerkiksi vammaisuuden perusteella madrdytyvid ryhmad.
Perusteluista ei ilmene, miksi termi kansanryhmaé on jitetty teon nimikkeeseen. Tdma
voi aiheuttaa himmennysté sddnnoksen sisdllon tulkinnassa. Selvad kuitenkin on, etti
uuden siddnnoksen suojankohde médritellddn nimenomaan tiettyd ihmisryhmii maa-
rittdvien, sddnnoksessi tarkoitettujen perusteiden kautta, eikd enédd késitteen “kansan-
ryhmi” kautta.?!

RL 11:10:n (212/208) aikaisemman sanamuodon mukaan kriminalisoituja vai-
kuttimia ovat olleet kansallinen, etninen, rodullinen tai uskonnollinen ryhma taikka
niihin rinnastettavaa muu tekijd. Rasististen vaikuttimien luetteloon on lakimuutok-
sen yhteydessai lisitty ihonviri ja syntyperd. Téltd osin muutos aikaisempaan kiihot-
tamisrikokseen (212/208) verrattuna on selventivd, silld aikaisempikin sddnnos on
soveltunut myos ihonvirin ja syntyperéin perusteella médrdytyviin ryhmiin®?. Rasis-
tisena vaikuttimena mainitaan edelleen yleiskielen ilmaisu “rotu”, vaikka nykyisen
kisityksen mukaan késitteelle ei ole olemassa tieteellisid perusteita: olemassa on vain
yksi ihmisrotu. Rotu-sanasta luopumista on suositeltu jo vuonna 1950. My0s perus-
tuslakivaliokunta on todennut, ettd sana on korvattavissa esimerkiksi termilld alkupe-
rd. Hallituksen esityksen mukaan puhekielessi vakiintuneen “rodun” nimenomaisella
mainitsemisella on haluttu vilttid kidytdnnon soveltamisongelmia.?

Rasististen vaikuttimien luettelo vastaa lisdpoytikirjan 2 artiklan rasististen ja
muukalaisvihamielisten vaikuttimien luetteloa: rotu, ihonvéri, syntyperi tai kansalli-
nen tai etninen alkuperd. Puitepditoksen johdannon 7 kohdan mukaan syntyperalld”
viitataan pddosin henkil6ihin tai henkiléryhmiin, jotka polveutuvat henkiloistd, jotka
voitaisiin tunnistaa tietyistd piirteistd (kuten ihonviri), vaikka kaikkia néiti piirteitd ei
valttiméttd endd ole olemassa. On pidetty mahdollisena, etti téllaiset henkilot tai hen-
kiloryhmit voivat joutua vihan tai vékivallan kohteeksi syntyperidnsid vuoksi, vaikka
heitd ei olisi mahdollista tunnistaa ulkoisten piirteiden perusteella.

Uskonnollisten vaikuttimien lisiksi kiihottamisrikokseen on lisétty vakaumus®.
Esitoiden mukaan uskonnolla ei ole erityisasemaa muiden ideologioiden joukossa, ja
uskontoon on haluttu nimenomaisesti rinnastaa vakaumus tai muu vastaava ideologia.
Niin ollen esimerkiksi ateistiset ryhmét kuuluvat riidattomasti sdédnnoksen sovelta-
misalaan.? Sddnnoksen suojapiirid on tulkittu ndin myds aikaisemmin, ja ratkaisevana
piirteend on pidetty jonkin uskon tunnustamista®. Rangaistavuuden kannalta ei mer-

21 HE 317/2010 vp s. 41.

22 HE317/2010 vp s. 41.

23 HE 317/2010 vp s. 40, PeLM 26/2002 vp, méiritelmikappale, Illman 2005 s. 249-250.

2% OM:n mietinnéssi 3/2010 on kiytetty sanaa “elimiinkatsomus” viharikoksen motiivina. IImaisua on
muutettu eduskunnalle annetussa hallituksen esityksessd 317/2010 vp se on korvattu sanalla "vakau-
mus”. Ks. lausuntotiivistelmé 77/2010 s. 2.

2 HE 317/2010 vp s. 41.

% Nuutila - Nuotio 2009 s. 265.
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kitysté ole silld, onko kyseessi kirkkoon tai uskonnolliseen ryhméén kuuluvista hen-
kiloistd?’. Téltd osin muutos aikaisempaan kiihottamisrikokseen (212/208) verrattuna
on selventidvd. Myos lisdpoytikirjan 2 artiklassa mainitaan vaikuttimena uskonto. Tél-
td osin artiklassa edellytetdin lisdksi, ettd uskontoa kdytetddn tekosyynéd jonkin edelld
(lisapoytikirjassa) mainitun piirteen sijasta. Puitepditoksen johdanto-osan 8 kohdan
mukaan “uskonnolla” viitataan yleisesti henkil6ihin, jotka mééritelldan heiddan uskon-
nollisen vakaumuksensa tai maailmankatsomuksensa perusteella.

Lisdpoytakirjassa oleva lisdys on perusteltu, koska se selventdd sdadnndksen suo-
japiirid. Kiihottamisrikoksen tarkoituksena ei ole suojata jotain uskontoa tai aatetta
sindnsd. Tdssd tyOssd ei sen rajoitetun laajuuden vuoksi tarkastella uskonnon asemaa
rikosoikeudessa laajemmin, vaikka silld on yhtymikohtia my0s kiihottamisrikokseen.
Todettakoon, ettd rikoslaista jumalanpilkkaa koskeva kriminalisointi on poistettu
vuonna 1998.

Sadnnoksen sisdltimit perusteet on edelleen jétetty avoimiksi, ja my0Os muu nii-
hin rinnastettava peruste voi muodostaa rangaistavan teon vaikuttimen. Aikaisemmin
voimassa olleessa sddnnoksessi rinnastus on tehty muuhun sdédnnoksessi tarkoitet-
tuun kansanryhmddn. Uuden sddnnoksen mukaan “muuta perustetta” tulkitaan rinnas-
tamalla se laissa lueteltuihin perusteisiin eikd késitteeseen kansanryhma. Myos télla
on haluttu vahvistaa ja laajentaa sddnnoksen soveltuvuutta viharikoksiin.
sa pidetty kieltd tai Suomessa asuvat pakolaiset ja maahanmuuttajat.® Myos halli-
tuksen esityksessd on todettu, etti maahanmuuttajat ovat kuuluneet jo aikaisemmin
voimassa olleen RL 11:10 soveltamisen piiriin, vaikka ryhmadd méérittelevid perus-
teita voi olla useita. Perusteet voivat olla myds muita kuin laissa mainittuja. Arvioin-
nissa voidaan ottaa huomioon ryhmin yhteiskunnallinen asema. Jos ryhméi on suojan
tarpeessa, kysymys voi olla sdinnoksessd mainittuihin perusteisiin rinnastettavasta
vaikuttimesta. Hallituksen esityksessd on mainittu esimerkkeini sukupuolivihemmis-
toistd transihmiset ja intersukupuoliset henkilot.?

Kiihottamisrikoksen vaikuttimet liittyvit henkildiden synnynniisiin ominaisuuk-
siin ja identiteettiin, jotka ovat padsddntoisesti pysyvid ja joihin he eivét voi itse suo-
ranaisesti vaikuttaa. Rikosoikeudellisen legaliteettiperiaatteen (tismillisyysvaatimus)
ja sananvapauden toteutumisen kannalta on oleellista, ettd vihapuheen kohteena oleva
ihmisryhmé voidaan erottaa melko tdsmaéllisesti. Sananvapauden kannalta pulmalli-
sempaa on vihapuheen kriminalisointi sellaisten vaikuttimien perusteella, joihin hen-
kilot voivat ainakin jossain méddrin myos itse vapaaehtoisilla valinnoillaan vaikuttaa.
Esimerkiksi “elimédnkatsomukseen” perustuvan ryhmén miirittelyéd on tdssid mielessd
pidetty pulmallisena®.

27 Ilman 2005 s. 251-252.

28 Nuutila — Nuotio 2009 s. 265.

2 HE 317/2010 vp s. 41.

30" Lausuntotiivistelmi 77/2010 s. 21/Ollila.
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Vastaavasti edelld tarkoitettujen synnynndisiin ominaisuuksiin ja identiteettiin pe-
rustuvien vaikuttimien kanssa erilainen luonne on poliittisen mielipiteen perusteella
muodostuneilla ryhmilld. Ne eivit ole pysyvii ja perustuvat henkiléiden vapaaehtoi-
siin valintoihin, ja ovat kiihottamisrikoksen soveltamisalan kannalta ongelmallisia.
Yhteiskunnallisten ja poliittisten nidkemysten perusteella tdsmaéllisesti erotettavien
ryhmien kuulumiseen sddnnoksen suojan piiriin onkin esitetty ristiriitaisia nadkemyk-
sid.?! Pulmallista voi myos olla vetid rajaa poliittisen aatteen perusteella muodostuvan
ryhmin seki esimerkiksi poliittisia tavoitteita ajavan uskonnollisen fundamentalisti-
ryhmaén vililla.

Puitepditoksen johdannon 10 kohdan mukaan puitepditds ei estd jdsenvaltiota
antamasta kansallisessa lainsddddnnossddn sddnnoksid, jotka laajentavat 1 artiklan
1 kohdan ¢ ja d kohdan koskemaan rikoksia, jotka kohdistuvat jonkin muun perusteen
kuin rodun, ihonvérin, uskonnon, syntyperén taikka kansallisen tai etnisen alkupe-
ran mukaan mdidriteltyyn ihmisryhméén; téllaisia perusteita voivat olla esimerkiksi
yhteiskunnallinen asema tai poliittiset vakaumukset. Rikoslain kiihottamisrikoksen
perusteita on edelld selostetusti haluttu selkeyttdd ja osin myds laajentaa koskemaan
my0s joitain muita kuin rasistisia ja muukalaisvihamielisid viharikosperusteita. Téaltd
osin kiithottamisrikoksen kriminalisoidut vaikuttimet ovat laajemmat kuin mité lisd-
poytikirja ja puitepditos edellyttivit.

3.2. Tekomuodot erityisesti tietoverkossa

Kansanryhmiin kohdistuvaan vihaan yllyttiminen merkitsee kdytdnnossi tiettyd ih-
misryhmii koskevien erilaisten uhkaavien tai perittomien ja loukkaavien lausumien
ja tiedonantojen esittdmistd julkisuudessa. RL 11:10:n aikaisemman sanamuodon mu-
kaan kriminalisointi on koskenut yleison keskuuteen levittdmistd. Uuden sddnnoksen
mukaan tekomuoto kattaa levittimisen ohella myd6s asettamisen yleison saataville
ja yleison saatavilla pitdmisen. Levittdmisend on jo aikaisemmin voimassa olleen
saannoksen perusteella pidetty asettamista yleison saataville. Epédselvdd on sen si-
jaan ollut, onko tietoverkossa yleison saatavilla pitdmistd voinut tulkita aktiiviseen
tekemiseen viittaavana levittidmisend, josta voidaan tuomita tekijind. Pulmallista on
ollut esimerkiksi se, miten ylldpitdjin rikosoikeudellinen vastuu médrittyy tilantees-
sa, jossa ylldpitdjd havaitsee keskustelupalstalla rasistisen kirjoittelun jélkikéteen, tai
levittdadko viestin toimittanut henkilo edelleen viestid, kun viesti on palstalla yleison
saatavilla. Ndiden soveltamispulmien johdosta muutoksella on haluttu nimenomai-
sesti selventid teon ajallista ulottuvuutta ja korostaa rikoksen jatkuvaa luonnetta, mil-
14 on merkitystd myos osallisuuden ja rikoksen vanhentumisen kannalta. Muutosten

31 Nuutila — Nuotio 2009 s. 265. Vrt. Heiskanen 2010 s. 30.
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tavoitteena on ollut varmistaa, ettd sddnnos soveltuu myos tietoverkon vilitykselld
tapahtuvaan levittimiseen.*?

Lisdapoytakirjan 3 artiklan perusteella sopimusvaltioissa tulee olla rangaistavaa
tietojérjestelmin vilitykselld tapahtuva rasistisen ja muukalaisvihamielisen aineiston
tahallinen ja oikeudeton levittiminen tai muu yleison saataville toimittaminen. Edelld
mainitut lisdykset tekomuotoon sisdltdvit lisdpoytikirjan mukaisen muun saataville
toimittamisen.* Puitepéitoksen kriminalisointivelvoitteista on sdéddetty 1 artiklassa,
ja siind mainittuina tekotapoina ovat julkinen vikivaltaan tai vihaan yllyttdminen le-
vittdmailla tai jakamalla julkisesti kirjoituksia, kuvia tai muuta aineistoa (b-kohta).

Asettamisella yleison saataville tarkoitetaan muun muassa aineiston yleison saa-
taville toimittamista “on line” esimerkiksi internetin keskuspalstalle tai muulle si-
vustolle. Levittdmisend voidaan tietoverkossa pitdd sinne toimitetun viestin edelleen
levittdmistd sekd hyperlinkkien perustamista ja kokoamista. Kédytinnossd laittomaan
aineistoon osoittava linkkilista osoittaa yleisolle, mistd kiellettyd aineistoa voidaan
tietoverkossa 10ytid, jolloin se on helpommin toisten saatavilla. Tatd kautta tekija-
vastuu on paitsi itse sisalloltddn vihapuheena pidettidvin tekstin kirjoittajalla myos
muulla henkil6ll4, joka on helpottanut tekstien 10ytdmisté linkittdmalld niihin johtavat
sivustot omaksi sivustoksi. Kiihottamisrikos edellyttidi tahallisuutta, ja tekijdn on si-
ten oltava tietoinen, ettd hinen avaamillaan sivustoilla on rasistista tai muuta vastaa-
vaa kiihottamista sisdltdvid aineistoa.™

Tekomuodon laajentamista ovat lausuntokierroksella arvostelleet ja pitdneet liian
laajana erityisesti sananvapautta korostavat tahot. Erityisesti “linkittimisen” krimi-
nalisointia on pidetty pulmallisena, ja sen on katsottu osoittavan hypertekstin ja in-
ternetin luonteen védrin ymmartdmistd. Pulmallisena on pidetty, ettd linkittdminen ei
muuta materiaalin saatavillaoloa, ja ettd se on ilmauksen “asettaa yleison saataville”
yleiskielisen normaalimerkityksen vastainen.”> My6s oikeuskirjallisuudessa on esi-
tetty, ettd linkittdimisen kannalta pulmalliseksi voi muodostua linkittdmistilanteiden,
niihin liittyvien intressien ja linkittdmistekniikan vaikutusten suuri tapauskohtainen
vaihtelu.*

Aineiston pitdminen yleison saatavilla voi ulottua my0s sivustojen yllapitdjdin,
joka ei ole laatinut aineistoa, mutta joka teknisesti myotdvaikuttaa aineiston levitti-
miseen. Kyse voi olla esimerkiksi yhtiostd, joka tarjoaa yksityishenkildille teknisen
mahdollisuuden niin sanotun blogi-sivuston ylldpitdmiseen taikka portaalin tai kes-
kustelupalstan ylldpitédjastd. Ylldpitdjan rikosoikeudellinen vastuu edellyttdd tahalli-
suutta eli ennen kaikkea tietoisuutta aineiston lainvastaisuudesta.”’

32 HE 317/2010 vp s. 39—40. Rasistisen aineiston levittdmisestd nimenomaan tietoverkossa ovat laajem-

min kisitelleet Hannula — Neuvonen 2011 s. 542 ja Pihlajarinne 2011 s. 1205.
33 HE 317/2010 vp s. 17.
3 HE 317/2010 vp s. 39, Hannula — Neuvonen 2011 s. 540-541.
3 Lausuntotiivistelmi 77/2010 s. 26 / EFFL http://www.effi.org/.
36 Pihlajarinne 2011 s. 1205.
37 LaVM 39/2010 vp s. 3.

273



Sivuston ylldpitdjian vastuun midrittely voi olla hankalaa. Kyseessd on tunnusmer-
kistod, joka voidaan tdyttdd laiminlyonnilld. Laiminlyonti ei ilmene kiihottamisrikos-
ta koskevasta sddannoksestd, vaan laiminlyontivastuun perustana on rikoslain 3 luvun
3 § 2 momentin mukainen epévarsinaista laiminlyontirikosta koskeva sdannos®. La-
kivaliokunta on tiltd osin todennut, ettd sddnnoksessd tarkoitetusta laiminlyonnistd
voi olla kyse, jos ylldpitdjin huomiota kiinnitetdédn sivustolla olevaan lainvastaiseen
materiaaliin, mutta tillaisesta tiedosta huolimatta ylldpitdja tietoisesti sallii aineiston
pitdmisen sivustollaan eikd ryhdy toimenpiteisiin sen poistamiseksi sivustolta, vaikka
se olisi yllapitdjélle teknisesti mahdollista. Oikeuskirjallisuudessa on lisdksi pidetty
mahdollisena, ettd poikkeuksellisesti toimintavelvollisuus voisi perustua siihen, ettd
ylldpitdja sallii palstansa kdyttdmisen jatkuvasti kiihottamisrikossddnnoksessé tarkoi-
tetun aineiston levittdmiseen. Rangaistavuuden perusteeksi on esitetty, etti tilanteessa
on vahva intressi saada keskustelupalstan pitdjd ryhtyméédn toimenpiteisiin, kun palsta
toimii tdlloin keskeisesti kanavana rikoksen toteuttamiselle.*® Julkisuudessa on kes-
kusteltu myos siitd, ulottuuko ylldpitdjin rikosoikeudellinen vastuu aineiston saatavil-
la pitdmisestd operaattoreihin, jotka tarjoavat tietoliikennepalvelun®.

Yleisolld tarkoitetaan samaa kuin aikaisemmin voimassa olleessa RL 11:10:ssé.
Téssi tyossd asiaa ei kasitelld laajemmin. Todettakoon lyhyesti, ettd rajanveto voi olla
pulmallista tilanteissa, joissa vihapuhetta levitetdin suurelle médrille johonkin yhdis-
tykseen kuuluvia jasenid. Esimerkiksi niin sanotun sosiaalisen median yhteisdpalvelut
saattavat muodostua tulkinnan kannalta haasteellisiksi*'. Tillaisissa tilanteissa yleison
saataville ja keskuuteen levittamistd tai saatavilla pitdmistd on arvioitava tapauskoh-
taisesti.*?

3.3. Vihapuheen sisalto

Aikaisemman sdadannoksen mukaan levittdmisen kohteena olevasta aineistosta on kiy-
tetty ilmaisua “lausuntoja tai muita tiedonantoja”. Kisitteistdd on muutettu vastaa-
maan perustuslain ja sananvapauslain ilmaisua “tiedon, mielipiteen tai muun viestin”.
”Viesti” kattaa minkilaisen tahansa ilmaisutavan ja soveltuvat kaikenlaisiin kirjoi-
tuksiin, kuviin ja mielipiteen ilmaisuihin kuten esimerkiksi valokuviin, piirroksiin,
symboleihin, elokuviin, musiikkivideoihin ja puheeseen. Myds lisdpoytikirjan 2 ar-
tiklassa ja puitepdatoksen 1 kohdan b alakohdassa mainitaan erikseen kuva.

38 Epévarsinaisesta laiminlyontirikoksesta laajemmin mm. Koskinen 2008 s. 164—165. Nurmimiki 2010

s. 127-139.
3 LavM 39/2010 vp s. 3, Hannula — Neuvonen 2011 s. 543-546, Pihlajarinne 2011 s. 1205.
40 HS19.12.2011.

41 Lausuntotiivistelmi 77/2010 s. 27 / liikenne- ja viestintiministerio.

42" HE 317/2010 vp s. 49-50.
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Viestin levittamisen rangaistavuus edellyttid, ettd viestissd uhataan, panetellaan
tai solvataan jotain sddnnoksessd tarkoitettua ryhméa. Téltd osin tekotapa viittaa il-
maisuun vihapuhe, jota ulkomaisessa kirjallisuudessa kuvataan termilléd "hate speech”.
Sadannoksessa tarkoitettua tyypillistd rangaistavaa menettelyd on sellaisen tiedon, mie-
lipiteen tai muun viestin levittdminen, joissa ryhméaédn kohdistuvaa vikivaltaa tai syr-
jintdd pidetddn hyviksyttavina tai toivottavana tai ihmisid verrataan eldimiin, loisiin
jne. tai yleistden viitetdén heitd rikollisiksi tai esitetédn alempiarvoisiksi jne.* Panet-
telulla ja solvauksella tarkoitetaan ryhmiin kohdistuvan loukkaavan aineiston levit-
tdmistd, ja ne mddrittyvit samalla tavalla kuin kunnianloukkausrikosten yhteydessa
tarkoitetaan. Sdinnoksen tunnusmerkistod ei ole tiltd osin muutettu, ja sen sisdllon
osalta viitataan oikeuskirjallisuuteen.*

Lisdpoytakirjan 2 artiklan mukaan rasistisella ja vihamieliselld aineistolla tarkoi-
tetaan aineistoa, kuvaa tai muuta sellaisten ideoiden tai teorioiden esittdmistd, jotka
puolustavat tai kannattavat vihaa, syrjintdd tai vikivaltaa taikka sellaiseen yllyttavit
edellid selostettujen vaikuttimien perusteella. Lisdksi kriminalisointivelvoitteen piiriin
kuluvat edelld selostettujen vaikuttimien perusteella madrittyvdn ryhmin vakavalla ri-
koksella uhkaaminen (artikla 4) ja loukkaaminen (artikla 5). Puitepditoksen 1 artiklan
mukaan kiellettyd on julkinen yllyttdminen vikivaltaan tai vihaan.

Suomi on kiyttinyt 3 artiklan kappaleessa tarkoitetun varauman, joka mahdol-
listaa kriminalisoinnin rajoittamisen koskien syrjintdd puoltamista tai edistamista.
Lahtokohtaisesti kansanryhmin syrjinndn puoltaminen, edistiminen tai siithen ke-
hottaminen, vaikkei siithen sisdltyisikdin vihan tai vikivallan puolustamista tms., voi
olla kiihottamisrikoksen tunnusmerkistossa tarkoitetulla tavalla uhkaava tai solvaa-
va. Esimerkiksi Kouvolan hovioikeus on tuoreessa ratkaisussaan kasitellyt poliitikon
blogikirjoitusta, jossa kirjoittaja on esittdnyt, ettd hillittdéméan muslimimaahanmuuton
seurauksena on “huumeita, ryostelyd, raiskausrikoksia, pedofiliaa ja lopulta jopa ter-
rorismia”. Hovioikeus on pitdnyt tekstid yleistivédni ja syrjivinid, koska se on kohdis-
tunut yleisesti kaikkiin muslimeihin rajoittumatta vain ddriaineksiin, ja koska siind
kuvataan kokonaiseen kansanryhmién kuuluvat ihmiset rikollisina ja muihin ndhden
ala-arvoisina.®

Kriminalisointivelvoitteesta poikkeamista syrjinnin osalta on kuitenkin pidetty pe-
rusteltuna, koska ”puheena olevien lausumien levittiminen on olennaisilta osin jo voi-
massaolevan lain perusteella rangaistavaa ja timénkaltaisten lausumien levittimisen
tidydellinen kieltdminen voisi olla joissakin tapauksissa ristiriidassa Suomessa nouda-
tettujen sananvapausperiaatteiden kanssa”. Esitoissd ei ole esimerkkejd siitd, millai-
nen syrjintdd puoltava tai edistdvi julkinen viesti on sananvapauden piirissd, vaikka

43 HE 317/2010 vp s. 42.

4 Tllman 2005 s. 259-262, Nuutila — Nuotio 2009 s. 267. Heiskanen on selostanut kolmea hovioikeuden
ratkaisua Helsingin hovioikeus 7.10.2002 nro 2993 R 01/1459 ja 5.9.2001 nro 2267 R 99/1521 seki
Itd-Suomen hovioikeus 14.12.1999 nro 1200 R 99/663 (Heiskanen 2010 s. 35-36).

4 Kouvolan hovioikeus 12.12.2011 nro 1146, R 10/1164.
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se voisi loukata viestissd tarkoitettua ryhmdi. Varaumaa on perusteltu painottamalla
sananvapauden merkitysti arvioitaessa syrjintii puoltavia lausuntoja.*®

3.4. Torked kithottaminen kansanryhméé vastaan

Uuden torkeédn tekomuodon kvalifiointiperusteissa korostetaan levitetyn aineiston eri-
tyistd uhkaavuutta. Ensimmaéisen kvalifiointiperusteen mukainen tilanne on kysymyk-
sessd, jos sddnnoksessd tarkoitettua ryhmid uhataan erityisen vakavalla vikivallalla
eli rikoslain 11 lukuun sisaltyvilld kaikkein vakavimmilla kansainvilisilld tai henkeen
kohdistuvilla rikoksilla. Tillaisessa tilanteessa on selvidi, ettd levitettdvi aineisto on
RL 11:10:ssé tarkoitetulla tavalla uhkaavaa. Pelkkd kehottaminen syrjintdédn tai panet-
teluun ei riitd torkedn tekomuodon soveltamiseen. Kohdan soveltaminen ei edellyti,
ettd késilld on yhteiskunnallinen kriisitilanne, vaikka tuolloin julkinen kehottaminen
tai houkuttelu on erityisen vaarallista. My0s rauhallisemmissa oloissa julkista kehot-
tamista ndin vakaviin rikoksiin on arvosteltava tavallista ankarammin. Kvalifiointipe-
rusteen soveltaminen ei edellyti, ettd kehottamisesta tai houkuttelemisesta aiheutuisi
vaara, eikd sitd, ettd kehotuksessa tai houkuttelussa tarkoitettu rikos tai sen rangaista-
va yritys tehdéin. Riittdd, ettd kehottaminen ja houkuttelu ovat uhkaavia.’

Torkedn kiihottamisrikoksen toinen kvalifiointiperuste laajentaa kiihottamisri-
koksen suojelukohteeksi myos yleisen jéarjestyksen ja turvallisuuden. Toisin kuin en-
simmadisen kvalifiointiperusteen kohdalla, toisen kvalifiointiperusteen soveltaminen
edellyttdd konkreettista ja vdhdistd suurempaa vaaraa yleiselle jirjestykselle ja tur-
vallisuudelle. Muulla kuin 1 kohdassa tarkoitetulla vakavalla vékivallalla tarkoitetaan
henkiloon kohdistuvaa vékivaltaa, jonka perusteella teon kohteena olevaan ryhméiin
kuuluvilla henkil6illd on perusteltu syy peldtd henkilokohtaisen turvallisuutensa
olevan vakavassa vaarassa. Perusteltua syytd peldtd arvioidaan kuten laittomassa uh-
kauksessa.*

Torked tekomuoto ei tdyty, jos torkeitd kansainvélisid rikoksia julkisesti puolus-
tellaan, kielletddn tai vakavasti véhitelldin, taikka jos viesti on ainoastaan erityisen
loukkaava (ei uhkaava), vaikka néistdkin aiheutuisi vaaraa yleiselle jirjestykselle ja
turvallisuudelle. Téllaiset ovat rangaistavia kiihottamisena kansanryhmii vastaan sil-
14 edellytykselld, ettd viestilld myds uhataan tai loukataan maérittyd kansanryhméa.
Tailtéd osin aikaisemmin voimassa ollutta oikeustilaa ei muuteta.*

Konkreettinen vaara yleiselle jarjestykselle ja turvallisuudelle on kyseessi, jos
kehotus tai houkuttelu aiheuttaa vilittobmin vaaran, ettd se vékivaltarikos, johon ke-

4 HE 317/2010 vp s. 18-19.

47 HE 317/2010 vp s. 43.

48 HE 317/2010 vp s. 44-45.

4 HE 317/2010 vp s. 44-45. Heiskanen 2010 s. 36, ja siind mainittu Helsingin hovioikeuden tuomio
13.9.2006 nro 2641 R 04/2483.
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hotetaan tai houkutellaan, tai sen rangaistava yritys, tehddén. Tdmd on paételtivis-
sd esimerkiksi siitd, ettd joku tai jotkut ryhtyvit valmistelemaan sellaista rikosta tai
heidédn lausumistaan tai muusta kiyttdytymisestdin voidaan piitelld heididn todenni-
koisesti ryhtyvidn kehotuksen tai houkuttelun mukaiseen rikokseen. Yleinen jdrjes-
tys voi vaarantua, jos kehotus tai houkuttelu herdttdd yleison keskuudessa pelkoa tai
levottomuutta tai kun sen johdosta mahdollisesti tehtdvin rikoksen kohteet joutuvat
ryhtyméin erityistoimiin suojautuakseen rikokselta.*

Kéaytinnossd konkreettinen vaara syntyy, kun vakavaan vikivaltaan yllytetddn tie-
tynlaisissa olosuhteissa. Erityisen vaarallista julkinen houkuttelu ja kehotus vikival-
taan ovat yhteiskunnallisissa kriisitilanteissa tai sellaisen uhatessa. Tuolloin julkinen
kiihottaminen 1 kohdassa tarkoitettuja vakavia kansainvilisid rikoksia lievempiin vi-
kivallantekoihin voi herkésti myé6tavaikuttaa tilanteen pahenemiseen tai lisdtd konk-
reettista vaaraa levottomuuksien kdynnistymisestd, esimerkiksi jos kiihottamiseen
ryhdytédédn sellaisella paikkakunnalla, jossa on juuri tapahtunut hyokkédyksid suojaa
tarvitsevia ryhmii kohtaan ja vaara eri ryhmittymien vilisten vikivaltaisten yhteenot-
tojen jatkumisesta on suuri.’! Poliisi on syksyn 2011 aikana tutkinut Lieksassa useita
henkiloitd epdiltynd torkedstd kithottamisesta kansanryhméé vastaan. Taustalla on ai-
kaisemmin paikkakunnalla asuneiden ja viime vuoden aikana muodostuneen maahan-
muuttaja yhteison vélilld kiristynyt tilanne.

Padsdidntoisesti yleiselld jarjestykselld ja turvallisuudella tarkoitetaan jérjestystd tai
turvallisuutta Suomen alueella. Poikkeuksellisesti yleinen jérjestys ja turvallisuus voi-
vat kuitenkin vaarantua toisessakin valtiossa lainkohdassa tarkoitetulla tavalla. Néin
voi olla esimerkiksi silloin, jos rasistista kiihotusta siséltivdd aineistoa levitetddn
internetin vélitykselld globaalisti, ja vakava aseellinen selkkaus tai hyokkiys sivii-
livdestod vastaan on jossain toisessa valtiossa meneilldédn tai uhkaamassa ja tekijan
levittdma aineisto koskee niitéi tapahtumia.>

Kun teon torkeyttd arvioidaan kokonaisuutena, voidaan ottaa huomioon muun mu-
assa se, onko toiminta ollut jirjestdytynyttd ja ovatko esitetyt tiedot, mielipiteet tai
muut viestit my0s tosiasiallisesti saavuttaneet laajan levinneisyyden, kuinka laajaa tai
suurta pelkoa teko on omiaan aiheuttamaan ja onko levitetyn aineiston sisélto erityi-
sen loukkaavaa. Sananvapausndkokohdat on otettava huomioon myos teon térkeyden
kokonaisarvioinnissa.>

30" Tulkitaan kuten julkinen kehottaminen rikokseen ja sen esitdissd (HE 6/1997 vp) on todettu. HE

317/2010 vp s. 44.
51 HE 317/2010 vp s. 44.
32 Helsingin Sanomat 16.11.2011, 18.11.2011 ja 20.11.2011.
3 HE 317/2010 vp s. 44.
5% HE 317/2010 vp s. 45.
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3.5. Kiihottamisrikoksen suhde sananvapauteen

Lakia valmistelleessa oikeusministerion mietinnossd 3/2010 ehdotettiin, ettd RL
11:10:44n liséttdisiin uusi 2 momentti. Tarkoituksena oli ettd uudella sddannokselld
vahvistettaisiin sananvapauden merkitystd kiihottamisrikoksen tulkinnassa ja sovel-
tamiskédytidnnossa niilld aloilla, joilla sananvapauden merkitystd sdinnoksen sovelta-
misessa pidetdédn tavanomaista suurempana.”® Mietinnossi esitetyn uuden momen-
tin 2 mukaan RL 11:10:n 1 momentissa tarkoitettu menettely ei olisi kiellettyi, jos
esittdmistd on pidettdva hyviksyttavina tieteessd, taiteessa tai ndihin rinnastettavassa
julkisessa toiminnassa taikka ajankohtaisten tai historiallisten tapahtumien selosta-
miseksi. Lausuntokierroksella lisdystd arvosteltiin muun muassa sen johdosta, ettd
tieteen ja taiteen alueet on vaikea médritelld, minkd johdosta sddnnoksen merkitys
jaisi epdmaéidriiseksi. Epdkohtana pidettiin myos sitd, etti taiteen ja tieteen kanssa yhtd
lailla sananvapauden ydinalueeseen kuuluva poliittinen keskustelu oli jatetty sdannok-
sen ulkopuolelle. Taémin arvioitiin antavan véérdnlaisen viestin, kun kiistanalaisten
ilmaisujen kiyttod tieteessd ja taiteessa pidettdisiin sddnnoksen perusteella hyviksyt-
tivimpénd kuin poliittisessa keskustelussa.>®

Erillistd sddnnosti ei lopulliseen hallituksen esitykseen siséltynyt, mutta siannok-
sen esitoissd todetaan, ettd RL 11 luvun 10 ja 10a § eivit rajoita vapautta keskustella
yhteiskunnallisesti merkityksellisistd asioista. Poliittinen ja yhteiskunnallinen keskus-
telu kuuluvat sananvapauden ydinalueeseen, ja tdllaisen keskustelun rajoittamiseen
on suhtauduttava tiukemmin kuin esimerkiksi kaupallisessa mainonnassa. Esimerk-
kini todetaan, ettd maahanmuutto- ja ulkomaalaispolitiikan tai siitd vastuussa olevien
ankarakaan arvostelu ei sellaisenaan tdytd rikoksen tunnusmerkistod. Myos tieteen
ja taiteen vapaus ovat tirkeitd perusoikeuksia, jotka tulee ottaa asianmukaisesti huo-
mioon ehdotettuja sidnnoksii sovellettaessa.”’

Myos lisdpoytikirjassa ja puitepdidtoksessd korostetaan sananvapauden merki-
tystd ja sitd, ettd kriminalisoinneissa on haettava tasapainoa sananvapauden kanssa.
Lisapoytikirjan johdannossa todetaan “ettd ilmaisun vapaus on yksi demokraattisen
yhteiskunnan olennaisista perusteista ja erds olennainen ehto sen edistimiselle ja
jokaisen ihmisen kehitykselle”. Puitepditoksen laatiminen oli hankalaa ja kesti yli
seitsemén vuotta. Vaikeudet yhteisymmarryksen 10ytdmisessd liittyivit ennen kaikkea
huoleen sanan- ja ilmaisunvapauden toteutumisesta. Puitepdidtoksen johdanto-osassa
viitataan EIS:een ja EU:n perusoikeuskirjan II ja VI lukuihin. Té@hén liittyen johdan-
nossa myos todetaan, ettd Yhdistymisvapauden ja sananvapauden, erityisesti lehdis-
tonvapauden ja muiden tiedotusvilineiden sananvapauden kunnioittamiseen liittyvét
nidkokohdat ovat johtaneet useissa jisenvaltioissa menettelyyn liittyviin takeisiin sekéd

55 Mietintd 3/2010 s. 23.
3 Lausuntotiivistelmi 77/2010 s. 16-17 / mm. Ollila ja Nuotio.
37 HE 317/2010 vp s. 14, 42.
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vastuun méadrittdmista tai rajaamista koskevien erityissddntojen antamiseen kansalli-
sessa lainsdddannossid.” (johdanto kohdat 14 ja 15).58

Vaikka kiihottamisrikokseen ei sisdllytetty uutta sananvapautta korostavaa saannos-
td, on selvdd, ettd kithottamisrikosten tunnusmerkiston toteutumisessa on arvioitava
sananvapauden toteutumista. Arvioinnin kohteena on kiihottamisrikoksen suojaama
oikeushyvi, jonka perusteella sananvapautta voidaan rajoittaa. Punninta sananvapau-
den ja muiden oikeushyvien toteutumisen vélilld tehdédan ensisijaisesti lainsddddnnos-
sd, mutta asiaa on punnittava myos lakia tulkittaessa.>

4. Vihapuhe sananvapauden rajoituksena EIT:n
oikeuskidytinnossi

Luvussa tarkastellaan, minka sisédltéinen vihapuhe on EIT:n oikeuskédytinnossd jadnyt
sananvapauden suojapiirin ulkopuolelle. Tarkastelun kohteena ovat tapaukset, joissa
on ollut kysymys poliittisesta keskustelusta tai laajemmin yleisesti kiinnostavia asioi-
ta koskevasta julkisesta keskustelusta, jota sopimusvaltion tuomioistuimessa on pidet-
ty rasistisena tai muunlaisena vihapuheena. Suomea koskevia ratkaisuja ei aihepiiristi
ole. Suomea koskeneissa ratkaisuissa on ollut kysymys journalistisen sananvapauden
sekd yksityisyyden ja kunnian suojan vilisestd punninnasta.

4.1. Lyhyesti sananvapaudesta ja sen rajoittamisesta

Sananvapauden keskeisend tarkoituksena on taata kansanvaltaisen yhteiskunnan edel-
lytyksend oleva vapaa mielipiteenmuodostus, avoin julkinen keskustelu, joukkotie-
dotuksen vapaa kehitys ja moniarvoisuus sekd mahdollisuus vallankédyton julkiseen
kritiikkiin. Ydinajatukseltaan sananvapautta on perinteisesti pidetty demokraattisen
yhteiskuntajérjestyksen perusperiaatteena ja siten ennen muuta poliittisena perusoi-
keutena.®

Kuten muun muassa perustuslakivaliokunnan kannanotoistakin® ilmenee, liittyy
sananvapauden yhteiskuntateoreettinen perusta demokratian sdilyttimiseen ja edisté-
miseen. Sen perimmadiseksi tarkoitukseksi on ymmairretty deliberatiivisen demokra-
tian®® ja yhteisten asioiden hoidon edistiminen nimenomaan joukkotiedotusvilinei-

% Melander 2010s. 326-325. HE 317/2010 vp s. 44.

¥ Ollila 2004 s. 140-141.

0 HE 309/1993 vp s. 56/I1, PeVL 19/1998 vp s. 5/1, PeLM 26/2002 vp, Perustelut/yleistd, Manninen
2011 s. 463, Harris et. al. 2009 443-444.

51 HE 309/1993 vp s. 56/I1, PeVL 19/1998 vp s. 5/1, PeLM 26/2002 vp, Perustelut/yleisti.

92 Deliberatiivisessa demokratiakidsityksessd korostetaan pidétoksenteossa ddnestdimisen ja enemmisto-
pédtosten sijaan sitd, etti asioista padtetddn yhdessi julkisesti ja tasa-arvoisesti harkitusti keskustellen.
Keskeisend kysymyksend on muun muassa se, miten paétettdvéidn asiaan vaikuttavista seikoista saa-
daan tietoa ja miten erilaisuutta voi ymmartdd. Toppinen 2003 s. 2, 9-14.
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den — ja erityisesti lehdiston — avulla. Sananvapauden ytimeni ei ole pidetty sitd, ettd
kaikki padsevit sanomaan mielipiteensd, vaan ettd kaikki sanomisen arvoinen tulee
sanottua.®

Sananvapaus® ei ole absoluuttinen ihmis-/perusoikeus, kuten esimerkiksi oikeus
elamiin. Yleisesti tunnustetaan, ettd sananvapautta on voitava rajoittaa tilanteissa,
joissa sananvapautta kidytetddn vddrin ja demokraattisten periaatteiden vastaisesti.
Rajoittaminen on katsottu perustelluksi, jos teot loukkaavat muita ihmisoikeuksia ja
uhkaavat demokraattista yhteiskuntajérjestystd. Kaikkiin kansainvélisiin ihmisoikeus-
sopimuksiin on siséltynyt mahdollisuus méérityin perustein rajoittaa sananvapautta.®
Perustuslakivaliokunnan mukaan “sananvapaussdidnnds ei estd siihen siséltyvien oi-
keuksien rajoittamista jilkikiteiseen valvontaan perustuvan siintelyn keinoin, kunhan
saantely tdyttdd perusoikeusrajoituksilta edellytettdvit yleiset vaatimukset. Rajoitus-
ten tulee olla mm. tdsmaéllisid ja oikeasuhtaisia, eiki niilld saa puuttua perusoikeuden
ytimeen. Siten esimerkiksi pitkdlle menevit ja viljét poliittisen ilmaisuvapauden kdy-
ton kriminalisoinnit voivat olla sananvapauden kannalta ongelmallisia.”*®

Erityisesti joukkotiedotusvilineiden ja tietoverkon avulla sananvapautta voidaan
kayttdad vikivallan yllyttimiseen, vihapuheisiin sekd yksityisyyden ja turvallisuuden
loukkaamiseen.®’ Téll6in sananvapauden kédyttdminen kiéntyy sen tavoitteen, demok-
ratian edistdmisen, vastaiseksi. Esimerkiksi internetin tarjoama mahdollisuus “tor-
kyviestintdin” voi vihentdd halukkuutta osallistua julkiseen ja yhteiskunnalliseen
keskusteluun seki siten heikentdéd vapaata keskustelua®. Rasistinen ja muu vihapuhe
perustuvat usein stereotypioihin, ja mielipiteet ilmaistaan iskulauseiden avulla, mika
ohjaa julkista keskustelua epiasialliseen suuntaan®. Erityisen vaarallisena kiihotta-

63 Perinteisen nikokulman on esitetty ylikorostavan sanavapauden poliittista luonnetta ja vihittelevin

yksilonautonomiaa. Viitteen taustalla on ajatus siitd, ettd joukkoviestintdvilineiden perinteinen ase-
ma yhteiskunnallisen muutoksen ja vaikuttamisen vilineend seké sananvapauden taustaoletuksena on
muuttunut. Joukkotiedotusvilineiden rinnalla ovat vahvistuneet sananvapauden henkilokohtaiset véli-
neet: matkapuhelimet, tietokoneet, kamerat, musiikki- ja lukulaitteet seki niiden yhdistelmit. Thmisten
ja yritysten arkeen nykyisin kuuluvat piirteet, kuten tietojen yhdistdminen, etsiminen, vilittiminen ja
jakaminen valituille ryhmille, ovat aikaisemmin olleet tyypillisid vain joukkotiedotusvilineille. Edelld
selostettu muutos sananvapauden kéyttdmisen vélineissd ja olosuhteissa muuttaa sanavapauden kdyt-
tamisen painotuksen yksilonautonomiaan ja itsensi toteuttamisen. Sananvapauden kéyttdminen on ny-
kyisin yhd korostetummin yksilon oikeus ilmaista ja toteuttaa itseddn, mikd muuttaa sananvapauden
perinteistd sisdltod oikeutena osallistua yhteisistd asioista kdytdvddn keskusteluun. Huovinen 2010
s. 143—144. Huovinen on viitannut alaviitteessd 2 Meiklejohin mééritelmééan.

Sananvapaus on turvattu kaikissa keskeisissd kansainvilisissd ihmisoikeussopimuksissa, kuten YK:n
kansalais- ja poliittisia oikeuksia koskeva yleissopimuksen 19 artiklassa (SopS 7-8/1976; jdljempani
KP-sopimus). Eurooppalaisella tasolla sananvapaus sisiltyy Euroopan ihmisoikeussopimukseen (jdl-
jempénd EIS) 10 artiklan 1 kohtaan ja Euroopan perusoikeuskirjan 11 artiklan 1 kohtaan, minké liséksi
sananvapaus on turvattu kaikissa EU:n jdsenvaltioissa perustuslain tasoisilla sdddoksilld. Suomessa
sananvapaus sisiltyy perustuslain (jaljempand myos PL) 12 § 1 momenttiin.

Sananvapaus rangaistavan menettelyn rajoituksena ks. Illman 2005 s. 163-209, Verpeaux 2010 s. 42.
% PeLM 26/2002 vp, Perustelut/yleistd. Samoin myos HE 309/1993 vp , s. 57/11.

7 Ovey — White 2006 s. 318.

%8 Lausuntotiivistelmi/Riitta Ollilla s. 17.

% Daniel Feret v. Belgia 16.7.2009.

64

65
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misrikosta voidaan pitdd yhteiskunnallisen konfliktin oloissa ja sellaisen uhatessa,
mistéd ldhihistorian esimerkkind on Ruandan kansanmurhaan johtanut ja sen tiytidn-
toonpanossa kiytetty jérjestelméllinen vihapuhe™.

EIS:n sananvapautta koskeva 10 artikla rakentuu siten, ettéd artiklan 1 kappale il-
maisee turvatun sananvapauden, ja 2 kappaleessa médritellddn perusteet ja edellytyk-
set sananvapauden rajoittamiselle. EIS:ssa sananvapauden sisilto on erittdin laaja, ja
se kattaa kaikki eri ilmaisun muodot”'. Demokraattinen yhteiskunta on pluralistinen,
suvaitsevainen ja avarakatseinen, mikd johdosta my0s eri ihmisryhmiéd loukkaavat,
jarkyttdvét ja huolestuttavat (offend, shock or disturb) tiedot ja ajatukset voivat kuulua
sananvapauden suojan piiriin.”?

EIS:n artiklan 10 kohdan 2 mukaan koska ndiden vapauksien kéyttoon liittyy vel-
vollisuuksia ja vastuuta, se voidaan asettaa sellaisten muodollisuuksien, ehtojen,
rajoitusten ja rangaistusten alaiseksi, joista on sdddetty laissa ja jotka ovat viilttd-
mdttomid demokraattisessa yhteiskunnassa kansallisen turvallisuuden, alueellisen
koskemattomuuden tai yleisen turvallisuuden vuoksi, epdjdrjestyksen tai rikollisuuden
estamiseksi, terveyden tai moraalin suojaamiseksi, muiden henkildiden maineen tai
oikeuksien turvaamiseksi, luottamuksellisten tietojen paljastumisen estdmiseksi, tai
tuomioistuinten arvovallan ja puolueettomuuden varmistamiseksi.

EIS 10 artiklan 2 kohdan rajoitusperusteen tulkinnassa keskeistd on, onko rajoi-
tus ollut "valttiméton demokraattisessa yhteiskunnassa”. EIT on tulkinnut ilmaisun
tarkoittavan sitd, ettd ollakseen oikeutettu rajoituksen on perustuttava pakottavaan
yhteiskunnalliseen tarpeeseen (“pressing social need”), jota arvioidessaan sopimus-
valtioilla oli tiettyéd harkintamarginaalia™.

EIT:n oikeuskédytinnossid sananvapauden rajoittaminen rasistisen puheen yhteydes-
sd voi perustua myos EIS:n 17 artiklaan ~oikeuksien vaérinkdyton kiellosta”. Artiklan
mukaan Minkddn tdssd yleissopimuksessa ei saa tulkita suovan millekddn valtiolle,
ryhmdille tai henkilolle oikeutta ryhtyd sellaiseen toimintaan tai tehdd sellaista tekoa,
Jjonka tarkoituksena on tehdd tyhjdksi jokin tdssd yleissopimuksessa tunnustettu oi-
keus tai vapaus tai rajoittaa niitd enemmdn kuin téssd yleissopimuksessa on sallittu.
Artiklan tarkoituksena on toisen maailmansodan jilkeen sopimusta laadittaessa ol-
lut turvata yhteiskuntajérjestys totalitarismin ja fasismin vaaralta. EIT on kuitenkin
oikeuskidytdnnossddn tarkastellut tapauksia, jotka ovat liittyneet antidemokraattisten
poliittisten ideologioiden esillioloon, ennen kaikkea artiklan 10 kohdan 2 rajoituslau-
sekkeeseen perustuvien kriteereiden perusteella.”

70" HE 317/2010 vp s. 43, Nuutila — Nuotio 2009 s. 267.

7 Harris et. al. 2009 s. 444-446, Ovey — White 2006 s. 317.

72 Harris et. al. 2009 s. 444-446. Esim. Handyside v. Yhdistynyt kuningaskunta (7.12.1976) kohta 49,
Lindon, Otchakovsky-Laurens ja July v. Ranska 22.10.2007, kohta 45.

73 Handyside v. Yhdistynyt kuningaskunta (7.12.1976), erityisesti kohdat 47-50.

74 Harris et. al. 2009 s. 449450, Verpeaux 2010 s. 42
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4.2. EIT:n tulkintaperiaatteista

EIS:n miiraykset on kirjoitettu yleisluonteiseen ja tulkinnanvaraiseen muotoon, mika
johtaa tulkinnan ja EIT:n oman oikeuskédytdnnon korostumiseen ihmisoikeuksia kos-
kevassa soveltamiskédytinnossa. Tulkinnanvaraisuutta lisdd myos se, ettd ihmisoikeuk-
sia sovellettaessa joudutaan tekemiin perustavanlaatuisia arvovalintoja. Tyypillisesti
joudutaan punnitsemaan oikeuksien suhdetta painaviin yhteiskunnallisiin intresseihin
ja/tai keskendin ristiriitaisten ihmisoikeusmaérdysten keskingistd suhdetta.”

EIT ihmisoikeusmiéridysten soveltamisessa noudattamat tulkintaperiaatteet ovat
melko vakiintuneet. Tyon rajoitetun laajuuden vuoksi tulkintaperiaatteita ei tdssid ole
mahdollista késitelld laajemmin. Todetaan vain lyhyesti, ettd tulkinnan ldhtokohtana
on sopimuksen sananmuoto, jota on kuitenkin tulkittava EIS:n “tarkoitus ja pdaméia-
rd” huomioon ottaen. Lisdksi tulkintakdytidnto on “evoluutis-dynaamista”, mill4 tar-
koitetaan siti, ettd EIT ei ole pitdytynyt sopijapuolten alkuperidisessi tarkoituksessa,
vaan se on voinut ottaa huomioon yhteiskunnallisen ilmapiirin ja demokraattisten pe-
riaatteiden muutokset Euroopassa. Evoluutis-dynaaminen tulkinta on ilmennyt erityi-
sesti ratkaisuissa, jotka heijastavat eurooppalaisissa moraalikisityksissd tapahtuneita
muutoksia.”

Sopimusvaltioilla on mahdollisuus arvioida “’pakottavan yhteiskunnallisen tar-
peen” olemassa oloa ja sananvapauden rajoittamista niin sanotun kansallisen harkin-
tamarginaalin puitteissa. Harkintamarginaalioppi méirittelee EIT:n ja sopimusvaltioi-
den vilistd suhdetta, ja se liittyy kiintedsti 10 artiklan rajoituslausekkeen tulkintaan.”
Valtioiden harkintamarginaali vaihtelee ja riippuu sovellettavana olevasta rajoituspe-
rusteesta. Harkintamarginaali on ollut korostetun kapea poliittisia mielipiteitd ja ylei-
sid asioita koskevalle keskustelulle asetettaviin sananvapauden rajoituksiin liittyen.
Téllainen keskustelu on kiintedssd yhteydessd EIS:n tarkoitukseen turvata, ylldpitda
ja edistdd muun muassa demokraattisen yhteiskunnan ihanteita ja arvoja. EIT onkin
korostanut erityisesti lehdiston sananvapautta.’”® Varsinaisen ajankohtaisen ja pdivin-
poliittisen keskustelun lisdksi valtion harkintamarginaali on ollut kapea esimerkiksi
kansakunnan ldhihistoriaa koskevan keskustelun osalta’. Harkintamarginaali on ollut

75 Lavapuro 2011 s. 467-468.

76 Lavapuro 2011 s. 470, Pellonpiii 2005 s. 208-234, Rautiainen 2011 s. 1152-1169. Esimerkiksi suhtau-
tumisessa seksuaalivihemmistoihin.

Opin mukaan EIT ei aina pyri itse arvioimaan sopimusvaltioissa sindnsd asianmukaisesti voimaan-
saatettujen rajoitusten objektiivista vilttimattomyyttd, vaan jittdd valtiolle téltd osin harkintamargi-
naalin. EIT on ldhtokohtaisesti katsonut, ettd kansalliset toimijat (lainsdétdjd, tuomioistuin tai muu vi-
ranomainen) ovat paremmassa asemassa arvioimaan ihmisoikeusvelvoitteiden merkitystd yksittdisessi
tapauksessa. Lavapuro 2011 s. 469-470. Laajemmin ks. Pellonpia 2005 s. 222-234 ja Rautiainen 2011
s. 1153.

78 Lavapuro 2011 s. 477-478, Pellonpéd 2005 s. 420, 490, Kubaszewski v. Puola (2.2.2010).

7 Pellonpii 2005 s. 495.
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laajempi kaupallisissa ja yleiseen moraaliin liittyvissd yhteyksissd kuin sananvapau-
den poliittisen kdyton yhteydessd®.

Artiklan 10 rakenteen mukaisesti EIT:n perustelut ovat nelivaiheiset. Ensin tuo-
mioistuin ratkaisee, onko valtio valituksen kohteena olevassa tapauksessa puuttunut
valittajan sananvapauteen. Tdmén jilkeen se tarkastelee, perustuuko sananvapauden
rajoittaminen laintasoiseen normiin, ja onko sd@nnokselld (kriminalisoinnilla) 10 ar-
tiklan 2 kohdasta ilmenevd hyviksyttidvi rajoitusperuste. Tdmén jilkeen seuraavat
varsinaiset perustelut koskien sitd, onko rajoittaminen ollut kyseisesséd tapauksessa
vilttiméatontd demokraattisessa yhteiskunnassa, ja sitd onko keino ollut oikeassa suh-
teessa tavoitteeseen nihden, eli onko se ollut suhteellisuusperiaatteen mukainen.?!

4.3. EIT:n oikeuskdytinnosta

Tapaukset on haettu Finlexin sivustolta sanayhdistelmélld ’sananvapaus” “rasis*”, jol-
loin osumia on tullut 35 kappaletta®. Néisté tapauksista osa on Turkkia koskevia po-
liittisen ilmaisuvapauden rajoittamista koskevia tapauksia, joissa kurdivihemmistéon
kuluvat henkil6t ovat arvostelleet hallituksen politiikkaa nimittden sitd rasistiseksi.
Néamai tapaukset on jétetty tarkastelun ulkopuolelle. Kirjoituksessa on kéytetty EIT:n
hakusivustolta HUDOC-portaalista haettuja englanninkielisid tuomioita, jos sellainen
on ollut saatavilla. Lisdksi on kidytetty Finlexisséd julkaistuja suomeksi kirjoitettuja
tiivistelmid ja HODOC-sivustolla julkaistuja englanninkielisid lehdistotiedotteita.?
Tapaukset on ryhmitelty kolmeen eri ryhmiin: sananvapauden rajoittaminen poliit-
tisessa tai yhteiskunnallisessa keskustelussa, lehdiston ja muiden tiedotusvélineiden
sananvapauden rajoittaminen sekd historiallisista tapahtumista kdydyn keskustelun
yhteydessi.

4.3.1. Poliittinen ja yhteiskunnallinen keskustelu

Tapauksessa Daniel Feret v. Belgia 16.7.2009 on kysymys sananvapauden rajoista po-
liittisessa keskustelussa, jossa aiheena on maahanmuutto, maahanmuuttajien asema ja
heidéin saamansa kohtelu®*. EIT:n enemmiston mukaan jo rasistiseen syrjintiin kehot-
tava vaarallinen keskustelu jdd sananvapauden suojanpiirin ulkopuolelle. Vihemmisto
puolestaan arvioi, ettd pelkkd vaarallinen puhe ilman, ettd siind kehotettiin vikivaltai-

80" Pellonpii 2005 s. 500-503. Uskonnollisten mainosten kieltiminen ja sananvapaus ks. Roy Murphy

v. Irlanti (10.7.2003). Sananvapaus ja moraali ks. Handyside v. Yhdistynyt kuningaskunta (7.12.1976).

81 Harris et. al. 2009 s. 444, Pellonpad 2005 s. 222-232, Heiskanen 2010 s. 28.

82 Hakusanoilla viharikos tai vihapuhe Finlexisti ei 15ydy tapauksia.

83 http://www.echr.coe.int/echr/en/hudoc/description/; 26.10.2011.

8% Feret-ratkaisusta on olemassa ainoastaan ranskankielinen tuomio. Tissi selostettu perustuu Finlexissd
olevaan suomenkieliseen kédnnokseen (lyhennelmi) ja HUDOC-sivustolla olevaan englanninkieliseen
lehdistotiedotteeseen.
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seen tai muutoin rikolliseen tekoon, ei ollut riittdva peruste poliitikon sananvapauden
rajoittamiseen.

Ranskalainen Feret oli kansallismielisen puolueen johtaja ja parlamentin jdsen,
joka oli kirjoituksissaan kasitellyt maahanmuutosta aiheutuvia ongelmia. Feret oli
todennut muun muassa, ettd tietystid pakolaiskeskuksesta aiheutui asukkaille haittaa,
ja ettd poliisi ei pystynyt palauttamaan jirjestystd ja turvallisuutta, koska pakolaisia
tuli jatkuvasti lisdad. Toiseen kirjoitukseen oli siséltynyt kaksi piirrosta, joista toinen
oli esittinyt tyoministerid jakamassa seteleitd marokkolaisille, ja toinen elidkeldisti
tulossa rihjdisestd rakennuksesta kiddessdin pari setelid ja kolikoita. Kuviin liittynees-
sd tekstissd oli todettu muun muassa “Eldkeldiset, hallitus ei vilitd teistd vahddkaan”,
kutsuttiin papereitta tulleita rikoksentekijoiksi, ja todettu turvapaikanhakijoiden mia-
rdn kasvaneen rdjahdysmdiisesti. Kolmannen rikosilmoitukseen johtaneen julisteen
otsikkona oli ollut ”Tdmi on couscous-klaani”, ja siind esitettiin hunnutettua naista
ja turbaanipdisti miestd, jotka olivat sanoneet: “Koraani sanoo: Tappakaa uskottomat
suuren veriloylyn malliin”. Erdéssi kirjoituksessa oli todettu, ettd couscous-klaani oli
Yhdysvaltoihin tehtyjen hyokkéysten takana. Feret viitti esittdneensd syytteessi tar-
koitetut lauseet osana viranomaistoimintaan kohdistuvana arvosteluna.

EIT:n perusteluissa todetaan, ettd EIS 10 artiklan 2 kohta antaa vain hyvin rajoite-
tun mahdollisuuden rajoittaa poliittista puhetta tai keskustelua yleisesti kiinnostavista
kysymyksisté. Toisaalta tasa-arvo on yksi demokraattisen ja moniarvoisen (pluralis-
tisen) yhteiskunnan kulmakivid. Taémin johdosta joissain tilanteissa voi olla véltti-
mitontd estdd puheet, joilla kiihotettiin suvaitsemattomuuteen perustuvaan vihaan tai
pidettiin sellaista oikeutettuna.

Perusteluissa EIT kiinnitti huomiota siihen, ettid Feret’n levittamissi kirjoituksissa
maahanmuuttajia oli pidetty rikollisina ja sellaisena ihmisryhméni, joka haluaa hyo-
tyd Belgiassa olemassa olevista sosiaalietuuksista (keen to exploit the benefits they
derive from living in Belgium). Tdmén lisdksi maahanmuuttajat oli yritetty saattaa
naurunalaisiksi. EIT:n enemmistd arvioi, ettd téllaiset puheet ovat omiaan herétti-
miin erityisesti vihemmin koulutetussa (less knowledgable) yleisossi epiluottamus-
ta, torjuntaa ja jopa vihaa ulkomaalaisia kohtaan (distrust, rejection, or even hatred
towards foreigners).

Perustelujen mukaan maahanmuuttoon liittyvistd ongelmista voidaan keskustella
julkisuudessa, vaikka mielipiteet voivat loukata, jarkyttda tai huolestuttaa jotakin va-
estonosaa. Poliittisen keskustelun vapautta voidaan rajoittaa vain pakottavin perustein.
Sananvapaudella on erityinen merkitys henkil6lle, joka vaaleilla valittuna edustajana
ajaa kansalaisten etuja. Toisaalta rasistisen ja muukalaisvihamielisen puheen vaikutus
on vaalikampanjan (in an electoral context) yhteydessi estettynd moninkertainen. Jos
tillaisessa yhteydessd esittdd rasistista syrjintdd (racial discrimination) maahanmuut-
toon liittyvien ongelmien ratkaisuksi, puhe todennikoisesti aiheuttaa yhteiskunnassa
sosiaalisia jdnnitteitd ja vdhentdd luottamusta demokraattisiin instituutioihin. Myos
poliitikkojen tulee vilttdd julkisissa puheissaan suvaitsemattomuutta ruokkivia ja ra-
sistista syrjintdd puoltavia ilmaisuja. Feret’n tapauksessa oli kysymys pakottavasta
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sosiaalisesta tarpeesta (compelling social need) suojata demokraattisia instituutioita.
Siksi Feret’n asema parlamentaarikkona ei vihentidnyt hidnen vastuutaan.

Ratkaisussaan EIT:n enemmisto arvioi, etté rasistista syrjintdd ja ulkomaalaisvihaa
on vastustettava kaikissa muodoissa myo0s silloin, kun puheella ei kehotettu ryhty-
midn mihinkéén tiettyyn vikivaltaiseen tai muutoin rikolliseen tekoon. Ulkomaalais-
ten syrjdyttamiseen kiihottaminen loukkasi niin olennaisesti heidin oikeuksiaan, ettd
se oikeutti seuraamusten asettamisen myds poliitikoille. Merkitysté oli myos silld, ettd
kirjoituksillaan Feret on tavoitellut koko védeston huomiota. Stereotyyppiset iskulau-
seet tai ilmaisut ohjaavat keskustelua epdasialliseen suuntaan ja jiarkevén viittelyn
ulkopuolelle, miké lisdd rasististen puheiden haitallisia vaikutuksia avoimen keskus-
telun kannalta. Puuttumista valittajan sananvapauteen voitiin pitdd vilttdmattomianid
demokraattisessa yhteiskunnassa eikéd EIS 10 artiklaa ollut rikottu.

Hallituksen esityksessd on kiinnitetty huomiota siihen, ettd Feret olisi voinut arvos-
tella viranomaistoimintaa pakolaisasian hoitamisessa siséallyttaméttd sithen syytteessi
tarkoitettuja somaleja panettelevia ja solvaavia lauseita. Feret’ll4 ei ole ollut sellaista
erityistd tarkoitusta, joka EIT:n oikeuskédytdnnon mukaan voisi poikkeuksellisesti teh-
dd tdmin tyyppisten lausumien levittimisen sallituksi sananvapauden puitteissa.®

EIT:n vihemmisto ei pitanyt Feret’n kiyttamid kielteisid ilmaisuja rasistisina, kos-
ka hin “ei ollut vedonnut jonkin rodun ylemmyyteen tai pitdnyt jotakin rotua muita
alhaisempana sille luonteenomaisin biologisin seikoin”. Hallituksen esityksessd HE
317/2010 vp (s. 8) vihemmiston kannanotto on nostettu esiin ja siihen liittyen on
todettu, ettd “myo6s vihemmistoon jddneet tuomioistuimen jisenet olisivat rajanneet
sananvapauden ulkopuolelle sellaiset viitteet, joissa jotakin kansanryhmii pidetddn
muita alhaisempana sille luonteenomaisin biologisin seikoin. Tamé on varsin ymmar-
rettivii, koska esimerkiksi klassiseen kansallissosialistiseen vihapropagandaan liittyi
juuri viittaaminen erdiden kansanryhmien biologiseen ala-arvoisuuteen. Edes poliit-
tinen sananvapaus ei salli tidllaisten vihapuheiden levittamistd.” EIT:n vihemmiston
mukaan kyse ei myoskdin ollut vihaan yllyttimisestd, kun Feret ei ollut kehottanut
ketddn ryhtyméén syrjiviin, vékivaltaisiin tai muuten rikollisiin toimenpiteisiin, vaan
tukenut vaaleissa puolueen poliittista toimintaa. Kyseessé oli vaarallinen puhe, mutta
kun puheessa ei yllytetty vihaan kansanryhméé kohtaan, se kuului poliittisen sanan-
vapauden suojan piiriin.

Tapauksessa Willem v. Ranska (16.7.2009)% kaupungin pormestari oli ilmoittanut
kaupunginvaltuuston kokouksessa, ettd hin aikoo boikotoida israelilaisia tuotteita
kaupunkinsa alueella. Ilmoituksesta oli kerrottu lehdessd muutaman péivén kuluttua.
Lehdessi oli kerrottu myos, ettd kysymys oli protestista Israelin hallituksen Pales-
tiinan-vastaista ja epddemokraattista politilkkaa kohtaan seki erityisesti poliitikkoa

8 HE 317/2010 vp s. 9.

8 Willem-ratkaisusta on olemassa ainoastaan ranskankielinen tuomio. Tissi selostettu perustuu Finlexis-
sd olevaan suomenkieliseen kdannokseen (lyhennelmi) ja HUDOC-sivustolla olevaan englanninkieli-
seen lehdistotiedotteeseen.
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Ariel Sharonia vastaan, kun tdmi syyllistyi julmuuksiin ja joukkomurhiin noudatta-
matta lainkaan YK:n péétoksid. Lisidksi pormestari oli julkaissut kaupungin internet-
sivuilla avoimen kirjeen asiasta. Willem esitti, ettd boikotti oli osa Israelin ja Pales-
tiinan viliseen konfliktiin liittyvad poliittista keskustelua (“debate”), jolla on yleistd
merkitystd (’public interest”), ja ettd hédnet oli tuomittu poliittisen mielipiteensi ta-
kia.

EIT:n ratkaisussa todetaan, ettd sananvapaudella on erityisen tiarked merkitys vaa-
leilla valitulle henkil6lle. Kansalaiset olivat valinneet pormestarin edustamaan itsedin
ja ajamaan heidédn etujaan, ja siksi sananvapauden rajoittamiseen on suhtauduttava
hyvin varovaisesti. Tdmén lisédksi poliittisen keskustelun vapautta on tirkedd edistii.
Toisaalta yleisesti merkittdvdd kysymystd koskevassa julkisessa keskustelua ei voida
kiyda rajoituksetta. Toisten oikeudet on otettava huomioon, vaikka jonkinlainen liioit-
telu tai provokaatio on sallittua, eikd keskustelun tarvitse pitdytyd tiukan maltillisena
tai sdavyisdnd. EIT:n ratkaisussa enemmistd korostaa pormestarin asemaan liittyvid
velvollisuuksia ja vastuita. Hdanen on toimittava neutraalisti ja harkitsevasti koko kau-
punkia koskevissa toimissa ja julkisten varojen kdytossd, eikd hédnen tullut yllyttda
niiden kuluttamiseen syrjivéin logiikan mukaisesti.

Puheen siséllostd EIT on todennut, ettd pormestari oli Sharonin politiikan kritisoi-
misen lisdksi ilmoittanut israelilaisten elintarviketuotteiden boikotoinnista seké siten
valtuustossa yllyttanyt syrjintdan. Tekoa pahensi, ettd hén oli laittanut viestin kaupun-
gin internetsivuille.

Sananvapauden korostuminen poliittisen puheen yhteydessd ilmenee vihemmis-
toon jddneen tuomarin perusteluista. Hidn arvioi, ettd pormestarin menettelyd voitiin
pitdd sallittuna liioitteluna tai provokaationa. Vastaavassa tilanteessa joku pormestari
olisi voinut kehottaa boikotoimaan Yhdysvaltain tuotteita Irakin sodan johdosta tai
vendldisid tuotteita TSetSenian konfliktin vuoksi taikka kiinalaisia kauppatavaroita
Tiibetin tukemiseksi. Demokraattisen yhteiskunnan tuli suvaita téllaista (kantaaotta-
vaa) keskustelua tai joskus jopa yllyttdd téllaisiin toimiin. Kysymys oli poliittisen
kisityksen ilmaisemisesta, joka kuului sananvapauden piiriin.

Tapauksessa Soulas ja muut v. Ranska (10.7.2008)% on kysymys sananvapauden
rajoista kirjassa, jossa muslimien maahanmuuttoa Eurooppaan on késitelty katastro-
faalisena ilmiona. Kirjaan oli siséltynyt tekijan kisityksid eurooppalaisen ja islamilai-
sen sivistyksen yhteensopimattomuudesta tietylld maantieteelliselld alueella. Kirjassa
oli todettu muun muassa: "Etninen sota oli alkanut ja ettd musliminuorten rikollisuus
oli keino valloittaa alueita ja karkottaa eurooppalaiset Ranskan keskiosiin ja asettua
itse ndiden tilalle. Niilld alueilla, joille eurooppalaiset olivat jdéneet vihemmistona,
muslimituomarit jakaisivat oikeutta Koraanin mukaan - - Islam pyrki Euroopassa ja
aluksi Ranskassa asteittain poliittiseen valtaan ja muslimitasavallan perustamiseen.

87 Soulas-ratkaisusta on olemassa ainoastaan ranskankielinen tuomio. Tissi selostettu perustuu Finlexis-

sd olevaan suomenkieliseen kddnnokseen (lyhennelmi) ja HUDOC-sivustolla olevaan englanninkieli-
seen lehdistotiedotteeseen.
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Muslimit oikeuttivat rikollisuutensa kostonhalulla, mikd konkretisoitui esim. euroop-
palaisten naisten rituaaliraiskauksina. Euroopan tuleminen kolmannen maailman
siirtomaaksi oli ongelma, johon voitiin 16ytdd ratkaisu vain etnisen kansalaissodan
puhkeamisella, koska nuorisorikollisuuden ja etnisten ryhmien kdymin alueellisen
sissisodan kasvu oli ennakoitavissa”®

EIT:n perusteluissa todetaan, ettd valittajien kirjassa késiteltiin yleisesti kiinnosta-
via kysymyksid, ja ettd maahanmuuttoon liittyvd keskustelu oli Ranskassa ajankohtai-
nen asia. Valtiolla on oltava riittdvan viljd harkintamarginaali arvioida tédllaisten yh-
teiskunnallisten ongelmien laajuutta ja sitd, millé tavoin niiden d4rimuotoihin voidaan
sopivalla tavalla puuttua. EIT kiinnitti huomiota, ettd kirjassa annettiin negatiivinen
kuva muslimiyhteisoistd ja maahanmuuton vaikutuksia kuvattiin katastrofaalisiksi.
Kirjan tavoitteena on ollut herittdd torjuntaa ja korostaa vastakkainasettelua eri ryh-
mien vililld. Siind kdytettiin sotilaallista kieltd ("military language”) ja muslimiyhtei-
s0d kuvattiin padviholliseksi. EIT korosti rasistisen syrjinnin vastustamisen tarkeytti
sen kaikissa muodoissa. Tama tavoite ilmeni EIS:n ohella monesta muusta kansainvi-
lisestd asiakirjasta. Sananvapauden rajoittaminen oli ollut perusteltua.

Tapauksessa Denis Leroy v. Ranska (2.10.2008)% on arvioitu pilapiirrosta, joka oli
julkaistu kaksi pdivdd New Yorkiin 11.9.2001 tehtyjen WTC-iskujen jilkeen, ja sité,
viestiko se tekijansd antiamerikkalaisuudesta ja arvosteltiinko piirustuksessa amerik-
kalaista kapitalismia, vai tuettiinko ja ylistettiinké amerikkalaisen kapitalismin tuhoa-
mista vikivaltaisin keinoin (terrorismin ylistiminen). Leroyn mukaan hédnen tarkoi-
tuksenaan oli kuvata amerikkalaisen imperialismin tuhoa.

Tapauksen perusteluissa EIT on ensin arvioinut onko kysymys EIS 10 artiklan pii-
riin kuuluvasta asiasta. EIT on todennut, ettd “amerikkalaisen imperialismin tuhon”
viestiminen ei ollut perusoikeuksien tai EIS:n perustana olevien arvojen kiistdmis-
td, kuten rasismi tai juutalais- tai muslimiviha, eikd EIS artikla 17 siten soveltunut
tapaukseen. Kysymys ei myoskiin ollut siitd, ettd piirroksella olisi yksiselitteisesti
pyritty oikeuttamaan terrorismia, johon 10 artiklaa ei myoskadn sovellettaisi.

EIT:n perusteluissa on todettu, etti sopimusvaltiot voivat rangaista terrorismin
suosimisesta, mutta rangaistus ei saa loukata sananvapautta. Ratkaisussa on kisitelty
lehdiston tehtidvad poliittisen demokratian toimivuuden kannalta. Lehdisto ei saa ylit-
td4 tiettyjd rajoja valtion tirkeiden etujen kuten kansallisen turvallisuuden ja alueel-
lisen koskemattomuuden seki vékivallan ja terrorismin torjunnan taikka jarjestyksen
sdilyttdmisen ja rikollisuuden estdmisen suhteen. Lehdiston on kuitenkin annettava
tietoja ja ajatuksia kaikista poliittisista kysymyksistd, myos sellaisista, jotka jakoi-
vat yleisen mielipiteen. Myos yleisolld on oikeus saada edelld kuvatunlaisia tietoja

88
89

Lainaus on Finlexissé julkaistusta tapauslyhenteesti.

Leroy-ratkaisusta on olemassa ainoastaan ranskankielinen tuomio. Téssd selostettu perustuu Finlexissd
olevaan suomenkieliseen kidannokseen (lyhennelmé) ja HUDOC-sivustolla olevaan englanninkieliseen
lehdistotiedotteeseen.
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ajatuksia. Journalistinen vapaus késitti tuon tehtdvin vuoksi myos mahdollisuuden
turvautua tiettyyn liioitteluun tai jopa provokaatioon.

Pilapiirros kuului aiheensa puolesta yleisesti kiinnostavan keskustelun piiriin. EIT
arvioi, ettd piirroksella ei ollut kritisoitu amerikkalaista imperialismia, vaan tuettu
ja ylistetty sen tuhoamista vikivaltaisin keinoin. Otsikolla valittaja oli tukenut hyok-
kdyksen tekijoitd ja osoittanut moraalista solidaarisuutta heitd kohtaan. Hén oli suo-
sinut tuhansia siviilejd vastaan tehtyi vikivaltaa. Hin oli ilmoittanut tarkoituksistaan
vasta myohemmin, miki ei viahentinyt teon vaikutusten positiivista arviointia. Tosin
tuollainen provokaatio kuului satiirin ja siten taiteellisen ilmaisun alaan, mihin puut-
tumista tdytyi tutkia erityisen tiukasti. Toisaalta sananvapauden kaytt6on liittyi EIS
10 artiklan 2 kohdan mukaan velvollisuuksia ja vastuita. EIT:n mielestd julkaisemisen
jaterrori-iskujen ajallinen ldheisyys ja aiheen liittyminen poliittisesti herkélle alueelle
oli lisdnnyt hinen vastuutaan kertoessaan traagisesta tapahtumasta tai tukiessa sité tai-
teelliselta tai journalistiselta kannalta. Vaikka viestin vaikutukset olivat olleet rajoitet-
tuja, julkaisulla oli voinut olla vaikutusta alueen julkiseen jdrjestykseen ja vikivallan
lisddntymiseen. EIS 10 artiklaa ei ollut rikottu.

Tapauksessa Necmettin Erbakan (6.7.2006) EIT totesi, ettd sananvapaus koski EIS
10 artiklan mukaisin varauksin paitsi myonteisind, vaarattomina tai yhdentekevini
pidettyjda myos loukkaavia, jarkyttdvid ja huolestuttavia tietoja ja ajatuksia. Sanan-
vapauden kdyttoon liittyy velvollisuuksia, ja sitd on kdytettdvd vastuullisesti. Uskon-
nollisten mielipiteiden esittimisen yhteydessd on velvollisuus vilttdd ilmaisuja, jotka
voivat perusteettomasti loukata toisia ja jotka siten eivit edistd julkista keskustelua.
Valtioilla oli tiettyd harkintamarginaalia sddnnellessddn sananvapauden kéyttod mo-
raaliin ja uskontoon liittyvissid Kysymyksissd, jotka olivat omiaan loukkaamaan si-
sdisid vakaumuksia. Vilttiméttomyys tarkoitti pakottavan yhteiskunnallisen tarpeen
olemassaoloa. Puuttumisen tuli olla oikeassa suhteessa hyvéksyttdviin tavoitteisiinsa,
ja sitd oli perusteltava relevantein ja riittdvin syin. EIS 10 artiklan 2 kohta ei juurikaan
antanut mahdollisuutta rajoittaa sananvapautta poliittisen puheen kohdalta tai ylei-
sesti merkittdvissda kysymyksissd. Poliittista puhetta ei saa rajoittaa ilman pakottavia
syitd. Vield EIT totesi, ettd demokratian kulmakiviin kuuluu suvaitsevuus ja ihmisten
tasa-arvo. Niin ollen demokratiassa saattoi olla vilttdmitontd madritd seuraamuksia
tai ryhtyd ennaltaestiviin toimenpiteisiin silloin, kun lausumilla yllytettiin suvaitse-
mattomuuteen perustuvaan vihaan. Seuraamusten ja toimenpiteiden tuli kuitenkin olla
oikeassa suhteessa hyviksyttiviin tavoitteisiinsa. Vihapuheet, jotka saattoivat loukata
henkil@itd tai henkiloryhmid, eivit ansainneet EIS 10 artiklan suojaa.

4.3.2. Lehdiston ja muiden tiedotusvilineiden sananvapaus

Euroopan ihmisoikeustuomioistuimen ratkaisuista merkittdvin on Jersild v. Tanska
(23.9.1994, A 298). Valittaja (Jersild) oli tehnyt ajankohtaisohjelman nuorisoryhmast,
jonka jasenet julkitoivat haastatteluissa karkean rasistisia ja ulkomaalaisvihamielisid
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mielipiteitdin. Valittaja oli Tanskassa tuomittu sakkoihin avunannosta rikokseen, joka
vastaa rikoslain 11 luvun 10 §:ssi sdéddettyd kithottamista kansanryhméi vastaan.

EIT on perusteluissa todennut, ettd ohjelman esittelyssi oli viitattu ajankohtaiseen
rotusyrjinndsti kdytyyn keskusteluun, ja ettd aihetta oli tarkoitus kisitelld haastat-
telemalla rasistisia mielipiteitd omaavia nuoria. EIT totesi perustelujen alussa, ettd
Jersild itse ei ollut esittidnyt rasistisia mielipiteitd, vaan toimittajan roolissa uutisoinut
niistd haastattelemalla po. nuoria. EIT katsoi, toisin kuin tanskalaiset tuomioistuimet,
ettd ohjelmaan oli sisdltynyt tasapainottavia aineksia haastateltujen nuorten esittdimien
rasististen mielipiteiden kanssa. Perusteluissa korostettiin, ettd valittajan tarkoitus ei
ollut rasistinen, vaan ettd hdn pyrki antamaan suurelle yleisolle tietoa erddn ryhméin
ulkomaalaisvastaisista asenteista, ja ettd ohjelma ei kokonaisuutena objektiivisesti ar-
vioiden voinut antaa vaikutelmaa, ettd sen tarkoituksena olisi ollut rasististen mielipi-
teiden tai ajatusten levittiminen. Perusteluissa painotettiin my0s toimittajan vapautta
valita ilmaisukeinot, joista Jersildin kdyttimé “editoimattomiin” haastatteluihin pe-
rustunut uutisointi oli yleinen ja tdytti tiedotusvélineiden julkisen valvojan” (public
watchdog) tehtdvii (kohdat 31-35).

EIT Kkatsoi, ettd rasistisesta jirjestostd ohjelman tehneen toimittajan tuomitsemi-
nen kiihottamisesta kansanryhméé vastaan oli ihmisoikeussopimuksen 10 artiklan
tarkoittaman sananvapauden loukkaamista. Haastatteluissa annettujen lausumien le-
vittdimiseen liittyvd rangaistusuhka esti merkittavasti lehdiston osallistumista julki-
seen keskusteluun, mité oli pidettavd mahdollisena vain erityisen vahvoin perustein.
EIT tuomiossa todetaan myds, ettd ohjelmassa esiintyneiden nuorten rankaisemiseen
johtaneet lausumat olivat olleet herjaavia eivitkd ilmaisut nauttineet EIS 10 artiklan
suojaa.

Jersild-tapauksen perusteella on vakiintunut, ettd toimittajilla tai kirjailijoilla on
oikeus kirjoittaa ja raportoida joukkotiedotusvélineissd my0s rasistisista ryhmistd il-
man, ettd toimittajaa tai kirjailijaa tuomitaan rikoksesta. Poikkeuksena olisi tilanne,
jossa toimittajan uutisoinnin tarkoituksena on selkeisti edistdd rasistisen materiaalin
levittdmisti. Jersild-tapauksessa tiedonvélityksen tarkoitus teki ohjelman esittimisen
sellaisenaan sallituksi, vaikka siihen liittyi kansanryhmdd panettelevia ja solvaavia
lausumia.”

4.3.3. Sananvapauden rajoittaminen historiallisista tapahtumista kiydyn
keskustelun yhteydessa

Merkittiviassid tapauksessa Lehideux ja Isorni v. Ranska (23.09.1998) EIT on linjannut
sananvapauden kayttod historiallisessa keskustelussa. Tapauksessa on arvioitu, onko
sallittua antaa lehti-ilmoituksessa myonteinen kuva vuonna 1945 yhteistoiminnasta

%0 Tapaukseen on viitannut my&s Pellonpii 2005 s. 485-486.
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natsi-Saksan kanssa kuolemaan tuomitusta poliitikosta (Pétain)’!. Kirjoittajien mu-
kaan Pétainin toiminnassa oli ollut kysymys niin sanotusta “’kaksoispeli”-teoriasta.
Ranskan mukaan oli kuitenkin selvii, ettd teoriaa pidetddn yleisesti vddrind. Henkilot
oli Ranskassa tuomittu sotarikosten tai rikollisen yhteistoiminnan puolustelusta.

EIT on todennut, ettd sen tehtdvi ei ole ottaa kantaa historioitsijoiden keskuu-
dessa meneillddin olevaan keskusteluun ja tulkintoihin koskien Pétainin toimintaa.
Hinen roolinsa toisessa maailman sodassa on luonteeltaan erilainen kysymys kuin
esimerkiksi toisen maailmansodan aikainen juutalaisten joukkomurha, jossa on kysy-
mys kiistatta todistetuista historiallisista tosiseikoista (“clearly established historical
facts”), joiden kieltdminen tai muuttaminen (’negation or revision”) ei saa EIS 10
artiklan suojaa EIS 17 artiklan nojalla. EIS 10 artikla ei suojaa julkisesti esitettyjd
kisityksid, joissa perustellaan natseille myonteisen politiikan oikeutusta tai muitakaan
EIS:n perustana olevien arvojen vastaisia kasityksid. Ratkaisussa katsottiin Ranskan
rikkoneen 10 artiklaa, koska tuomitut eivit olleet vihitelleet juutalaisten joukkotu-
hontaa, vaan esittdneet eridvén tulkinnan toisen maailmansodan tapahtumista ja eri-
tyisesti Pétainin roolista.

Uudemmassa tapauksessa Garaudy v. Ranska (24.6.2003) valittaja oli julkaissut
kirjan otsikolla Israelin politiikan keskeiset myytit, ja johon muun muassa sisilty-
nyt lukuja nimeltddn Myytti Niirnbergin oikeudenkédynnistd ja Myytti polttouhrista.
Valittaja oli tuomittu Ranskassa rasistisesta herjauksesta ja rasistiseen vihaan yllytté-
misestd. Perusteluissa on laajasti kerrottu kirjan sisédllostd, josta ilmenee, ettéd kirjoit-
taja on kiistidnyt toisen maailmansodan aikaisen juutalaisiin kohdistuneen vainon ja
joukkotuhon.

EIT on todennut, ettd selvésti ndytettyjen historiallisten tapahtumien, kuten juuta-
laisten joukkomurhan todellisuuden kiistdminen, ei ole totuuteen pyrkivéa historial-
lista tutkimustyotd. Natsien ihmisyyttd vastaan tehtyjen rikosten kiistiminen on yksi
pahimmista juutalaisia vastaan tehdyisti rasistisista herjauksista. Herjaus kyseenalais-
taa rasismin ja antisemitismin vastaisen taistelun taustalla olevat arvot, ja on omiaan
rikkomaan vakavasti yleisti jarjestystd. Herjaus loukkaa muiden oikeuksia, eivitki ne
sovi yhteen demokraattisen yhteiskuntajérjestyksen ja ihmisoikeuksien kanssa. EIT:n
mukaan valittaja on yrittdnyt vedota EIS 10 artiklaan kiyttdidkseen sananvapautta
EIS:n kirjaimen ja hengen vastaisiin pddmaéiriin, jotka edistdavit EIS:n takaamien
oikeuksien ja vapauksien havittdmistd. Téllaiset julkiset kannanotot eivit kuulu EIS
10 artiklan suojan piiriin.

Tapauksessa Giniewski (31.1.2006) on kysymys kirjoituksesta, jossa on voimak-
kaasti kritisoitu vuonna 1993 julkaistua paavin kiertokirjettd Veritatis Splendor. Ar-
tikkelissa on muun muassa todettu, ettd “katolinen kirkko on julistautunut jumalal-
lisen totuuden ainoaksi haltijaksi ja ettd juutalaisvastaiset Raamatun kirjoitukset ja

91 Lehti-ilmoituksessa oli positiivisessa sivyssi kerrottu Pétainin osallistumisesta julkiseen eldmiin vuo-
sina 1916-1945 ensin sotilaana ja myohemmin valtion padmiehend. Tapaukseen on viitannut myos
Pellonpida 2005 s. 495-496.
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opit olivat perustaneet alustan, jonka pohjalta Auschwitzin ajatus oli syntynyt ja to-
teutettu”*?. Ranskan alioikeus tuomitsi Giniewskin uskonnollisen vakaumukseen pe-
rustuvasta herjauksesta (offence of defamation on account of their religious beliefs)
kristillistd yhteisod vastaan. Ylemmit tuomioistuimet kumosivat tuomion, mutta py-
syttivit yksityisoikeudellisen korvausvelvollisuuden, josta Giniewski valitti EIT:een.
Giniewskin mukaan hén ei ollut viittinyt, ettd katolisen kirkon opit olivat luonnostaan
antisemitistisid, vaan ettd juutalaisvastaiset Raamatun kirjoitukset olivat johtaneet an-
tisemitismiin. Hén ei siten ollut syyttinyt katolista kirkkoa Auschwitzissa tehdyistad
rikoksista.

EIT:n mukaan artikkeli liittyi historioitsijoiden, teologien ja uskonnollisten aukto-
riteettien viliseen keskusteluun, jossa on pohdittu, onko Uudessa Testamentissa juu-
talaisista esitetty kasitys vaikuttanut kristinuskon piirissd esiintyvidn antisemitismiin,
vihamieliseen suhtautumiseen juutalaisiin (kohta 24). Vaikka valittaja on artikkelissa
kritisoinut paavin kiertokirjetti ja siten paavin asemaa, kritiikki ei ulottunut koko kris-
tilliseen yhteisoon. Osa kristityistd ei hyviksynyt paavin auktoriteettia.

Giniewski on osallistunut laajaan ja kdynnissé olleeseen keskusteluun juutalaisten
tuhoamiseen mahdollisesti johtaneista syistd. Giniewski ndkemykset eivit perusteet-
tomasti poikenneet kdydystd keskustelusta tai olleet siitd irrallisia. Kysymys herét-
ti yleistd mielenkiintoa demokraattisessa yhteiskunnassa, ja tdlloin sananvapauden
rajoituksia on tulkittava ahtaasti. Vaikka kritiikki kohdistui katolisen kirkon oppiin,
artikkelin tarkoituksena ei ollut hyokétd uskonnollisia vakaumuksia vastaan sellaise-
naan. Artikkelin tarkoituksena oli osallistua keskusteluun journalistina ja historioitsi-
jana.

EIT painottaa perusteluissa, ettd demokraattisessa yhteiskunnassa voidaan vapaasti
keskustella ihmisyyttd vastaan tehtyjen torkeiden rikosten syistd. Historiallisen totuu-
den etsiminen kuului olennaisena osana sananvapauteen, eikd EIT:n rooliin kuulunut
arvioida historiallisten kysymyksid*. Vaikka artikkelin johtopéitokset ja viitteet saat-
toivat loukata tai jarkyttdd joitakin ihmisid, niiden esittdminen kuului sananvapauden
suojan piiriin. Artikkeli ei ollut ilmeisen hyokkidvi (’gratuitoisly offensive”), louk-
kaava eikd silld yllytetty halveksimaan tai vihaamaan ketddn (“incite disrespect or
hatred”). Artikkeli ei myoskéin ollut ristiriidassa selkedsti osoitettujen historiallisten
tosiasioiden kanssa. EIT katsoi, ettd sananvapauteen puuttuminen ei ole ollut demo-
kraattisessa yhteiskunnassa valttdmitonta.

EIT on ratkaisuissaan tehnyt eron historiallisten tulkintojen ja késitysten (interpre-
tations or understandings) seki tosiasioiden vililld. Toisen maailmansodan aikaista
muun muassa juutalaisiin kohdistunutta joukkotuhoa on pidetty mahdollisena ymmar-
td4 ja tunnistaa historiallisesta nikokulmasta késin “tosiasiaksi”. Toistaiseksi EIT:n
oikeuskidytdnnossi ei ole todettu muita historiallisia tapahtumia vastaavanlaisiksi tosi-

92
93

Lainaus on Finlexin tapauslyhenteesti.
Perusteluissa viitataan Chavy ja muut v. Ranska 29.6.2004. Tapauksessa on kysymys sananvapauden ja
yksilon maineen suojasta, eikd se siten kuulu ty6n aihepiiriin.
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asioiksi (“clearly established historical facts”) kuin edelld mainittu holokausti. Sanan-
vapauden kannalta voi olla ongelmallista, jos EIT:n lista vastaavista “historiallisista
tosiasioista” laajenee. My0s tosiasiaksi tiedetyn hirmuteon laajuus, vakavuus ja mia-
rittely (onko kyseessd kansanmurha tai rikos ihmisyyttd vastaan) voivat olla epésel-
vid. Esimerkiksi ensimmiisen maailmansodan aikaista Armenian kansanmurhaa on
pidetty tillaisena tapahtumana. Oikeuskirjallisuudessa on esitetty, ettd sananvapauden
rajoittamisen ei tulisi perustua mihinkdédn “listaan tosiasioista”, vaan tapausta tulisi
analysoida olosuhdekohtaisesti sekd arvioida puheen vaikutusta henkiinjdineiden ja
heidén perheidensi kannalta.**

5. Lopuksi

Kiihottamisrikosta sovellettaessa on pystyttdvi osoittamaan, ettd teolla on kielletty
motiivi tai vaikutin, minké johdosta harkinta on sidénnoksen soveltamistilanteissa ko-
rostetun tapauskohtaista. Kiihottamisrikoksessa sdadettyjé kiellettyjd vaikuttimia on
laajennettu, ja sen suojan piiriin kuuluvat aikaisempaa selvemmin erilaisten henkilo-
kohtaisten ominaisuuksien perusteella madrittyvit vihemmistoryhmit. Myos kielle-
tyn aineiston sisdltd on méiriteltdvi ottaen huomioon aineiston levittimisen tarkoitus
ja tavoitteet.

Vihapuhetta levitetddn tind pdiviand tyypillisesti internetissé, ja kiihottamisrikok-
sen soveltuvuutta tietoverkkoihin on myos selvennetty. Muutoksesta huolimatta eri-
tyisesti ylldpitdjan rikosoikeudellisen vastuun laajuus on jdinyt joiltain osin epéisel-
viksi. Tyossd kisitellyt EIT:n ratkaisut liittyvit kaikki perinteisten tiedotusvélineiden
vilitykselld tehtyihin sananvapausrikoksiin.

Kiihottamisrikoksen esitdissd (HE 317/2010 vp) on otettu huomioon myos EIT:n
oikeuskiytdnto, ja selvdd on, ettd EIT:n ratkaisuilla on merkitystéd kiihottamisrikosta
sovellettaessa. Oikeusldhteend EIT:n ratkaisujen kdytto ei ole ongelmatonta, eivitki
ne anna yksiselitteisid vastauksia yksittdisessd tapauksessa. Kdaytdnnon pulma on, ettd
kaikista ratkaisuista ei 16ydy virallisia englanninkielisid kdfinnoksid, mikd on ollut
kirjoittajalle este kayttda alkuperdisid tuomioita ldhteeni.

EIT:n oikeuskédytinnon mukaan niin sanottua poliittista puhetta ei saa rajoittaa il-
man pakottavia syitd. Poliitikkojen sananvapaus on vakiintuneesti ollut erityisen laaja.
Toisaalta poliitikoilla on asemastaan johtuva erityinen vastuu sananvapauden kiytti-
misessd. He ovat demokraattisen yhteiskunnan vallankéyttdjid ja heiddn mielipiteil-
ladn on voimakkaampi vaikutus kuin muiden henkil6iden mielipiteilld. EIT on va-
kiintuneesti todennut, ettd demokratian kulmakiviin kuuluu suvaitsevuus ja ihmisten
tasa-arvo®®ja ettd rasismin eri muotoja vastaan on taisteltava. Tésté syystd demokraat-

%% Harris et. al. 2009 s. 450—452.
9 Erbakan v. Turkki (6.7.2006), Feret v. Belgia (16.7.2009) ja Willem v. Ranska (16.7.2009).
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tisissa yhteiskunnissa on vélttimitonta voida rajoittaa erityisesti vihemmistoihin koh-
distuvaa ja suvaitsemattomuuteen perustuvaan vihaan yllyttdvad puhetta. Téllaisten
viestien julkinen esittdminen ei kuulu myoskién poliitikkojen sananvapauden piiriin.

Leroy-tapauksen perusteluissa EIT on rinnastanut rasismin tai juutalais- tai mus-
limivihan toisiinsa, kun se on késitellyt EIS:n perustana olevia arvoja ja EIS artiklan
17 soveltumista tapaukseen. Tdma saattaa heijastaa siti, ettd EIT pitdd keskustelua
maahanmuuttajataustaisten videstoryhmien asemasta Euroopassa herkkdnd alueena.
Vaikka esimerkiksi maahanmuutto- ja ulkomaalaispolitiikan tai siitd vastuussa olevien
ankarakin arvostelu on sallittava (HE 317/2010 vp), keskustelu ei voi olla kiihottamis-
rikoksessa tarkoitetulla tavalla tiettyd etnistd taustaa olevia ihmisryhmid yleistden ne-
gatiivisesti leimaavaa seki vihamielistd ja ennakkoluuloista suhtautumista lietsovaa.

Jersild-tapauksen perusteella rasismista ja muunlaisesta vihamielisyydestd kertova
uutisointi voi kuulua sananvapauden piiriin. Edellytyksend on, ettd uutisoinnin tarkoi-
tus ei ole itsessddn yllyttdd vihaan muita ryhmid kohtaan.

Rikoslakiin ei sisdlly nimenomaista sdinnosti, joka kriminalisoisi historiallisten
tosiasioiden, kuten juutalaisten joukkosurman, kiistimisen. EIT:n oikeuskdytdnnos-
sd tillainen ilmaisu ei EIS 17 artiklan nojalla kuulu sananvapauden suojan piiriin.®
My®s lisdpoytikirjan 6 artiklan mukaan “holocaust denial” tai “historiarevisionistiset”
vditteet tulisi sdédtdd rangaistaviksi, kun niitd levitetdén tietoverkon vilitykselld. Suo-
mi on kiyttanyt artiklan mahdollistaman varauman olla saatimattd asiasta erilliselld
saannokselld. Tidssd tarkoitetut viitteet kuuluvat kuitenkin kiithottamisrikoksen sovel-
tamisalaan. Niitd on pidetty sdinnoksessé tarkoitettuna solvauksena tai panetteluna.”’
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