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Turun yliopiston laatujarjestelman mukaisesti timén julkaisun alkuperdisyys on tarkastettu

Tutkimusaiheenani on  vastaajan  vastakuulusteluoikeus ja  esitutkintapdytikirjan
hyodyntdminen todistelussa seké se, miten ndma kéyttaytyvét rikosprosessissa yhdessi. Pyrin
selvittimédn sen, milloin vastakuulusteluoikeuden laiminlyonti on ollut sallittavaa, ja mitka
tekijit taas osoittavat, ettd oikeutta on loukattu. Samoin pohdin sitd, milloin
esitutkintapoytdkirjaan merkityn kirjallisen lausuman hyddyntdminen todistelussa on
lainmukaista, ja milloin ei. Rajaan oman tutkimukseni koskemaan ainoastaan
esitutkintapoytikirjaan kirjallisesti merkityn lausuman kaytt6d todistelussa. Tutkimukseni on
lisdksi suurimmalta osin sovellettavissa ainoastaan rikosprosessiin.

Tavoitteenani on etsid esitutkintapdytékirjan hyddyntdmiskiellon poikkeuksille oikeudellisesti
kestdva perusta ja selvittdd, miten ratkaisukdytdntd ja lainsddadiantd ovat muuttuneet vuosien
varrella. Pddmadridni on selvittdd, tulisiko esitutkintapOytékirjaa saada hyddyntdd missddn
tilanteessa todistelussa, jos se samalla rikkoo syytetyn vastakuulusteluoikeutta.

Lahestyn tutkimusaihettani lainopillisesta ndkokulmasta, jonka avulla tutkin ja tulkitsen
voimassaolevaa oikeutta. Pyrin ottamaan selvdi siitd, liittyyko tutkimusaiheeseeni sellaisia
seikkoja, jotka horjuttavat voimassa olevan oikeuden oikeudenmukaisuutta. Vahvassa roolissa
tyOssdni ovat myds oikeusperiaatteet, jotka ovat edelleen nousseet keskidon erityisesti
oikeuskdytdnnon kehittyessd. Oikeuskaytidnto toimiikin yhtend keskeisimmistd ldhteisténi ja
lisdksi ldhteind kdytdn monipuolisesti kotimaista ja ulkomaista oikeuskirjallisuutta,
virallisldhteitd ja oikeudellisia artikkeleita.

Saatettuani tutkimukseni loppuun, suhtaudun skeptisesti sithen, ettd esitutkintapdytékirjaan
merkittyd kertomusta hyddynnetddn todistelussa tapauksissa, joissa vastakuulusteluoikeus ei
ole toteutunut ja kertomus on ratkaiseva tai ainoa niytto syytteen tueksi. Néden, ettei téllaisissa
tilanteissa esitutkintapoytikirjan hyodyntédmiselle oikein ole oikeudellisesti kantavia perusteita.
Muun muassa prosessiekonomian tavoitteella poljetaan ihmisoikeutena tunnettua vastaajan
vastakuulusteluoikeutta, mikd ei mielestini ole oikeusjirjestelmidn luotettavuuden kannalta
kestdvad. Myoskddn oikeudenkdynnin oikeudenmukaisuutta tasapainottavat tekijat eivét
mielestdni takaa sitd, ettd vastaajan oikeuksien voidaan katsoa tarpeeksi toteutuvan.

Asiasanat: esitutkinta, Euroopan ihmisoikeussopimus, ihmisoikeusloukkaus, kuulustelu,
oikeudenkdynti, rikosprosessi, todistelu
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1. Johdanto

1.1 Tutkimuskysymyksen asettaminen

Tutkimusaiheenani on  vastaajan  vastakuulusteluoikeus ja  esitutkintapoytikirjan
hyodyntdminen todistelussa sekd se, miten ne kéyttdytyvit rikosprosessissa yhdessa.
Kiinnostuin tédstd aiheesta tydskennellessdni Turun hovioikeudessa syksylld 2018
lakimiesharjoittelijana. Tutkin tuolloin tapausta, jossa kysymys oli siitd, voisiko henkild
kieltdytyd todistamasta asiassa, jossa hdn on aiemmin ollut vastaajana, mutta asia on hénen
osaltaan lainvoimaisesti ratkaistu ja toisaalta siitd, miten timdn henkilon tiysi vaikeneminen
asiassa vaikuttaa syytetyn oikeuteen vastakuulustella todistajaa. Minun piti myds pohtia sité,
onko tilloin sallittua viitata henkilon aiemmin esitukinnassa antamaan kertomukseen. Tutkin
asiaa tarkemmin, jolloin huomasin, ettei asia olekaan yksiselitteinen ja siithen liittyy vahvasti

myo0s ihmisoikeudellisia ndkokulmia.

Euroopan ihmisoikeustuomioistuin (EIT) on antanut lukuisia ratkaisuja siitd, milloin
vastakuulusteluoikeuden laiminlyonti on ollut sallittavaa, ja mitka tekijét taas ovat osoittaneet,
ettd oikeutta on loukattu. EIT on samalla pohtinut, milloin esitutkintapdytékirjaan merkityn
kirjallisen lausuman hyddyntdminen todistetussa on katsottava sallittavaksi. Aihe on ollut esilld
varsin runsaasti niin ikdin Suomen korkeimmassa oikeudessa. Laura Ervo on todennut vuonna
2005, ettd “Mahdollisuus lukea asianomistajan esitutkintakertomus mainituissa tilanteissa

ddneen  padidkiasittelyssd ja  kertomuksen  tuleminen luetuilta osin  lailliseksi

»1 Miki on sitten johtanut siihen, etti

oikeudenkédyntiaineistoksi asiassa on varsin selvii.
selvddn asiaan on pitdnyt antaa monia ennakkopiitoksid ja EIT:n ratkaisuja? Onko asia

monimutkaistunut vuosien saatossa, vai mistd on kyse, sen pyrin tissé ty0ssini selvittdmain.

Olen kdynyt aktiivisesti seuraamassa oikeudenkdyntejd alemmissa tuomioistuimissa, minka
perusteella olen tehnyt havainnon, ettd esitutkintapdytikirjaan viitataan todistelussa tiuhaan.
Myos oikeuskirjallisuudessa on todettu, ettd esitutkintapdytikirjan kéyton sallittavuus
todistelussa on keskeisimpié kysymyksid kdytdnnon oikeuseliméssd. Tuomioistuimet arvioivat
usein melko jyrkdstikin asianosais- ja todistajakertomusten uskottavuutta verraten
tuomioistuimessa kerrottua aiemmin esitutkinnassa kerrottuun. Havaintojeni mukaan
esitutkinnassa kerrottua on usein pidetty uskottavampana kuin tuomioistuimessa kerrottua, kun

henkilé on tuomioistuimessa poikennut esitutkinnassa kertomastaan. Katson, ettd asia olisi

1 Ervo 2005, s. 171.



tarkedd  ottaa  késittelyyn  siitd = ndkokulmasta, miten ja  missd tilanteissa,
esitutkintapoytikirjakertomusten hy6dyntdminen todistelussa vaikuttaa
vastakuulusteluoikeuden toteutumiseen, silld vastakuulusteluoikeus on yksi tarkeimmista

syytetyn vidhimmaisoikeuksista.

Vastakuulusteluoikeus kuuluu myos kiintednd osana oikeudenmukaiseen oikeudenkdyntiin,
jolloin sen turvaaminen on erityisen tirked4 niin tuomioistuimen kuin viranomaistenkin taholta.
EIT on niin ikdin ottanut kantaa ratkaisukdytinnossddn vastakuulusteluoikeuden
toteutumiseen, mik4 osaltaan osoittaa sen, ettd kyseessd on varsin tirked, mutta kompleksinen
ihmisoikeus. Euroopan ihmisoikeussopimuksen (EIS, 63/1999) 6 artikla, jossa
vastakuulusteluoikeuskin turvataan, on osoittautunut yhdeksi vaikeimmin tulkittavista EIS:n

artikloistaZ.

Lahtokohtaisesti  esitutkintapdytékirjan  hyddyntdminen  todistelussa on  kielletty
(hyddyntdmiskielto), mutta oikeudenkdymiskaaressa (OK, 4/1734) on kuitenkin
nimenomaisesti sdddetty tietyistd tapauksista, joissa esitutkintapdytékirjaa saadaan hyddyntda
todistelussa. Nama tilanteet eivit kuitenkaan ole yksiselitteisid. EIT:n ratkaisukdytdnndssa on
ilmennyt useita tapauksia juurikin siitd, milloin esitutkintapdytékirjan kdyttd on tarkoittanut
oikeuden oikeudenmukaiseen oikeudenkéyntiin (EIS 6 artikla) loukkaamista. Loukkauksia on
useimmiten tarkasteltu nimenomaan siitd ndkokulmasta, ettd esitutkintapdytédkirjan kdyttd on
atheuttanut vastakuulusteluoikeuden toteuttamisen laiminlyonnin. Korkein oikeus on
ratkaisukdytdnndssiddn todennut muun muassa, etté esitutkintapoytikirjan hyodyntamiskiellolla
todisteena turvataan my0s EIS:ssa taattu syytetyn oikeus kuulustella ja kuulusteluttaa hinta
vastaan todistavia henkilditd*. Tulkitsisin siis esitutkintapdytikirjan kdytdn olevan tietyissi
tilanteissa erddnlainen poikkeus vastakuulusteluoikeuden toteuttamiseen, mutta samalla rajan

veto sallittavan poikkeuksen ja sallimattoman loukkauksen vélilld on varsin hailyva.

Keskeisimmét poikkeukset esitutkintapdytékirjan hyddyntdmiskieltoon ovat ne, joissa
lausuman antajaa ei voida kuulustella padkasittelyssa tai padkasittelyn ulkopuolella taikka hin
on jddnyt asianmukaisista toimenpiteistd huolimatta tavoittamattomiin (OK 17:24.2) ja
sellaiset, joissa kuultavan kertomus poikkeaa siitd, mitd hdn on aiemmin
esitutkintaviranomaiselle kertonut, tai hén ei anna vastausta (OK 17:47.2). Itselleni herdi

kysymys, miten oikeudenkdynti voi missddn tilanteessa olla oikeudenmukainen, jos

2 Jamsd 2016, s 823.
3 KKO 2018:54, kohta 17.



todistelussa on hyddynnetty kuultavan esitutkintakertomusta, minkd seurauksena
vastakuulusteluoikeus ei ole toteutunut ja samalla niin EIS:ta, KP-sopimusta, Suomen
perustuslakia ja perustavanlaatuisia prosessiperiaatteita on rikottu? Onko esitutkintapoytékirjan
kayttdiminen todistelussa katsottu olevan niin tidrkedd, ettd tdllainen huomattava poikkeus
merkittdvistd lainsddannoksistd ja prosessiperiaatteista voidaan sallia? Tavoitteeni on etsid
esitutkintapoytikirjan  hyddyntdmiskiellon poikkeuksille oikeudellisesti kestdvd ja

hyvaksyttdava perusta, jos sellainen on I6ydettivissa.

Edell4 esittimieni seikkojen vuoksi nden, ettd on edelleen tirkedd tutkia ja systematisoida sité,
millainen merkitys vastakuulusteluoikeudella ja toisaalta esitutkintapoytikirjaan merkityn
kirjallisen lausuman kéytolld todistelussa on oikeudenmukaisen oikeudenkdynnin kannalta.
Tutkimuskysymyksid tutkiessani selvitdn, millainen kanta asiaan on oikeuskdytdnndssi
syntynyt ja onko olemassa jonkinlainen kehys, jonka puitteissa tuomioistuimet voivat asiaa
punnita. Loppujen lopuksi pddamédrdni on selvittidd, tulisiko esitutkintapdytédkirjaa saada
hyodyntdd missddn tilanteessa todistelussa, jos se samalla rikkoo syytetyn

vastakuulusteluoikeutta.
1.2 Aiheen rajaus

Rajaan oman tutkimukseni koskemaan ainoastaan esitutkintapdytakirjaan kirjallisesti merkityn
lausuman kéyttod todistelussa. Tarkoitankin esitutkintakertomuksella tissd tydsséni ainoastaan
esitutkintapoytikirjaan merkittyja kirjallisia kertomuksia, enkd muita esitutkinnassa annettuja
kertomuksia, kuten videoituja kertomuksia. Kuva- ja ddnitallenteiden hyddyntdmiseen liittyy
oma problematiikkansa ja oikeudelliset sddntonsd, joidenka kisittely tdssd yhteydessd ei
sindnsd tuo omaan tutkimukseeni lisdarvoa. Samasta syystd en my0Oskédén keskity muihin ennen
oikeudenkdyntid annettuihin kirjallisiin lausumiin, vaan ainoastaan esitutkintapoytikirjaan
merkittythin kertomuksiin. En pidd mielekkdénd ryhtyd systematisoimaan samassa
tutkimuksessa nditd kaikkia jo yksindénkin laajoja aihealueita. Rajauksen avulla pystyn
paremmin ja yksityiskohtaisemmin selvittiméédn tutkimuskysymykseni, jotka edelld esitetyn
tavoin ovat nidkemykseni mukaan mitd keskeisimpid oikeudenmukaisen oikeudenkiynnin

toteutumisen kannalta.

Tutkimukseni on lisdksi sovellettavissa ainoastaan rikosprosessiin, joskin joitakin
mainitsemiani oikeudenkdymiskaaren sddnnoksid ja periaatteita voidaan soveltaa myds
riitaprosessissa. Keskityn tarkastelemaan vastakuulusteluoikeutta ainoastaan rikosasian

vastaajan ndkokulmasta, silld nden vastakuulusteluoikeudella olevan keskeisin merkitys



nimenomaan rikosprosessissa vastaajan vdhimmaisoikeuksien toteutumiselle. Liséksi
riitaprosessiin ~ ei  tule sovellettavaksi  esitutkintakdytdnt6d, vaan esitutkinta ja

esitutkintapoytékirja liittyvit ainoastaan rikosprosessiin.
1.3 Tutkimusmetodi ja ldhteet

Lahestyn tutkimusaihettani lainopillisesta ndkokulmasta, jonka avulla tutkin ja tulkitsen
voimassaolevaa oikeutta. Samalla tutkimuksessani nousee esille normatiivisia piirteitd. Pyrin
ottamaan selvad, liittyyko tutkimusaiheeseeni sellaisia seikkoja, jotka horjuttavat voimassa
olevan oikeuden oikeudenmukaisuutta. Jos tillaisia seikkoja ilmenee, pyrin selvittdmaan, mitd
pitdisi tehda tai miten lakia tulisi tulkita, jotta kdytént6 olisi mahdollisimman oikeudenmukaista
ja vahvistaisi lainsdédnndsten tarkoitusta toteuttaa oikeutta mahdollisimman tehokkaalla, mutta
oikeudenmukaisella tavalla. Kdytdnndssa tutkin siis sitd, toteutuuko ihmisoikeutena tunnettu
oikeus oikeudenmukaiseen oikeudenkdyntiin syytetyn vastakuulusteluoikeuden osalta joka
tapauksessa tehokkaasti, jos todistelussa kiytetddn apuna esitutkintapdytdkirjan lausuntoa,
jonka sellainen henkild on antanut, jota syytetylld ei ole mahdollista vastakuulustella. Jos ndin

ei ole, pyrin 16ytdimédn ratkaisun siihen, miten tdllainen ristiriita voitaisiin ratkaista.

Pyrin lainopillisella metodillani ensinndkin selkeyttdmddn vastakuulusteluoikeuden ja
esitutkintapoytikirjan kiyton suhdetta ja ndiden perusteita, ja samalla systematisoimaan
voimassa olevaa oikeutta. Pyrin konkretisoimaan ndiden kahden ilmion suhdetta niin, ettd
mahdollista olisi pohtia asiaa siitd ihmisoikeudellisesta ndkokulmasta. Aion toiseksi koetella
sitd, millaisissa tapauksissa vastakuulusteluoikeus voidaan lainmukaisesti sivuuttaa ja toisaalta

pohtia timén kautta, pitdisiko vastakuulusteluoikeutta pystyd sivuuttamaan missdén tilanteessa.

Annan tutkimukseni kuluessa niin omia kuin oikeuskdytdnndstidkin  tunnettuja
tulkintakannanottoja lainsddannoksistd. Pyrin my0s vertaamaan oikeuskdyténtdd sithen, miten
asia niyttdytyy oikeuskirjallisuudessa ja omassa kisityksessdni. En kuitenkaan keskity
ainoastaan tulkitsemaan oikeussddnnoksid vaan vahvassa roolissa tyOssidni ovat myos
oikeusperiaatteet, jotka ovat edelleen nousseet keskioon erityisesti oikeuskdytdnnon
kehittyessd. Oikeuskdyténtd toimiikin yhtend keskeisimmisté ldhteisténi ja hyddynnin erilaisia
ratkaisuja niin havainnollistavina esimerkkeind kuin argumenttieni tueksikin. Lisdksi 1dhteeni
keskittyvit kotimaiseen ja ulkomaiseen oikeuskirjallisuuteen, virallisldhteisiin ja oikeudellisiin

artikkelethin.

Tutustuessani ldhdemateriaaliin, huomasin, ettd aihetta on tutkittu jo melko paljon. Suhteellisen

runsas ldhdeaineisto antoi minulle mahdollisuuden vertailla esitettyjé erilaisia ndkemyksia siita,



miksi esitutkintapOytikirjan kéyttd todistelussa tulee sallia, ja toisaalta miksi ei. Vertailun
myOtd pystyn luomaan oman ndkemykseni siitd, liittyykd nykyiseen oikeustilaan, jossa
esitutkintapoytékirjan kayttd tietyissd tilanteissa sallitaan (jopa vastakuulusteluoikeuden
kustannuksella), enemmain hyotyjd vai haittoja. Esitdn ndkemyksid sekd asian puolesta, ettd
vastaan, jolloin annan niin ikddn lukijalle mahdollisuuden muodostaa oman mielipiteensa

asiaan.
1.4 Tutkimuksen rakenne

Aluksi tdssd tutkimuksessa selvitdn voimassa olevan oikeuden perusmekanismeja todistelua
koskevaan lainsdddiantoon liittyen (OK 17 luku) sekd relevanttien kisitteiden merkityksen.
Kertaan lyhyesti my0s rikosprosessin teoreettisen viitekehyksen liittyen todisteluun, minka
avulla pystyn paremmin liittdméén tutkimusaiheeni konkreettisesti oikeusprosessiin ja luomaan
lukijalle kokonaiskuvan siitd, mihin suurempaan kehykseen aiheeni liittyy. Pyrin
havainnollistamaan esittiméddni teoriaa ja lainsddddnt6d monipuolisen kotimaisen ja

eurooppalaisen oikeuskdytdnnon avulla.

Tarkastelen seuraavaksi péidluvussa kolme sitd, mitd vastakuulusteluoikeudella oikein
tarkoitetaan, ja miten se on suojattu niin kansallisella kuin kansainviéliselldkin tasolla. Samalla
jo hieman tutkin vastakuulusteluoikeuden ehdottomuutta ja mahdollisuutta luopua siitd
tehokkaasti. Toisena tutkimukseni pddteemana on esitutkintapoytikirjaan merkityn kirjallisen
lausuman hyddyntdminen todistelussa. Esittelen péddluvussa neljd ne tapaukset, joissa

esitutkintapoytikirjaa ei voida tai toisaalta voidaan hyddyntéé todistelussa.

Pééluvussa viisi siirryn perehtyméén sithen, millaisia sdidntdja vastakuulusteluoikeuden ja
esitutkintapoytikirjan kdyton suhteen jdsentdmiseksi on oikeuskdytdnndssd muodostunut.
Padpainoni on kolmekohtaisessa testissé, jonka EIT loi ratkaisukdytdnndssdén vuonna 2011, ja
jota on sovellettu sen jidlkeen tiuhaan. Péédluku viisi muodostaakin tutkimukseni

hedelmallisimmaén osuuden kdytdnnon sovellettavuuden kannalta.

Koska tutkimuksessani saan selville niin esitutkintapoytikirjan hyddyntdmisen puolesta kuin
vastaankin puhuvia seikkoja ja ndkokulmia, koin hyddylliseksi koota tillaiset seikat vield
omaan piddlukuunsa. Nykyisen oikeustilan arviointi toimii myds jonkinlaisena koontina
kaikesta siitd, mitéd olen tutkimuksessani saanut selville. Pddluku kuusi kokoaakin vield yhteen
ne seikat, jotka vaikuttavat esitutkintapdytékirjan hyodyntdmisen ja vastakuulusteluoikeuden

toteutumisen arviointiin. Lopuksi annan vield johtopddtokseni tutkimuksessani saaman



informaation perusteella. Johtopddtdkseni toimivat myds yhteenvetona siitd, mitd olen

tutkimuksessani saanut selville.

2. Todisteluun liittyva teoreettinen viitekehys paakasittelyssi

2.1 Todistelu paikasittelyssa

Perinteisen nidkemyksen mukaan todistelusddnnokset on katsottu kuuluvan kansallisessa
lainsddddnnossé sdddettaviksi. Myos EIT on seurannut titi pailinjaa ja on puuttunut todistelun
jarjestimiseen ainoastaan tapauksissa, joissa todisteluun liittyva virhe tai puute on aiheuttanut
oikeudenkiynnin oikeudenmukaisuuden loukkauksen jisenvaltiossa.* Todistelumenettelysti
padkésittelyssd sdddetddn Suomessa pddosin oikeudenkdymiskaaren 17 luvussa. Nykyisin
rikosprosessin, kuten myos riita- ja hallintoprosessien, raamit luo vapaa todistusteoria eli
vapaan todistelun periaate, jota sovelletaan yleisesti myds muissa Pohjoismaissa®. Se tarkoittaa
ensinniikin vapaata todistelua, mutta myds vapaata todistusharkintaa.® Oikeudenkiymiskaaren

mukaan asianosaisella on oikeus esittdd haluamansa todisteet tuomioistuimessa (OK 17.1.1).

Tapauksessa KHO 2018:52 Irakin kansalainen A oli hakenut kansainvilistd suojelua
seksuaalisen suuntautumisensa perusteella. Hallinto-oikeus oli suullisessa kisittelyssé
kuullut A:ta ja arvioinut, ettei tima ollut uskottavasti osoittanut olevansa homoseksuaali.
A toimitti korkeimmalle hallinto-oikeudelle kuva- ja videoaineistoa itsestddn intiimissi
tilanteessa. Korkein hallinto-oikeus arvioi muun ohella sitd, miten timin tyyppiseen
kuva-aineistoon on suhtauduttava silloin, kun valittaja itse haluaa toimittaa sellaista
valituksensa tueksi. Huomioon tulee ottaa muun muassa henkildiden yksityiseldméi ja
ithmisarvon loukkaamattomuus. Korkein hallinto-oikeus katsoi, ettei vapaan
todistusteorian mukaan todisteiden esittimistapaa ole rajoitettu, jolloin tdllaisen

todistelun vastaanottamisesta ei voida kieltdytya.

Vapaalla todistusharkinnalla taas tarkoitetaan sitd, ettd tuomioistuimella on oikeus tulkita
todisteena  kaikki se, mitd tuomioistuinkésittelyssi ~on  ilmennyt, erityisesti
oikeudenkiymiskaaren 17 luvun 6 §:sti ilmenevit tilanteet’. Tillaisia tilanteita ovat muun
muassa asianosaisten kayttdytyminen, esimerkiksi asianosaisen pois jadnti kutsusta huolimatta

tai  todistelutarkoituksessa  kuullun  asianosaisen  vaikeneminen.  Kayttdytymistd

4 OMML 69/2012, s. 34.
3> OMSO 65/2012,s. 11.

6 Jokela 2018, s. 536-537.
7HE 46/2014 s. 45.



itsekriminointisuojan puitteissa ei kuitenkaan saa lukea vastaajan vahingoksi (OK 17:6.2).
Tuomioistuin saa todistusharkinnassaan harkita perusteellisesti ja tasapuolisesti, mutta vapaasti

esitettyjen todisteiden todistusarvon.

Vapaa todistusharkinta on kuitenkin suhteellinen, silld sen tavoitteena on saavuttaa oikea
lopputulos ® . Timin vuoksi vapaaseen todistusharkintaan ei kuulu mielivalta tai pelkki
intuitiivinen yleisvaikutelma. Vapaa todistusharkinta on koko todistelun kivijalka ja silld
9

pyritddn selvittdmddn asian aineellinen totuus Tuomioistuin ei ole minkéénlaisten

muodollisten médrdysten sitoma harkitessaan todisteita (OK 17.1.2), mutta harkinnan taytyy

kuitenkin olla objektiivista ja kestiid kriittiset arvioinnit!”.

Tapauksessa KKO 2013:25 vastaaja oli tunnustanut teon esitutkinnassa, mutta
padkasittelyssd peruuttanut tunnustuksensa. Korkein oikeus on vedonnut aiemmin
ratkaisemaansa asiaan KKO 2000:35, jonka perusteluista ilmenevian kannan mukaan
tunnustus voidaan ottaa niyton arvioinnissa huomioon, vaikka se olisikin my&hemmin

peruutettu, mutta langettavaa tuomiota ei voida yksin perustaa tillaiseen lausumaan.

Asianosaisten ei  kuitenkaan tarvitse todistelussaan vedota lainsddnnoksiin, silld
oikeudenkdynnissd noudatetaan jura novit curia —periaatetta, joka tarkoittaa, ettd tuomioistuin
tuntee lain. Myoskdin ndyton esittiminen oikeudellisista normeista ei ole tarpeen. Jura novit
curia -periaate ilmenee myos nimenomaisesti oikeudenkdymiskaaren sddnnoksestd, jonka
mukaan tuomioistuimen on sovellettava lakia viran puolesta (OK 17:4.1). Huomion arvoista
kuitenkin on, ettd periaate koskee ainoastaan kotimaista oikeusnormistoa, jolloin ulkomaista

lakia sovellettaessa asianosaisen on siihen tarpeen vaatiessa vedottava.'!

Keskeinen prosessuaalinen periaate on my0s mddrdcdmisperiaate, jonka mukaan tuomioistuin
ryhtyy niihin toimiin ja harkitsee ainoastaan niitd seikkoja, jotka asianosaiset tuovat itse ilmi.
Rikosasioissa ja indispositiivisissa riita-asioissa eli riita-asioissa, joissa sovinto ei ole sallittu,
madrddmisperiaatetta ei kuitenkaan sovelleta, vaan tillaisissa asioissa keskeisintd on 10ytdd
aineellisesti oikea ratkaisu, jolloin vallalla on virallisperiaate. > Virallisperiaatteella
tarkoitetaan sitd, etteivit asianosaiset voi maarita kasiteltavasta asiasta tuomioistuinta sitovalla

tavalla, vaan asia kisitellddn tuomioistuimen johdolla. Taustalla vaikuttavatkin rikosvastuun

8 Diesen 1993, s. 381.

® Tapanila 2004, s. 18. Aineellinen totuus tarkoittaa sitd, ettd késittelyssd pyitiéin saamaan selville kaikki asiaan
vaikuttavat seikat ja arvioimaan niiden ndyttéarvo luotettavasti.

10 HE 46/2014 s. 45.

"1 P5lonen — Tapanila 2015, s. 136.

12 Linna, 2019, s. 21.



toteutumisen ja totuuden selvittdmisen tavoitteet, joihin pddsemiseksi tuomioistuin harjoittaa

aktiivista prosessinjohtoa."

Vaikka rikosprosessissa ldhtokohtaisesti asianosaisten ei siis tarvitse tuoda kaikkia seikkoja
ilmi, vaan asioita voidaan ottaa huomioon myds viran puolesta, hovioikeudenlaamanni Robert
Liljenfeldt ja hovioikeudenneuvos Petteri Korhonen pitdvét kuitenkin erikoisena, ettei
lainsdddantd aseta asianosaisille yksityiskohtaisempaa velvollisuutta huolehtia valituksensa
tueksi nimettiviin oikeudenkiyntiaineiston kattavasta esittimisestd . Kun asianosaisille
itselleenkin olisi selvdd, mihin asian kannalta relevanttiin aineistoon he vetoavat, ja mitd he
todisteillaan aikovat néyttdd toteen, valmisteluistunnot ja pédkasittelyt varmasti kulkisivat
joutuisammin. Liljenfeldt ja Korhonen kuitenkin toteavat, ettd nykyisen aktiivisen
prosessinjohdon puitteissa tuomarilla on suhteellisen aktiivinen rooli asian selvittimisessa,
mikd auttaa asian myOhemp#dd ratkaisemista ja epérelevantin aineiston tai lakiin
perustumattomien viitteiden poissulkemista'>. He nikevit valistusasteen nikokulmasta, etti
my0s tdssd suhteessa tuomarin arvioinnin tulisi kuitenkin perustua jo asianosaten ennen
valmistelun aloittamista tekemiin esityksiin, mikd ei siis tdlld hetkelld ole voimassa oleva

kiytinto. 16

Aktiivinen prosessinjohto ndkemykseni mukaan helpottaa huomattavasti asianosaisia tuomaan
késittelyssd esille sellaiset seikat, jotka ovat merkityksellisii asian oikeudenmukaisen
ratkaisemisen kannalta, eikd todisteluun tuoda télloin paamadrattomasti kaikkea mieleen
juolahtavaa aineistoa, joka voisi ehkd vaikuttaa asian késittelyyn. Aktiivinen prosessinjohto
jouduttaa itse kisittelyn kulkua ja siksi itse mielldn aktiivisen prosessinjohdon tehokkaaksi
tavaksi pédéstd aineellisesti oikeaan ratkaisuun, siitdkin huolimatta, ettd se teettdd enemmaén toita
tuomioistuimelle. Erityisesti pidin aktiivisen prosessin johdon merkitysti suurena tapauksissa,

joissa asianosaisella ei ole avustajaa.

Seuraavasta oikeustapauksesta voidaan kuitenkin huomata, ettei prosessinjohdolla voida ohjata
asianosaisten toimia liian pitkédlle menevilld toimilla, vaan prosessinjohdon rajat seuraavat

tiukasti lainsdddantod. Tdmén tapauksen johdosta ymmarrdn myos Liljenfeldtin ja Korhosen

13 P516nen — Tapanila 2015, s. 56.

14 Liljenfeldt — Korhonen 2011, s. 709.

15 Tuomarin rooli oikeudenkiynnissi korostui 1990-luvun oikeudenkdyntiuudistuksissa, jolloin tuomarin
prosessinjohtoa pyrittiin muuttamaan aktiivisemmaksi. HE 15/1990 vp. mukaan ehdotetussa uudessa
oikeudenkdyntimenettelyssad tuomioistuimen tulisi heti valmistelun alussa niin nopeasti kuin mahdollista selvittda
asianosaisten vaatimukset ja todisteet. Ndiden tavoitteiden tayttdmiseksi tuomioistuimen tulee harjoittaa aktiivista
prosessinjohtoa. (s. 28)

16 Liljenfeldt — Korhonen 2011, s. 710-711.



kannan siitd, ettd asianosaisten tulisi pystyd rajaamaan aineistonsa etukéteen niin, ettd se
nimenomaan helpottaa asian joutuisaa kisittelyd. Alla olevassa tapauksessa tuomioistuimen
tyotaakkaa on lisdtty tarpeettomasti mitd ilmeisimmin syyttdjdn oman viitselidisyydettomyyden

vuoksi.

Helsingin hovioikeuden 28.5.2012 antamassa ratkaisussa (nro 1439) oli kyse laajasta ja
vaativasta huumausainerikoksesta. Syyttdja ei ollut erotellut kirjallisia todisteitaan
esitutkintapdytékirjasta, jolloin kérdjdoikeus on kéyttinyt aktiivista prosessinjohtoaan ja
velvoittanut syyttdjin erottelemaan kirjalliset todisteet omaksi kansiokseen silld uhalla,
ettei todisteita muuten oteta vastaan. Hovioikeuden ndkemyksen mukaan on
asianmukaista, ettd asianosainen jérjestdd kirjalliset todisteet, joihin vetoaa niin, ettei se
viivytd oikeudenkiyntid. Hovioikeus on kuitenkin todennut, ettei kirdjdoikeudella ollut
laissa sdddettyd perustetta kieltdytyd vastaanottamasta sille rikosasiassa toimitettuja
syyttdjéan kirjallisia todisteita pelkéstidén sen vuoksi, ettei syyttédjé ollut erotellut useista

kéardjaoikeuden pyynnoistd huolimatta kirjallisia todisteita esitutkintapoytikirjasta.

Oikeudenkiynnin padkésittelyssé tapahtuvaa todisteiden esittelyd tuomioistuimelle kutsutaan
todisteluksi. Todisteella pyritddn selvittdmiin fodistusteemaa eli yksittdistd oikeudellista
kysymysté, johon oikeudenkdynti nojautuu joko vélittdmasti (oikeustosiseikka) tai valillisesti
(todistustosiseikka) !” . Todistusteeman perimmiinen tarkoitus on aina selvittii
oikeustosiseikkojen todenmukaisuus, mika tarkoittaa rikosoikeudenkéynnissé ldhinna rikoksen
tunnusmerkiston ndyttdmistd toteen. Todisteesta voidaan puhua myds termeilld ndyttd tai
todistustosiseikka. Edelleen, jos todisteella ndhdddn olevan todistusarvoa, sitd pidetddn
oikeudenkdynnin kannalta relevanttina. Todisteella on todistusarvoa, jos se joko ndyttdd
todistusteeman toteen taikka toisaalta puhuu sitd vastaan. Todistusarvo voidaan luokitella
vahvaksi tai heikoksi sen mukaan, kuinka suuri merkitys silld on todistusteeman toteen

ndyttimisen kannalta. '8

Konkreettisia tyovilineitd ja keinoja, joilla todistelu toteutetaan, kutsutaan useimmiten taas
todistuskeinoiksi. Vallitsevan késityksen mukaan todistuskeinot jaetaan kahteen pailuokkaan:
henkildllisiin todistuskeinoihin ja reaalisiin todistuskeinoihin. Henkilolliset todistuskeinot
voidaan jakaa edelleen kolmeen alaluokkaan: todistajien kuulemiseen, asianosaisten

kuulemiseen todistelutarkoituksessa sekd asiantuntijatodisteluun. Laissa puhutaan usein

17 Oikeustosiseikalla tarkoitetaan seikkoja, joilla on vilitontd vaikutusta tietyn oikeusseuraamuksen
toteutumiseksi. Riita-asioissa timéd voisi tarkoittaa esimerkiksi kaupan solmimista. Todistustosiseikkaan taas
liittyy vain todisteellinen merkitys, esimerkiksi kauppakirja. Téllaisten todistustosiseikkojen kautta voidaan todeta
vain oikeustosiseikkojen tai toisen todistustosiseikan olemassaolo. (Jokela 2012, s. 371-372.)

18 Jokela 2018, s. 534-535.



pelkdstadn “’kuultavasta”, jolla tarkoitetaan tuomioistuimessa kuultavaa henkildd, olipa hin
sitten ulkopuolinen todistaja, asianosainen todistelutarkoituksessa tai asiantuntija. Palaan
selvittiméén tarkemmin henkil6llisid todistuskeinoja alaluvussa 2.2. Reaalisia todistuskeinoja
puolestaan ovat asiakirjatodistelu ja katselmus. HenkilGllisten ja reaalisten todistuskeinojen raja
tietyiltd osin on kuitenkin héilyvé, silld nykyisin erityisesti asiantuntijoita kuultaessa voidaan
vastaanottaa myds kirjallista todistelua, esimerkiksi asiakirjoja. !® Tdssd tydssd keskityn

selvittdméadn tarkemmin ainoastaan henkilotodistelua.
2.2 Paikisittelyn suullisuus

Pédkasittelyssé asian selvittiminen tapahtuu 1dhtokohtaisesti suullisesti (OK 6:3.1, vastaavasti
ROL 6:6.1). Padkasittelyssid onkin voimassa suullisuusperiaate, jonka mukaan asianosaisten
tulee esittdd kaikki viitteensd, vaatimuksensa ja todisteensa suullisesti. Sallittua ei ole se, ettd
asianosaisen antama kirjallinen lausuma ainoastaan luetaan dineen?’, silld timi on katsottava
kirjalliseksi esitykseksi. Kuultava ei myoskddn saa viitata kirjalliseen kertomukseen (OK
17:47.1). Sdinnds ei kuitenkaan koske asiantuntijaa, jota kuullaan paikaésittelyssa suullisesti,
silld hén on jo antanut lausuntonsa kirjallisesti ja suullinen kuuleminen on lahtdkohtaisesti vain

titd lausuntoa tiydentivii tai selkeyttivia.?!

Oikeudenkiymiskaaren esitdiden mukaan asian suullinen késittely on erityisen tirkeés, jotta
kasittelyn vilittomyys voidaan taata. Asianosaisten ja tuomioistuinten jasenten vililld kayty
vuoropuhelu toteuttaa asianosaisten oikeusturvaa ja titd kautta myds oikeudenmukainen

lopputulos voidaan saavuttaa.??

Oikeudenkdymiskaaren 6 luvun 3 §:n toisen momentin mukaan asianosainen saa kuitenkin
lukea asiakirjasta suoraan omat vaatimuksensa, suorat viitaukset oikeuskdytdntoon ja
oikeuskirjallisuuteen sekd sellaisiin asiakirjoihin, joita pelkdstddn suullisesti esitettyind on
vaikeaa ymmartdd. Myos kirjallisen muistiinpanon kayttd on sallittua. Vastaavan siséltdinen
saannds loytyy lain oikeudenkdynnistd rikosasioissa (ROL, 689/1997) 6 luvun 6 §:sti.
Tulkitsen lainkohtaa lain esitdiden avulla niin, ettd tiukasti suullisuudessa pysyminen estdisi
asianosaisia tehokkaasti hyodyntdméstd sellaista aineistoa, jota he ovat viitteidensd ja

vaatimustensa tueksi ennen paikisittelyd 16ytineet®. Tillaisen aineiston hyddynnettivyys

19 Jokela 2018, s. 535-536.
20T inna 2019, s. 23.

21 HE 46/2014, s. 106.

22 HE 32/2001, s. 62.

22 HE 32/2001, s. 62.
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padkasittelyssd kérsisi huomattavasti, jos asianosaisen tulisi esittdd se puhtaasti suullisesti.
Samalla esimerkiksi oikeuskirjallisuudesta otetut viittaukset voisivat saada toisen muodon, kuin

mité alkuperdisessé tekstissd on tarkoitettu.

Suullinen kaésittely etenee riita-asiassa niin, ettd istunnon alussa tuomioistuin lyhyesti
yhteenvedon avulla selostaa, mihin asian valmistelussa on péddytty, sekd tiedustelee,
vastaavatko valmistelussa esitetyt vaatimukset edelleen asianosaisten kantaa. Sitten
asianosaisten on vuorollaan perusteltava kantaansa ja lausuttava vastapuolen perustelujen
johdosta, jonka jidlkeen otetaan vastaan todistelu. Lopuksi asianosaisten esittdvit
loppulausuntonsa (OK 6:2). Vastaavasti rikosprosessin péaékasittely alkaa silld, ettd syyttéja ja
asianomistaja esitettdvd vaatimuksensa ja lyhyesti niiden perusteet, joihin vastaaja ilmoitettaa
lyhyesti kantansa. Seuraavaksi syyttdjd ja asianomistaja perustelevat tarkemmin kantansa,
jonka jélkeen vastaajalle varataan tilaisuus lausua vastapuolen perustelujen johdosta. Sitten
otetaan vastaan todistelu ja lopuksi asianosaiset esittavét kukin vuorollaan loppulausuntonsa ja

siind tarvittaessa kasityksensd vastaajan syyllisyydesti ja rikoksen seuraamuksesta (ROL 6:7).

Henkilotodistelua koskeva sdédnndstd sisiltyy oikeudenkdymiskaaren 17 luvun 48-50 §:iin,
jotka koskevan niin riita- kuin rikosasioita. Kuultavan kuulustelu jakautuu kolmeen vaiheeseen,
padkuulusteluun, vastakuulusteluun ja uudelleenkuulusteluun. Kuulustelu tapahtuu niin
sanottuna vuorokuulusteluna, joka tarkoittaa sitd, ettd asianosaiset ja tuomioistuin saavat kukin
vuorollaan kuulustella kuultavaa. Menettely on aiempaa kontradiktorisempaa, silld se antaa
mahdollisuuden kaikille osapuolille ottaa kantaa kuultavan esittdmiin kaikkiin véitteisiin ja ndin

koetella kertomuksen luotettavuutta.?*

Péaasddntoisesti kuultavia kuullaan asianosaisten ja yleison ldsnd ollessa ja yksitellen. Ennen
muun henkildtodistelun vastaanottamista, riita-asiassa kuulustellaan asianosaisia ja
rikosasiassa asianomistajaa ja vastajaa (OK 17:48.1). Kuultavan piddkuulustelun, jossa
kuultavan tulee esittdd kertomuksensa oma-aloitteisesti ja tarvittaessa esitettyjen kysymysten
avulla yhtdjaksoisesti, toteuttaa kuultavan nimennyt osapuoli. Asianosaisten suorittamaa
kuulusteltua on perusteltu muun muassa silld, ettd tdlloin tuomioistuin voi paremmin keskittya
kuuntelemaan kertomuksia. Liséksi asianosaisten itsensd toteuttama kuulustelu ei luo

asianosaisille mielikuvaa siitd, ettd tuomioistuin olisi puolueellinen ja pyrkisi tietynlaiseen

24 Jokela 2015, s. 289.
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lopputulokseen kysymyksilldin.? Jollei asianosaisella riita-asiassa tai vastaajalla rikosasiassa

kuitenkaan ole avustajaa, kuulustelun toimittaa tuomioistuin tai syyttdja (OK 17:48.2).

Péadkuulustelussa ei ole sallittua esittdd johdattelevia kysymyksid, eli kysymyksid, jotka
johtavat  maidritynlaiseen  vastaukseen = (OK  17:48.6).  Vastakuulustelussa ja
uudelleenkuulustelussa téllaisten kysymysten esittiminen on sallittua sen puitteissa, kun
pyritidin selvittimédn todistajan kertomuksen luotettavuutta. Riita-asiassa asianosaisilla on niin
kutsuttu positiivinen totuusvelvollisuus. Asianomistajalla rikosasiassa on sen sijaan
negatiivinen totuusvelvollisuus ja vastaajalla ei ole totuusvelvollisuutta lainkaan. Positiivinen
totuusvelvollisuus tarkoittaa sitd, ettd kuultavan on pysyttiva totuudessa ja kerrottava oma-
aloitteisestikin ne seikat, jotka vaikuttavat asiaan. Negatiivinen totuusvelvollisuus merkitsee
taas sitd, ettd kertomusta ei tarvitse antaa eikd kysymyksiin vastata, mutta jos asianomistaja

lausuu asiassa jotakin, hinen on pysyttivi totuudessa.?¢

Tapauksessa KKO 2017:78 Y Oy:n toimitusjohtaja A:ta oli kuultu rikoksesta epéiltyna
velallisen rikoksia koskevassa esitutkinnassa. Nédiden toimien johdosta A:n edustamaa
yhti6td ja A:ta vastaan oli vireilld myds kaksi takaisinsaantia konkurssipesidin koskevaa
oikeudenkdyntid. Sittemmin A:ta oli kuultu my0ds molemmissa takaisinsaanteja
koskevissa paidkasittelyissd vastaajayhtion edustajana todistelutarkoituksessa ja toisessa
vastaajana todistelutarkoituksessa. A oli erehdyttinyt kérdjaoikeutta kertomalla
todistelutarkoituksessa kuultuna totuudenvastaisia seikkoja. Korkein oikeus katsoi, ettd
A:lla on ollut oikeus kéyttdé todistelutarkoituksessa kuultavana itsekriminointisuojaan
perustuvaa kieltdytymisoikeuttaan. Huomioitavaa kuitenkin on, ettd asianosaisen on
vedottava tdhdn oikeuteensa. Jos hin ei niin tee ja lausuu todistelutarkoituksessa jotakin
asiasta, kuultavalla riita-asian asianosaisella on positiivinen totuusvelvollisuus

itsekriminoinsuojasta huolimatta.

Padkuulustelun jédlkeen toimitetaan vastakuulustelu, jossa péddkuulustelun toimittaneen
asianosaisen vastapuoli saa esittdd kuultavalle kysymyksid (OK 17:48.3). Vastakuulustelun ja
vastakuulusteluoikeuden ollessa toinen tutkimukseni pédédteemoista, palaan tarkastelemaan
vastakuulustelun merkitystd tarkemmin myohemmin péddluvussa kolme. Vastakuulustelun
jéilkeen varataan vield mahdollisuus uudelleenkuulustelulle, jonka aloittaa padkuulustelusta
huolehtinut osapuoli (OK 17:48.4). Uudelleenkuulustelussa myos tuomioistuimella on

mahdollisuus esittdd kuultavalle kysymyksid. Kun asia on riittdvilla tavalla selvitetty,

25 Jokela 2015, s. 289.
26 OMML 69/2012, s. 31.
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henkil6todistelun vastaanottaminen voidaan péattda ja siirtyd paédkasittelyssd loppulausuntojen

esittimiseen.

Mielestdni suullisuuden periaatteeseen liittyen on syytd vield mainita erds muutoksenhakuun
liittyva erityispiirre. Oikeudenkdymiskaaren 26 luvun 15 §:n 1 momentin mukaan, jos
hovioikeudessa toimitetaan péaékasittely, jossa on kysymys kirdjdoikeuden suullisen todistelun
uskottavuudesta tekemadstd arviosta, kdrdjdoikeudessa vastaanotettu suullinen todistelu tulee
ottaa tarpeellisilta osin uudelleen vastaan, jollei tdlle ole estettd. Suullisen todistelun
vastaanottaminen ei kuitenkaan saman pykéldn mukaan ole pakollista, jos kdrdjaoikeuden
vastaanottamien todisteiden arvioinnin oikeellisuudesta ei voi jaadd 12 §:ssd tarkoitetun
oikeudenkdyntiaineiston perusteella kokonaisuutena arvostellen mitddn varteenotettavaa

epdilysta.

Oikeudenkdymiskaaren 26 luvun 12 §:ssd sdddetdén vield tilanteesta, jossa asia ratkaistaan
hovioikeudessa kirjallisen oikeudenkdyntiaineiston perusteella eiki valittajan vastapuoli kdyta
hovioikeudessa puhevaltaansa. Asiaa ratkaistaessa on tilldin otettava huomioon valittajan
vastapuolen aiemmin esittimd oikeudenkdyntiaineisto. Tarvittaessa kérdjdoikeudessa
vastaanotetun todistelun sisdlt6é voidaan selvittda todistelutallenteelta. Huomionarvoista on, ettd
lahtokohtaisesti voidaan ajatella, ettd kaikki todisteet on kerrottu kérdjdoikeudessa suullisesti,
jolloin ne muodostavat sallitun kirjallisen oikeudenkéyntiaineiston, jota hovioikeudessa
voidaan hyodyntidi. Hovioikeuden padkésittelyssd voidaan oikeudenkdymiskaaren 26 luvun 15

§:n 3 momentin mukaan ottaa vastaan myos uusi suullinen todistelu.
2.3 Todistajat

Rikosprosessissa todistajalla tarkoitetaan henkildd, jota kuullaan oikeudenkidynnissd asian

selvittamiseksi 27 .

Todistajista sdddetddn oikeudenkdymiskaaren 17 luvun 29 §:ssi.
Lahtokohtaisesti jokaisella on velvollisuus todistaa oikeudessa ja kertoa oikeudelle, mitd
rikoksesta tietdd (OK 17:9). Todistajien kuulemisen tarkoituksena on selventdd riidanalaisia

kysymyksid, jolloin kuulemisella on usein huomattavaa merkitystd asian lopputuloksen

27 EIT.n ratkaisukiytinndssd todistajan kisite eroaa hieman kansallisesta todistajan kisitteestd. EIT:n mukaan
todistajana pidetd&in my0s kaikkia niité, jotka ovat antaneet esitutkinnassa lausunnon (esim. Mirilashvili v. Vendja,
11.12.2008, kohdat 158 ja 159) eli myds esimerkiksi asianomistajaa, jota on kuultu esitutkinnassa (Esim. Vladimir
Romanov v. Vendja, 24.7.2008, kohta 97), asiantuntijoita (Esim. Doorson v. Alankomaat, 26.3.1996, kohdat 81 ja
82) seka kanssasyytettyjd, mikéli heidédn toisessa oikeudenkdynnissd antamaansa lausuntoa kiytetdén todisteena
asiassa (Mild & Virtanen v. Suomi, 26.7.2005, kohta 43). (Hirveld - Heikkild 2017, s. 561) Tassé tutkimuksessa
tarkoitan késitteelld todistaja kuitenkin ldhtokohtaisesti kansallisen lainsdddédnnon tarkoittamaa todistajaa, ellei
asiayhteydestd muuta johdu.
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kannalta.?® Kuten edell on todettu, todistajilla on niin esitutkinnassa kuin tuomioistuimessakin
totuudessa pysymisvelvollisuus eli heidén on puhuttava totta. Tdmén vuoksi todistajia kuullaan
totuusvakuutuksen nojalla (OK 17:63). Vairédn tiedon antaminen tai asioiden salaaminen on
todistajien osalta sanktioitu, ja hdn voi ndin toimiessaan syyllistyd perdttdman lausuman
antamiseen tuomioistuimessa (RL 15 luku). Tastd rikoksesta sdddetty rangaistus on torkedni

tehtyni jopa kuusi vuotta vankeutta®’.

Tuomioistuimessa voidaan kuulla todistajia, asianosaisia todistelutarkoituksessa seké
asiantuntijoita, jolloin yleisesti voidaan kayttdd termid kuultava. Asiantuntijaa kuullaan
tapauksissa, joissa asian selvittdmiseksi tarvitaan erityisii tietoja vaativista kokemussdédnndista
ja niiden soveltamisesta kyseisessd asiassa ilmenneisiin seikkoihin (OK 17:34). Oman
tutkimukseni aihepiiriin ndhden asiantuntijoiden kuulemiseen ja heidén antamiensa kirjallisten
lausumien kéyttoon soveltuu hieman erilaiset sdédnnot kuin todistajan tai asianosaisen
kuulemiseen. Téssd tyOssd en siksi keskity tarkastelemaan asiantuntijoiden roolia oikeuden
istunnossa, vaan keskityn ainoastaan todistajien ja asianomistajan kuulemiseen. Kun tydsséni
puhun kuultavasta, tarkoitan silld 14dhtokohtaisesti todistajaa ja todistelutarkoituksessa

kuultavaa asianomistajaa.

Sekd syyttdjd ja asianomistaja ettd vastaaja voivat nimetd omat todistajansa kuultavaksi
oikeudenkéyntiin. Todistajaa voidaan kuulustella my6s anonyymisti oikeudenkéymiskaaren 17
luvun 33 §:n mukaan, jolloin hdnen henkil6tietojaan tai henkil6llisyyttddn ei paljasteta tietyin
lainkohdassa sdddetyin ehdoin. Kuultavan kelpoisuusvaatimuksia sddntelevit lainsddannokset
kuitenkin rajoittavat jossain méérin kuultavana toimimista. Ensinnékin todistajan kelpoisuuteen
liittyvid ehtoja (OK 17:29) voidaan kutsua todistajan erityisiksi kelpoisuusvaatimuksiksi.
Erityiset kelpoisuusvaatimukset kertovat ne seikat, joiden tayttyessd henkilo voi toimia tietyssa
asiassa todistajana. Todistajan yleiset kelpoisuusvaatimukset taas ovat laajemmin henkil66n

liittyvii ominaisuuksia, joiden tulee tiyttyi, jotta henkild voi ylipditi4n toimia todistajana. *°

28 Jokela 2018, s. 575.

29 Rikoslain 15 luvussa on sidetty rikoksista oikeudenkiyttdé vastaan. Perdttoméin lausuman antamista on pidetty
hyvinkin moitittavana tekona, silld ensinndkin se on sdddetty rangaistavaksi niin tuomioistuimissa kuin
viranomaismenettelyssékin. Toiseksi erityistd moitittavuutta osoittaa se, ettd rikos on rangaistava niin
tuottamuksellisena kuin tahallisenakin. Jo tuottamuksellisenakin rangaistus voi olla jopa vankeutta (RL 15:4).
Suhteellisen harvinaista rikoslain muihin sd&nndksiin ndhden on myos se, ettd yritetty yllytys perdttomain
lausumaan on sdddetty rangaistavaksi (RL 15:5). Oikeudenkdyttéd pidetddn erityisen tdrkednd myds
rikosoikeudellista suojelua tarvitsevana kokonaisuutena (HE 6/1997 vp, s. 19), jolloin RL 15 luvun sédénndkset
ovat perusteltuja.

30 Jokela 2018, s. 579.
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Téllaisia yleisid kelpoisuusvaatimuksia ovat muun muassa henkilon ik tai henkisen toiminnan

tila.

Vaikkei asianosaista voidakaan ldhtokohtaisesti oikeudenkdymiskaaren 17 luvun 29 §:n
mukaan kuulustella todistajana, hintd voidaan kuitenkin kuulla todistelutarkoituksessa (OK
17:26). Kuten olen aiemminkin maininnut, téllaisen henkilon on rikosasiassa pysyttava
totuudessa vastatessaan hinelle tehtyihin kysymyksiin ja tehdessdin selkoa asiasta 3! .
Asianosaista tai todistajaa, joka on alle 15-vuotias, tai jonka henkinen toiminta on hdiriintynyt,
voidaan kuulustella todistelutarkoituksessa tai todistajana vain, jos tuomioistuin katsoo sen
soveliaaksi, ja jos silld on asian selvittdmisesséd keskeinen merkitys. Kuuleminen ei mydskéén
saa todenndkoisesti aiheuttaa henkildlle kirsimystd tai muuta haittaa, joka voi vahingoittaa
héntd tai hinen kehitystddn (OK 17:27 ja OK 17:30). Lahtokohtaisesti mitd nuoremmasta
lapsesta on kyse, sitd poikkeuksellisempaa hdanen kuulemisensa tulisi olla. Alle 10-vuotiasta

lasta ei tulisi kuulla ollenkaan tuomioistuimessa.>?

Tapauksessa KKO 1996:28 A oli tuomittu rangaistukseen avunannosta C:n
kétkemisrikokseen. A:ta kuultiin todistajana B:n epdiltyyn rikokseen liittyen, joka liittyi
samaan tapahtumainkulkuun, josta A oli tuomittu. A:ta ei olisi saanut kuulustella

todistajana tdssi asiassa. (Adn.)

Tapaus KK O 2008:84 koski lasten seksuaalisia hyvéksikéyttdjd, joiden kohteena oli ollut
kaksi alle 15-vuotiasta lasta. Toinen lapsista oli asian ollessa Kkésittelyssd
kardjaoikeudessa tayttanyt 15 vuotta. Korkein oikeus katsoi, ettd 15 vuotta tdyttanytta tuli
kuulla oikeudessa henkilokohtaisesti, mutta alle 15-vuotiaan kuulemisesta
henkilokohtaisesti voitiin kieltdytyd ja kéyttdd todisteluna tdmén sijasta hdnen

esitutkinnassa videolle tallennettua kertomustaan.

Lisdksi oikeudenkdymiskaaren mukaan jokaista muuta kuin asianosaista voidaan kuulustella
todistajana (OK 17:29.1). Kuitenkin saman lainkohdan 2 momentin mukaan asianomistajaa,
jolla ei ole asiassa vaatimuksia, kuulustellaan rikosasiassa todistajana tietyin ehdoin. Tdllaiseen
henkil66n ei kuitenkaan saa soveltaa OK 17 luvun 44 §:n mukaista todistajanvakuutusta, eika
hineen saa kohdistaa saman luvun 63 §:n mukaisia pakkokeinoja, kuten uhkasakkoa tai
painostusvankeutta, vaikka hédn kieltdytyisikin todistamasta. Néitd rajoituksia sovelletaan

rikosasiassa myos:

31 Totuudessa pysymisvelvollisuus koskee myos asianosaista kuulusteltaessa esitutkinnassa (ETL 7:6).
32 HE 190/2002 vp, s. 24.
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1) siihen, jota on syytetty samasta teosta tai teosta, jolla on vélitdon yhteys tekoon, jota
syyte koskee;

2) siihen, jolle on annettu sakkomdiidrdys, rangaistumiidrdys tai rikesakkomaddrdys 1
kohdassa tarkoitetusta teosta;

3) siihen, jonka teko esitutkintalain 3 luvun 9 §:n nojalla on péitetty jéttdd saattamatta
syyttdjan harkittavaksi taikka jonka teosta syyttdjd on pddttinyt jattda
oikeudenkdynnista rikosasioissa annetun lain 1 luvun 7 tai 8 §:n taikka muun vastaavan
toimenpiteistd luopumista tarkoittavan lainkohdan nojalla syytteen nostamatta (OK

17:29.3).

Oikeudenkdymiskaaren 17 luvussa sdddetddn useista tapauksista, joissa henkil6lld on oikeus
kieltdytyi todistamasta (17-22 §) tai jopa velvollisuus kieltdytyi todistamasta (10-16 §)3°.
Suhteellisen paljon kiytetty kieltiytymisoikeus on asianosaisen nykyiselld tai entiselld
aviopuolisolla, nykyiselld avopuolisolla, sisaruksella, sukulaisella suoraan ylenevissa tai
alenevassa polvessa tai sellaisella henkil6lld, jolla on vastaavanlainen parisuhteeseen tai
sukulaisuuteen rinnastuva ldheinen suhde asianosaiseen (OK 17:17.1). Vastaavanlainen
parisuhteeseen tai sukulaisuuteen rinnastuva ldheinen suhde tarkoittaa muun muassa
asianosaisen ja hinen kihlattunsa tai ottolapsen ja hinen biologisten vanhempiensa vélista
suhdetta. Tallainen suhde voi mydskin olla asianosaisella ja hinen entiselld avopuolisollaan,

joilla on yhteinen lapsi. **

Se, onko kyseiselld suhteella vaikutusta todistamisesta
kieltaytymiseen, tulee kuitenkin harkinta tapauskohtaisesti. Jos kyseessé olevanlainen henkilo
suostuu todistamaan tuomioistuimessa, suostumusta ei ole myohemmin mahdollista peruuttaa,
ellei samassa luvussa sdddetystd salassapitovelvollisuudesta eli velvollisuudesta kieltdytya
todistamasta (10-16 §) tai vaitiolo-oikeudesta eli kieltdytymisoikeudesta (18-22 §) muuta

johdu.

Tapauksessa KKO 1995:66 vastaaja A poika B oli kieltdytynyt todistamasta
oikeudenkdynnissd. Poika oli kuitenkin esitutkinnassa kertonut poliisille seikkoja

oikeudenkdynnin  kohteena  olevasta teosta. Poliisia  kuultiin  todistajana

33 Nostan téissd tutkimuksessani esille ainoastaan kaksi yleisintd ja useimmiten kéytettyd perustetta oikeuteen
kieltdytyd todistamasta eli ldheisen suhteen perusteen ja itsekriminointisuojan. Ndmé perusteet ovat myodskin
keskeisimmit tavallisen kansalaisen ndkokulmasta. Muita perusteita oikeuteen kieltdytyd todistamasta ovat
litkesalaisuus ja joukkoviestinnéssé ldhteen paljastaminen eli 1dhdesuoja. Velvollisuus kieltdytyd todistamasta taas
liittyy ensinnékin seikkoihin, jotka kuuluvat asianajosalaisuuden piiriin. Toiseksi todistaa ei saa tuomioistuimen
paitdsneuvotteluista, virkasalaisuudesta, eikd valtion turvallisuutta vaarantavasta seikasta. My0s sovittelijalla on
velvollisuus olla todistamatta soviteltavasta asiasta ja terveydenhuollon ammattihenkil6lld taas arkaluontoisista
tiedoista ja salaisuuksista.

34 HE 46/2014 vp. s. 75-76.
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oikeudenkdynnissé néisté seikoista, jonka perusteella A oli tuomittu rikoksesta. Korkein
oikeus katsoi, ettd poliisin kuuleminen siitd, mitd B oli hénelle kertonut, merkitsi
tosiasiallisesti lahisukulaisuuden suojan murtumista. Tama vuoksi

todistajakertomukseen ei voitu nojautua niyttoni. (Aén.)

Sen sijaan, tapauksessa KKO 2017:65 syyttdjd oli nimennyt vastaaja A:mn &didin B:n
todistajaksi, mutta &iti kieltdytyi ldhisuhteen perusteella todistamasta. Syyttdjd on
nimennyt kirjallisiksi todisteiksi litteroinnit kolmesta keskustelusta, joissa teemana on
ollut vastaaja A:n rikosepadilyitd koskevat seikat, ja joissa toisena osapuolena on ollut B.
Keskusteluja oli kidyty myds A:n ja B:n vililld. Korkein oikeus katsoi, ettd litteroinnit
voitiin sallia kaytettdviksi todisteena, silld toisin kuin tapauksessa KKO 1995:66,
litteroinneilla ei pyritty toista todistuskeinoa kayttdmalld esittdmédn nédyttdd ldheisen
esitutkinnassa kertomasta, vaan todisteeksi oli nimetty B:n muiden kuin

esitutkintaviranomaisen kanssa kdymié yksityisluonteisia keskusteluja.

Koska tdmén tutkimuksen kohteena ovat ldhinnd vastaajan oikeudet, relevantein oikeus
kieltdytya todistamisesta tutkimukseni kannalta liittyy oikeudenkdymiskaaren 17 luvun 18 §:n
1 momentin mukaiseen kieltdytymisoikeuteen. Sen mukaan “jokaisella on oikeus kieltdytya
todistamasta siltd osin kuin todistaminen saattaisi hdnet tai hdneen 17 §:n 1 momentissa
tarkoitetussa suhteessa olevan henkilon syytteen vaaraan tai myd6tévaikuttaisi hdnen tai hineen
mainitussa suhteessa olevan henkilon syyllisyyden selvittimiseen”. Syytetyn oikeutta olla
myotidvaikuttamatta syyllisyytensd selvittdmiseen kutsutaan itsekriminointisuojaksi. Tama

merkitsee niin ikéén sité, ettei syytetylld ole totuudessa pysymisvelvollisuutta.

Tapauksessa KKO 2015:6 A:ta ja B:td oli kuultu kérdjdoikeudessa todistajina riita-
asiassa, johon liittyvien seikkojen johdosta heitd vastaan oli samanaikaisesti vireilld
rikossyyte. A ja B olivat kumpikin riita-asiassa kuultuna kertoneet totuudenvastaisia
seikkoja vedoten jélkeenpdin itsekriminointisuojaansa. Korkein oikeus on todennut, etti
todistajan valan vannominen ja lupaus pysya totuudessa ei silti tarkoita, ettd todistajan
olisi todistettava itseddn vastaan. Todistajalla on kuitenkin positiivinen
totuusvelvollisuus, jollei hdn vetoa syytteen vaaraan perustuvaan vaitiolo-oikeuteen. A

ja B olivat kumpikin syyllistyneet perittdméin lausumaan tuomioistuimessa.>®

35 Vrt. KKO 2017:78.
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3. Vastakuulusteluoikeus oikeudenmukaisen oikeudenkiynnin takeena

3.1 Lainsidadéannollinen viitekehys

Vastakuulustelulla tarkoitetaan vastapuolelle annettua mahdollisuutta kuulustella asianosaisen
ja syyttdjan nimedmid todistajia ja titd kautta saada selville se, missd méérin todistajan
kertomus, jonka hdn on pédkuulustelussa antanut, vastaa todellisuutta. ** Vastaajan
puolustuksen suorittaessa vastakuulustelua, vastaaja kiytdnnossé suorittaa vastatodistelua, jolla
hin pyrkii heikentdméén tai poistamaan kokonaan pditodistelun néyttdarvoa. Kyse onkin itse
asiassa vastaajan oikeusturvan toteutumisesta. >’ Vastakuulusteluoikeus kuuluu tirkeisiin
syytetyn vdhimmaisoikeuksiin, ja siitd sdddetddn niin kansallisella kuin kansainviliselldkin

tasolla.’®

Kansallisessa lainsdddédnndssd voidaan katsoa, ettd vastakuulusteluoikeus on suojattu jopa
perustuslain tasolla. Perustuslain (PL, 731/1999) 21 § mukaan jokaisella on oikeus saada
asiansa késitellyksi asianmukaisesti sekd saada oikeuksiaan ja velvollisuuksiaan koskeva
pditds tuomioistuimen tai muun riippumattoman lainkdyttdelimen késiteltdviksi. Nain
syytetylld on siis oikeus oikeudenmukaiseen oikeudenkdyntiin, johon kuuluu myds

vastakuulusteluoikeuden toteutumisen varmistaminen.

Nimenomainen vastakuulusteluoikeus turvataan kuitenkin Euroopan
thmisoikeussopimuksessa. Suomessa EIS tuli voimaan vuonna 1990, minké seurauksena sitd
on sovellettava suoraan. EIS 1 artiklan mukaan sopimusvaltion tulee taata jokaiselle
lainkdyttdvaltaansa kuuluvalle EIS:n mukaiset ihmisoikeudet ja vapaudet. EIS 6 artikla taas

turvaa jokaiselle oikeuden oikeudenmukaiseen oikeudenkdyntiin ja kuuluu seuraavasti:

1. Jokaisella on oikeus kohtuullisen ajan kuluessa oikeudenmukaiseen ja julkiseen
oikeudenkdyntiin laillisesti perustetussa riippumattomassa ja puolueettomassa
tuomioistuimessa silloin, kun péétetdéin hinen oikeuksistaan ja velvollisuuksistaan tai
hantd vastaan nostetusta rikossyytteestd. Pddtds on annettava julkisesti, mutta
lehdistoltd ja yleisoltd voidaan kieltdd paasy koko oikeudenkdyntiin tai osaan siitd

demokraattisen yhteiskunnan moraalin, yleisen jérjestyksen tai kansallisen

36 Jokela 2018, s. 628-629.

37 PSlonen 2003, s. 512.

38 Siddoshierarkian mukaan lain tulkinnassa alemman tasoinen sdéidos ei saa olla ristiriidassa ylemmain tasoisen
kanssa. Euroopan unionin oikeus on ensisijainen sen kanssa ristiriidassa olevaan kansalliseen lainsdddantoon
ndhden. Kansallisesta lainsdddannosta taas perustuslaki on ylimpéni, jonka jélkeen tulevat tavalliset lait, asetukset
ja muut alemman tasoiset sdddokset. (www.eduskunta.fi)
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turvallisuuden vuoksi nuorten henkildiden etujen tai osapuolten yksityiseldmén
suojaamisen niin vaatiessa, tai siind madrin kuin tuomioistuin harkitsee ehdottoman
valttdmattomaksi erityisolosuhteissa, joissa julkisuus loukkaisi oikeudenmukaisuutta.
2. Jokaista rikoksesta syytettyd on pidettdvd syyttoménd, kunnes hianen syyllisyytensa on
laillisesti ndytetty toteen.
3. Jokaisella rikoksesta syytetylld on seuraavat vihimmaisoikeudet:

a) oikeus saada viipymdittd yksityiskohtainen tieto hdneen kohdistettujen
syytteiden sisdllosta ja perusteista hdnen ymmartdmallaan kielelld;

b) oikeus saada riittdvésti aikaa ja edellytykset valmistella puolustustaan;

c) oikeus puolustautua  henkildkohtaisesti tai itse valitsemansa
oikeudenkdyntiavustajan vilitykselld, ja jos hin ei pysty itse maksamaan
saamastaan  oikeusavusta, hidnen on saatava se  korvauksetta
oikeudenmukaisuuden niin vaatiessa;

d) oikeus kuulustella tai kuulustuttaa todistajia, jotka kutsutaan todistamaan hanti
vastaan, ja saada hinen puolestaan esiintyvét todistajat kutsutuiksi ja
kuulustelluiksi samoissa olosuhteissa kuin héntd vastaan todistamaan kutsutut
todistajat;

e) oikeus saada maksutta tulkin apua, jos hdn ei ymmaéarrd tai puhu

tuomioistuimessa kéytettya kielta.

Artikla 6 § 3 sditdd syytetyn vahimmadisoikeuksista ja koskeekin ndin vain rikosprosessia.
Tamin tutkimuksen kannalta keskeisin on artiklan 6 § 3(d) mukainen syytetyn
vastakuulusteluoikeus. Sddannoksen sanamuodon mukaan syytetylld on oikeus kuulustella tai
kuulusteluttaa todistajia, jolloin se ei kuitenkaan takaa ehdottomasti jokaisen todistajan
vastakuulusteluoikeutta. Tuomioistuin voi sddnndksen sanamuodon mukaan oman
harkintavaltansa puitteissa pddttdd evitd tarpeettomien todistajien kuulemisen ja
kuulustelemisen tai péittdd muista vastakuulusteluoikeuteen tehtivisti rajoituksista.*® Kuten
my6hemmin tulen tissd tydssé esittdmain, tallaisia rajoituksia on sovellettu suhteellisen paljon.
Koska artiklan 6 § 1 ja 6 § 3 vaatimukset ovat hyvinkin kiintedssa yhteydessa toisiinsa, artiklan

6 § 3 turvaamisessa ilmennyt puute tarkoittaa useimmiten myds artiklan 6 § 1 loukkausta*.

Vastakuulusteluoikeus turvataan myds Kansalaisoikeuksia ja poliittisia oikeuksia koskevassa

kansainvélisessa yleissopimuksessa (KP-sopimus, 8/1976). KP-sopimuksen 14 § 3(e) artiklassa

39 Pellonpéd ym. 2012, s. 640.
40 Hirveld - Heikkild 2017, s. 515.
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vastaa ldhes tdysin EIS 6 § 3(d) artiklaa. KP-sopimuksen artiklan 14 § 3(e) mukaan jokaisella
on oikeus tiysin yhdenvertaisena hineen kohdistuvaa rikossyytetti tutkittaessa “kuulustella tai
antaa kuulustuttaa niitd todistajia, jotka kutsutaan todistamaan héntd vastaan ja saada hdnen
puolestaan esiintyvét todistajat kutsutuiksi ja kuulustelluiksi samojen olosuhteiden vallitessa
kuin hintd vastaan todistamaan kutsutut todistajat”. Vastakuulusteluoikeuden voidaan siis
katsoa kuuluvat erittdin tarkeisiin syytetyn oikeuksiin, joka on turvattu suhteellisen kattavasti

kansainvélistd tasoa myodden.
3.2 Vastakuulusteluoikeuden toteuttaminen kiytinnossi

Vastakuulustelu etenee tuomioistuimessa oikeudenkdymiskaaren 17 luvun 48 §:n osoittamalla
tavalla. Ennen padkdsittelyd syytetyn on kuitenkin saatava tieto syyttdjédn ja vastapuolen
nimeédmisté todistajista, ja mitd he kullakin todisteella aikovat niyttdd toteen (todistusteemat).
EIS artiklan 6 § 3(a) mukaan syytetylld on oikeus saada riittdvén aikaisin tieto hénti vastaan
esitettdvien syytteiden laadusta ja perusteista. Kyse on siis syytetyn tiedonsaantioikeudesta.
Syytetyn tiedonsaantioikeus toimii erdinlaisena syytetyn vastakuulusteluoikeutta turvaavana
jarjestelynd, silld sen avulla syytetyn on helpompaa tai ylipadtadn mahdollista valmistautua

vastakuulustelun suorittamiseen etukiteen.*!

EIT:n ratkaisukdytdnnon mukaan syytetyn vastakuulusteluoikeuden takaaminen soveltuu vasta
tuomioistuinkdsittelyyn, toisin sanoen kirdjdoikeuden ja valitusasteen eli hovioikeuden
oikeuskdsittelyihin. Esitutkintavaiheessa vastakuulusteluoikeutta ei siis tarvitse turvata.
Edellytyksend kuitenkin on, etti syytetylle tosiasiassa varataan mahdollisuus kuulustella
todistajaa prosessin mydhemmissi vaiheessa.*? Tosiasiallisen mahdollisuuden on katsottu
tarkoittavan jopa sitd, ettd syytetylle on mdiédrittivd oikeudellista apua ja puolustaja

vastakuulusteluoikeuden toteuttamiseksi*’.

Jos asianomistajana on sen sijaan lapsi, lapsen suojaamiseksi vastakuulustelu toteutetaan jo
useimmiten esitutkintavaiheessa, eiké lasta kuulla endé padkasittelyssa. Télloin lapsen etu vaatii
paékasittelyn todistelun valittdomyydestd luopumista. Myds EIT on ollut ratkaisukdytdnnossidin
samoilla linjoilla (muun muassa A.S. v. Suomi 28.9.2010). Joka tapauksessa myds tillaisessa
tilanteessa syytetylle tulee antaa mahdollisuus esittdd lapselle kysymyksid, joilla syytetty voi

kyseenalaistaa lapsen esitutkintakertomuksen.**

41 Tapanila 2004, s. 54-55.

42 Esimerkiksi Can v. Itivalta, 30.9.1985, kohta 47 ja X v. Saksa, 4.7.1979.
4 HE 190/2002 vp, s. 23.

4 Fredman 2013, s. 370-371.
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EIT:n oikeuskdytdnnon mukaan EIS:n artiklan 6 mukainen oikeudenmukainen oikeudenkdynti
ei kuitenkaan edellytd sitd, ettd prosessin ensimmadinen, eli kérdjdoikeusvaihe, vastaisi tdysin
muutoksenhakuvaihetta eli hovioikeusvaihetta. Tdstd voidaan péételld vastakuulusteluoikeuden
osalta  riittdvdksi  se, ettd  syytetylle varataan  vastakuulustelumahdollisuus
tuomioistuinprosessissa ainoastaan kirijioikeusvaiheessa.*> Luonnollisesti, jos hovioikeuteen
kuitenkin nimetéédn asianomistajan tai syyttdjan toimesta uusia kuultavia, syytetylle tulee varata

mahdollisuus kuulustella heita tdssa vaiheessa.

Lahtokohtaisesti vastakuulustelun toimittaa pédkuulustelun toimittaneen asianosaisen
vastapuoli, joka saa kuulustella kaikkia vastapuolen nimeamii todistajia, olivatpa he sitten
asianosaisia, ulkopuolisia todistajia tai asiantuntijoita. Syyttdjin vastapuoli toimittaa kuitenkin
vastakuulustelun tilanteissa, joissa asianomistajalla ei ole asiassa vaatimuksia. Jos vastapuoli ei
ole paikalla, vastakuulustelun toimittaa tuomioistuin tai syyttdja (OK 17:48.3). Tuomioistuimen
tehtdvand on myds kuulustella kuultavaa, joka on alle 15-vuotias tai henkiseltd toiminnaltaan
hiiriintynyt, jollei tuomioistuin katso erityisestd syystd, ettd asianosainen voi kuulustella
tillaista henkilod. Joka tapauksessa asianosaisille on annettava mahdollisuus esittdd
tallaisellekin henkil6lle kysymyksié joko tuomioistuimen vilityksella tai soveliaassa tilanteessa

suoraan kuultavalle (OK 17:48.5).

Monessa muussakin lainkohdassa varmistetaan se, ettd vastakuulustelu on toteutunut. TAma
ilmenee sanamuodoltaan laista niin, ettd syytetylle ja/tai asianosaisille on “varattava
asianmukainen mahdollisuus esittdd kuultavalle kysymyksid”. Ndin on muun muassa, kun kyse
on esitutkintamateriaalin kuva- ja dénitallenteen kdytosté todistelussa (OK 17:24.4), kuultavan
kuulemisesta nikdsuojan takaa tai jonkun ldsnd olematta (OK 17:51.2), kuultavan kuulemisesta
kayttden videoneuvottelua tai muuta teknistd tiedonvilitystapaa (OK 17:52.3) tai anonyymin
todistajan ~ kuulemisesta ~ (OK  17:53.2). Myos  tdllaisissa  erityistapauksissa

vastakuulusteluoikeuden toteutumisesta on huolehdittava.

Syytetyn vastakuulusteluoikeus on ldhtokohtaisesti toteutettava asian ratkaisevan tuomarin
lasnd ollessa. Periaatteessa siis, esimerkiksi tuomarin vaihtuminen kesken oikeudenkdynnin
tarkoittaa sitd, ettd todistelu tulee vastaanottaa uudelleen (vélittdomyysperiaate). Kaikissa
tapauksissa ndin ei kuitenkaan ole, vaan EIT on muun muassa tapauksessa P.K. v. Suomi
(9.7.2002) katsonut, ettd vaikka tuomari oli vaihtunut kesken oikeudenkdynnin, syytetyn

oikeuksia ei ollut loukattu, silld syytetylle oli taattu mahdollisuus vastakuulustella oikeudessa

4 OMML 2019, s. 29.

21



kuultuja todistajia, eikd ndin todistajien uskottavuutta ollut todisteiden valossa syyti epiilla.

Lisdksi muut jésenet olivat puheenjohtajaa lukuun ottamatta pysyneet samoina.

Péadkuulustelussa kuultavalle ei saa esittdd kysymyksid, jotka johtavat tietynlaiseen
vastaukseen, ottaen huomioon kysymyksen sisdltd, muoto ja esittimistapa. Vastakuulustelussa
tdllaisten kysymysten esittiminen on sallittua, koska pyrkimyksend on selvittdd se, missd
médrin todistajan kertomus vastaa tapahtumainkulkua (OK 17:48.6).4¢ Totuuden selvittiminen
el saa kuitenkaan tapahtua keinolla milld hyvidnsd, vaan vastakuulustelua toteutettacssa
voimassa ovat myos yleiset vastakuulustelijaa sitovat ammattieettiset normit. Niiden mukaan
kuulustelija ei saa esimerkiksi asiattomasti painostaa kuultavaa tai esittdi tahallisesti sellaisia
viekkaita kysymyksié, jotka eivdt palvele asian oikeudenmukaista lopputulosta tai voivat

vahingoittaa kuultavan mainetta.*’

Vield vastakuulustelun jélkeenkin tuomioistuimella tai asianosaisilla on oikeus tehdd
kuultavalle kysymyksid, jolloin pddkuulustelun suorittaneelle osapuolelle on annettava
ensimmadiseksi tilaisuus kysymysten esittimiseen (OK 17:48.4). Tilloin kyse on uudelleen

kuulustelusta, jonka tarkoitus on selventii episelviksi jdneitd yksityiskohtia®®.
3.3 Vastakuulusteluoikeuden ilmentimiit oikeusperiaatteet
3.3.1 Kontradiktorinen periaate ja equality of arms -periaate

Euroopan ihmisoikeussopimuksen 6 § 3 artiklan tarkoituksena on taata monia
oikeudenmukaiseen oikeudenkdyntiin kuuluvia prosessiperiaatteita. Koska syytetty on usein
oikeudenkdynnissd heikoimmassa asemassa kuin syyttdja tai asianomistaja, on erityisen tarkedi

taata hdnen oikeuksiensa toteutuminen, jotta oikeudenkdynnissd pédstddn mahdollisimman

46 K. tarkemmin vastakuulustelustrategioista ja -taktiikoista sekd vastakuulustelumetodeista esim. P5lénen 2003,
s. 519-558.

47 Polonen 2003, s. 512. Kuitenkin Tapanila 2004, s. 20 vaikka tuomioistuimen tulisi varmistua siitd, ettei
epdasiallista menettelyd kuulustelun yhteydessd kaytetd, tuomioistuimet eivdt juurikaan puutu téllaiseen
menettelyyn kieltimalld epéasiallisen kuulustelumetodin kéayttdmisen. Jotta vastakuulusteluoikeus toimisi
tarkoituksenmukaisella ja tehokkaalla tavalla, olisi térkedd, ettd tuomioistuimet rohkeammin puuttuisivat
sellaiseen kiytokseen, jolla pystytddn vadristimaan kuulustelukertomusta. Toisaalta mielenkiintoinen ruotsalainen
oikeustapaus NJA 2006 s. 520 késitteli tuomiovirhettd, jossa hovioikeus oli hyldnnyt osan todistajalle
vastakuulustelussa esitetyistd kysymyksisti. Koska vastakuulustelussa kysymyksid on sallittua esittdd suhteellisen
laajasti, tdllainen hovioikeuden pédtds voidaan kyseenalaistaa. HD on todennut, ettd kysymykset, jotka poikkeavat
padkuulustelussa méadritellystd todistusaineistosta ja todistusteemoista, voidaan sallia, jos niiden tarkoituksena on
kumota péddkuulustelussa ilmenneet seikat, esimerkiksi luomalla epdvarmuutta todistajan kertomuksen
uskottavuuteen. Kysymyksii taas, joiden tarkoitus on osoittaa oma oikeudellinen tosiasia todeksi tai saada tietoja,
jotka ovat selvisti paddkuulustelussa asetettujen puitteiden ulkopuolella, on pidettdva kuulustelujen luvattomana
laajentamisena. Tdssd tapauksessa kiellettyjen kysymysten ei katsottu vaikuttaneen lopputulokseen, ja ne
laajensivat luvattomasti kuulustelua.

4 Jokela 2015, s. 292.
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oikeudenmukaiseen ja aineelliseesti oikeaan ratkaisuun. * Vastakuulusteluoikeus siis
suoranaisesti vihentdd vairien tuomioiden riskid, kun syytetty voi kyseenalaistaa todistajien
luotettavuuden ja ndin puolustautua tillaisia hinti vastaan asetettuja viitteiti vastaan’. Tamén
vuoksi voidaankin sanoa, ettd vastakuulusteluoikeuden yksi tdrkeimmistd tavoitteista on

aineellisen totuuden selvittiminen®'.

Prosessioikeudellisista  perusperiaatteista  vastakuulusteluoikeus varmistaa ensinndkin
kontradiktorisen periaatteen toteutumista, jota on pidetty yhtend tirkeimmisti
prosessioikeudellisista periaatteista®®. Silli tavoitellaan keskeisimpien prosessioikeudellisten
tavoitteiden eli aineellisen totuuden, syytetyn ja yksilon oikeussuojan sekd oikeudenhoitoa
kohtaan tunnettavan luottamuksen toteutumista.>® Kontradiktorisella periaatteella voidaan siis

katsoa olevan niin yksil66n kuin yhteiskuntaankin kohdistuva funktio.

AL. v. Suomi (27.1.2009) oli kyse lapsen seksuaalisesta hyviksikdytosta.
Vastaajavalittajalle ei ollut annettu missidin oikeudenkdynnin tai esitutkinnan vaiheessa
mahdollisuutta esittdd asianomistajalle kysymyksid. Asianomistajan haastattelut oli
videoitu ja niitd kdytettiin todisteena oikeudenkiynnissi. Haastattelu oli ainoa, ratkaiseva
ja viliton ndyttd valittajaa vastaan. EIT:n mukaan oli sallittua kayttdd videoituja
haastatteluja todistelussa, mutta edelleen silloin on varmistettava valittajan
kontradiktoristen oikeuksien toteutuminen. Téatd ei ollut tapahtunut, jolloin EIS 6 § 1 ja

6 § 3(d) oli rikottu.

Kontradiktorisuudesta sdddetddn epdsuorastt EIS 6 § 1 artiklassa. Kontradiktorisella
periaatteella tarkoitetaan vastapuolen kuulemisen periaatetta (audiatur et altera pars —sédanto).
Kuulemisvelvollisuus koskee kaikkea aineistoa, jota oikeudenkdynnissé késitellddn, myds sité,
jonka tuomioistuin on hankkinut viran puolesta. Vilii ei ole silld, onko aineisto kirjallista vai
suullista, vaan sddntd patee molempiin. Tuomioistuimelta on kiellettyd perustaa tuomiotaan
sellaiseen aineistoon, johon asianosaisella ei ole ollut mahdollisuutta vastata tai tulla kuulluksi.

Kummallekin rikosoikeudenkdynnin osapuolelle tulee varata mahdollisuus esittdd

4 Jamsi, 2016, s. 831.

50 Brial, 2014, s. 333.

51 Jamsd, 2016, s. 825 ja Diesen 1993, s. 465. Niin myds Tapanila 2004, s. 19-20 vastakuulusteluoikeus turvaa
aineellisen totuuden tavoitetta erityisesti siind suhteessa, ettd sen avulla pystytdin tuomaan esiin tehokkaasti kaikki
asiaan vaikuttavat seikat. [lman vastakuulusteluoikeutta lisdinformaation hankkiminen ei onnistu.

32 Ervo 2005, s. 57.

33 Hormia 1978, s. 128.
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vaatimuksensa, viitteensi ja todisteensa, jotka tiytyy saattaa myds vastapuolen tietoon. 3* Titi

kautta vastapuolelle annetaan mahdollisuus puolustautua.®

Vastakuulusteluoikeus  toteuttaa erittdin  hyvin  kontradiktorista periaatetta, silld
vastakuulustelun johdosta vastapuolella on mahdollista kyseenalaistaa hintd vastaan esitetyt
todisteet. Toisaalta vastakuulusteluoikeudella pystytddn tdydentimédn ja selventdmiin jo
esitettyi todistelua kysymyksilld, jotka on esitetty monipuolisesti useasta eri nikokulmasta.>®
Vastakuulustelu ~ on  osapuolten = kommunikaatiota ~ parhaimmillaan. Nykyisin
vastakuulusteluoikeus ilmentdd yhd paremmin kontradiktorista periaatetta, silld periaate on
laajentunut EIT:n oikeuskdytinnon myotd tarkoittamaan yleisesti asianosaisen oikeutta
osallistua oikeudenkiyntiin. >’ Kontradiktorinen oikeudenkiynti on osapuolten keskustelua
keskenddn, mikd edellyttdd molemmin puolista osallistumista. Kéytdnnossd keskustelu

rakentuu informaatiosta ja siihen annetusta palautteesta.

Tama laajempi kontradiktorisen periaatteen tulkinta ilmentdd myos tavoitetta taata osapuolten
prosessuaalinen tasa-arvoisuus. > Angloamerikkalaista equality of arms -periaatetta on
oikeuskirjallisuudessa pidetty jossain mdirin kontradiktoriselle periaatteelle rinnasteisena
periaatteena ®° . Sen ydinsisiltond on turvata syytetylle yhtildiset mahdollisuudet toimia
prosessissa kuin syyttédjélldkin. Tasa-arvoisuuden periaatteesta sdddetdén epédsuorasti EIS 6 § 1
ja 6 § 3(d) artikloissa, mutta erityisesti eurooppalainen equality of arms -periaate voidaan katsoa
syntyneen EIT:n neljin 1960-luvun alkupuolella antaman ratkaisun myo6ti®'. Kaikissa ndissi
tapauksissa oli kyse siitd, ettd valittajalle ei ollut annettu tilaisuutta tulla kuulluksi, vaikka
vastapuolelle oli tillainen mahdollisuus tarjottu. > Equality of arms -periaatteen sisillollisessi

tulkinnassa apuna kiytetdinkin merkittivimmin EIT:n ratkaisukdytintoas:.

4 Jokela, 2016, s. 77-78.

35 Myds korkein oikeus on ratkaisussaan KKO 2004:79 todennut, etti asianmukainen tuomioistuinkésittely
edellyttdd sitd, ettd ratkaisu perustuu vain sellaiseen aineistoon, joka on asianosaisten tiedossa, ja johon
asianosaisilla on ollut tilaisuus perehtya (kohta 7).

56 Tapanila 2019, s. 139.

57 Jokela 2016, s. 79-80.

58 Ervo 2005, s. 60-61.

39 Jokela 2016, s. 79-80.

6 Tapanila 2004, s. 31.

61 K. Ofner & Hopfinger v. Itivalta (1963), Pataki & Dunshirn v. Itévalta (1963), joissa mainittiin ensimmiisen
kerran késite equality of arms. Kuitenkin kisitteen konsepti oli jo médritelty aiemmin tapauksessa X v. Ruotsi
(1959).

62 Summers 2007, s. 104.

63 Tapanila 2004, s. 32. Nykyisin EIT on kiyttinyt equality of arms -kisitettd jopa kontradiktorisen kisitteen
sijasta.
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Tasa-arvoisuus  voidaan turvata nimenomaan antamalla syytetylle tasavertaiset
puolustautumismahdollisuudet syyttdjan tai asianomistajan kanssa,  jolloin
vastakuulusteluoikeudella on erityinen symbolinen merkitys. Se asettaa syytetyn samalle
viivalle syyttdjén ja asianomistajan kanssa ja estdd osaltaan sen, ettd syytettyd kohdeltaisiin
oikeudenkiynnissi ainoastaan rikoslain soveltamisen objektina. ** Tuomioistuimen kisitys
asiaan liittyvistd seikoista jdisi varsin yksipuoliseksi ilman molempien mahdollisuutta ottaa
kantaa toisen esittimiin véitteisiin. Lisdksi rikoksen uhreilla saattaa useissa tapauksissa olla
taipumus vadristelld ja liioitella tapahtumia helpottaakseen omaa kérsimystddn ja
varmistaakseen syytetyn tuomitsemisen, jolloin vastaajan kannan ilmi tuonti on erityisen

tiarkedd.®

Téllaista epétasa-arvoista asetelmaan tasapainotetaan lisdksi ainakin favor defensionis -
periaatteella eli puolustuksen suosimisen periaatteella. Epitasa-arvoista ldhtotilannetta on
tasapainotettava syytetylle taatuin oikeuksin ja lainsdddianndllisin keinoin. EIS 6 § 3 artiklaan
on koottu syytetyn minimioikeudet, joilla pyritd&n antamaan syytetylld riittdvat tyokalut
osallistua muiden oikeudenkiynnin osapuolten kanssa tasa-arvoiseen keskusteluun.

Vastakuulusteluoikeus on yksi syytetyn vihimmaisoikeuksista, mikd osaltaan osoittaa sen, ettd

vastakuulusteluoikeudella on my0s osapuolten epétasa-arvoisuutta tasapainottava merkitys.
3.3.2 Suullisuuden ja vilittomyyden periaatteet

Kontradiktorinen periaate ja vastakuulusteluoikeus toteutuvat edelleen suullisessa ja
vilittoméssd oikeudenkdynnissd. Olen jo aiemmin jaksossa 2.2 hiukan avannut suullisuutta

padkisittelyssd, mutta ndhdikseni sitd on vield tdssd yhteydesséd hyva kasitelld tarkemmin.

Kisittelyn suullisuus ja todistelun vélittdmyys ovat olleet merkityksellisid prosessioikeudellisia
periaatteita jo 1800-luvulla Euroopassa. Erityisesti saksalaiset lainoppineet alkoivat tuolloin
keskittyd prosessin vilittomyyteen, joka ndhtiin kiistattomana oikeudenmukaisuuden
vaatimuksena. Suullinen kéisittely taas otettiln ranskalaiseen rikosoikeudelliseen
lainsdddéntoon (Code d’Instruction Criminelle) jo vuonna 1808, jolloin suullinen todistajien
kuulustelu vilittomasti pddtoksen tekevdn tuomarin edessd oli perustavanlaatuinen
rikosprosessioikeudellinen periaate Ranskassa. Tama perustui erityisesti siithen, ettd tuomarin

tuli ottaa henkilokohtainen vastuu tuomion virheettomyydestd, jolloin todisteiden esittdminen

% Brial 2014, s. 333.
% Diesen 1993, s. 465.
% Ervo 2005, s. 142.
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suoraan tuomarille katsottiin palvelevan my0s tdtd periaatetta. Vuonna 1877 suullisuus ja
vilittdmyys otettiin osaksi myds saksalaista rikoslakia (Strafprozefordnung).®’ Vihitellen
suullisuuden ja vélittdomyyden periaatteet kulkeutuivat myos Pohjoismaihin, tosin uudistuksia

alkoi tapahtua vasta 1940-luvulla®.

Suullinen késittely on niin ikdin EIS:n mukaan yksi tirkeimmistd oikeudenmukaisen
oikeudenkdynnin osatekijoisti ja se liitetdén useimmiten nimenomaan todistelun uskottavuuden
arviointiin. ® Suullisuusperiaate tarkoittaa konkreettisesti rikosprosessissa esimerkiksi laissa
oikeudenkdynnisté rikosasioissa (ROL, 689/1997) sdddetyn valmisteluistunnon ja padkasittelyn
suullisuutta (ROL 5:10.3 ja 6:6.1) seké kirjallisen todisteen hyddyntdmiskieltoa (OK 17:24).
Todistelu on vastaanotettava suullisesti (suullinen todistelu) ja asianosaisia on kuultava

oikeudenkdynnissé (asianosaissuullisuus).

Todistelun vilittomyydelld tarkoitetaan taas 1dhinné sité, ettd kaikki oikeudenkédyntiaineisto on
esitettdvd suoraan sille tuomioistuimelle, joka my0s ratkaisee asian. Talloin tuomioistuin saa
kayttoonsd alkuperdisen ja luotettavimman oikeudenk&yntiaineiston, jonka perusteella se voi
ratkaista asian aineellisesti oikein.’® Jos puheenjohtaja asiassa vaihtuu kesken prosessin,
todistelu on ldhtokohtaisesti vastaanotettava uudelleen juurikin prosessin vélittdmyyden
sdilyttdmiseksi. Téastd seuraa myds, ettd tuomioistuin perustaa ratkaisunsa vain siihen

aineistoon, joka on esitetty vilittdmisti oikeudenkiyntimenettelyssi.’!

Suullisuus ja vélittdémyys lahtokohtaisesti edistivit toistensa toteutumista, ja siksi kulkevatkin
usein kési kddessd. Ndamé kaksi periaatetta ilmentdvét samalla parhaan todistusaineiston
periaatetta, jolla tarkoitetaan sité, ettd todistelussa kiytetdén parasta mahdollista todistetta, jolla
pystytddn niyttiméidn viite toteen. Useimmiten asianosaiset ja todistajat ovat juuri niité, jotka
tietdvit asian faktat ja tapahtumainkulun parhaiten tai ovat jopa ainoita, jotka asiasta tietdvat
mitdén. Talloin voidaankin katsoa, ettd asianosaisten ja todistajien kuuleminen péakésittelyssa

noudattavat useimmissa tapauksissa tehokkaasti parhaan todistelun periaatetta.’

Suullisuudella turvataan myds tuomioistuimen kyselyoikeus ja samalla varmistetaan se, etti

tuomioistuin varmasti on ymmirtinyt asiat kuultavan tarkoittamalla tavalla.”® Suullisuudella ja

67 Summers 2007, s. 48-51.
% Hormia 1978, s. 122-123.
% Eryvo 2005, s. 152, 160.
 OMML 2019, s. 12.

"1 Jokela 2016, s. 148.

72 Jokela 2015, s. 305-306.
7 OMML 2019, s. 12.
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vilittdmyydelld taataan lisdksi vastakuulustelun tavoin osapuolten mahdollisuus koetella
todistajan kertomuksen luotettavuutta ja riitauttaa todiste’*. Suullisuudella toteutetaankin aito
vuoropuhelu niin osapuolten kesken kuin osapuolten ja tuomioistuimenkin vélilld, jolloin myds
oikeudellisesti oikeaan lopputulokseen padtyminen on luotettavasti mahdollista. Lisdksi, kun
vastakuulustelu toteutetaan tuomioistuimen pédkasittelyssé, siind ilmenevét seikat ja todisteet

voidaan suoraan ottaa tuomion pohjaksi.
3.4 Vastakuulusteluoikeudesta luopuminen

Vastakuulusteluoikeudesta luopumisella voidaan tarkoittaa syytetyn omaa luopumista
vastakuulusteluoikeudestaan tai tuomioistuimen padtokselld vastakuulusteluoikeudesta
lvopumista. Tuomioistuin  voi kéyttdd harkintavaltaansa niin, ettd se hylkii
vastakuulusteluvaatimuksen, jos se koskee merkityksetonté todistetta. Menettely ei sikélikdan
loukkaa  vastaajan  oikeuksia, silli tdllainen merkitykseton todiste ei tule
oikeudenkédyntiaineistoksi, eikd ndin ollen ndyttdarvioinnin kohteeksi. Kuitenkaan syyttédjén tai
asianomistajan nimedmien kuultavien osalta, joidenka kertomus on ratkaisevassa asiassa
syytteen toteen ndyttimisessd, vastakuulusteluoikeudesta ei voida tuomioistuimen toimesta

75

luopua. Myohemmin tdssd tyOssd tulen késittelemddn tarkemmin sitd, milloin

vastakuulusteluoikeudesta on voitu katsoa luovuttavan ilman, ettd EIS 6 artiklassa sdddettyja

vastaajan vihimmaisoikeuksia olisi kuitenkaan loukattu.

Tapauksessa Laukkanen & Manninen v. Suomi (3.2.2004) oli kyse ajoneuvon
luvattomasta kdyttdonotosta, jossa todistajana oli kuultu tapahtumasta nidkohavaintoja
tehnyttd poliisimiestd. Todistajan kertomuksesta kévi ilmi, ettd tapahtumalla oli myos
kaksi muuta poliisia silminndkijéiné, joidenka henkil6llisyyden paljastamista valittajat
olivat vaatineet, jotta he olisivat voineet kutsua heidit kuulusteltavaksi todistajinaan.
Valittajat olivat uudistaneet kuulusteluvaatimuksensa hovioikeudessa. Syyttdjd oli
tuolloin kuitenkin selvittinyt, etteivat kaksi muuta poliisimiestd olleet tehneet
ndkohavaintoja tapahtumasta. EIT katsoi, ettd menettely ei ollut rikkonut EIS 6 § 3(d)
kohtaa, silld valittajat eivét olleet pystyneet osoittamaan, mitd he aikoivat todistajien
kuulemisella ja kuulustelemisella ndyttad toteen, ja miten ndiden todistajien kertomukset

olivat relevantteja asian lopputuloksen kannalta.

EIS eikd kansallinen lainsddddntd suoranaisesti salli tai kielld vastaajan itse luopua

vastakuulusteluoikeudestaan. Luopuminen voi tapahtua nimenomaisesti tai hiljaisesti.

74 Ervo 2005, s. 151.
75 Tapanila 2004, s. 101-103.
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Tapauksessa Peltonen v. Suomi (28.9.2000) EIT on katsonut, ettd luopuminen on tapahtunut
hiljaisesti, kun vastaajavalittaja ei ollut avustajansa kanssa edes yrittdnyt vastakuulustella
kuultavaa, joka oli aiemmin ilmoittanut, ettei lausu mitiin asiassa. Luopumisen sallittavuutta
eri tilanteissa onkin pitdnyt harkita Euroopan ihmisoikeustuomioistuinta mydden, joka on
luonut ratkaisukdytdnndssdin jonkinlaiset suuntaviivat sille, milloin luopuminen voidaan

katsoa olevan tehokasta ja milloin ei.

Yksiselitteinen ja tosiasiallinen luopuminen on noussut keskioon ldhes jokaisessa EIT:n
vastakuulusteluoikeudesta ~ luopumista  koskevassa  ratkaisussa. Lahtokohtaisesti
yksiselitteisyydelld voidaan tarkoittaa sitd, ettd vastaaja on ainakin ollut tietoinen siitd, ettd
hénelld on oikeus vastakuulustella todistajia’®. Liséksi esimerkiksi tapauksissa A.S. v. Suomi
(28.9.2010) ja Hermi v. [Italia (18.10.2006) EIT on huomauttanut, etti
vastakuulusteluoikeudesta luopuminen ei saa olla vastoin julkista etua ja on pidettdva huoli
siitd, ettd muut lainsddnndksen asettamat oikeudet ja velvollisuudet vastakuulustelun

merkityksen kannalta tdyttyvat.

EIT:n on katsonut lisdksi nimenomaisesti muun muassa tapauksessa B. v. Suomi (24.4.2007),
ettd syytetty voi niin vapaasti halutessaan luopua 6 artiklassa taatuista oikeuksistaan, myds
vastakuulusteluoikeudestaan. Téssd tapauksessa valittajalle oli nidytetty asianomistajan
kertomuksesta taltioituja videoita ja hdnelle oli annettu tilaisuus kysymysten esittimiseen.
Valittaja ei kuitenkaan ollut kdyttdnyt tilaisuutta hyvéksi, jolloin vastakuulusteluoikeutta tai
oikeutta oikeudenmukaiseen oikeudenkéyntiin ei katsottu rikotun. Lisdksi EIT on kiinnittdnyt
huomiota siihen, ettd valittajan avustaja oli ollut ldsnd luopumishetkelld. EIT:n mukaan siis se,
ettd syytetylle on annettu mahdollisuus esittdd kuultavalle kysymyksid, mutta hin ei ole téta
tilaisuutta kdyttdnyt avustajansa lasna ollessa, on katsottu riittdviksi vastakuulusteluoikeudesta

luopumiseksi. My0s seuraavissa tapauksissa on EIT tulkinnut asiaa saman suuntaisesti.

Tapauksessa Khametshin v. Vendjd (4.3.2010) valittajaa syytettiin poliisien
pahoinpitelystd. Valittaja ei ollut halunnut puolustajaa ja oli ilmoittanut, ettei halua
kuulustella asianomistajana olleita poliiseja. EIT katsoi, ettei mikddn osoittanut sité,
etteikd valittaja olisi itse pystynyt harkitsemaan paitdstddn ja sen seurauksia, jolloin

luopuminen vastakuulusteluoikeudesta oli tehokasta, eikéd EIS 6 artiklaa ollut rikottu.

Tapauksessa Chmura v. Puola (3.4.2012) todistaja NA:ta oli kuultu jo ennakkoon

jérjestetyssd istunnossa alioikeudessa, koska oli perusteltua aihetta olettaa, ettei timé

76 Tapanila 2004, s. 143-145.
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saapuisi oikeudenkdyntiin. Istunnosta oli ilmoitettu myos vastaajalle ja tdmén
asiamichelle, joille annettiin mahdollisuus tutustua esitutkinta-aineistoon istunnon
jilkeen. Vastaajavalittaja vetosi EIT:ssa siihen, ettei hinelle ollut annettu mahdollisuutta
esittdd kysymyksid todistajalle, jolloin hénen vdhimmadisoikeuttaan vastakuulustella
todistajaa olisi rikottu. EIT kuitenkin totesi, ettei oikeutta ollut rikottu, silla valittajalle
olisi annettu mahdollisuus kuulustella todistajaa, jos hin olisi ollut istunnossa loppuun

asti.

Tapauksessa Gani v. Espanja (19.2.2013) valittaja vetosi siihen, ettei hénelld ollut
mahdollisuutta esittdd kuultavalle kysymyksid padkasittelyssd, jolloin hénen
viahimmaéisoikeuksiaan oli loukattu. Asianomistajan kertomus luettiin pédkasittelyssd
suurimmaksi osaksi esitutkintapOytékirjasta, joka muodosti tietyilti osin ratkaisevan
ndyton syytetyn syyllisyyden tueksi. EIT kuitenkin katsoi, ettei vastakuulusteluoikeutta
ja oikeutta oikeudenmukaiseen oikeudenkayntiin ollut loukattu, kun syytetylle oli annettu
mahdollisuus esittdd kysymyksensa tutkintatuomarin kautta, mutta hinen avustajansa ei

tuolloin ollut ollut paikalla ja vastakuulustelu ei ollut siiti syystd toteutunut.

EIT on kuitenkin myds katsonut, ettd luopumisen tulee todella tapahtua vapaasta tahdosta.
Tapauksessa A.S. v. Suomi (28.9.2010) oli kyse lapsen seksuaalisesta hyvaksikadytostd, jossa
valittaja véitti, ettd hinen vdhimmaiisoikeuksiaan oli rikottu, kun todisteena kiytettiin lapsen
videoitua esitutkintakertomusta, eikd hinelle ollut annettu mahdollisuutta kuulustella lasta.
Valittaja ei ollut aiemmassa prosessinvaiheessa vastustanut lapsen kertomuksen kéyttdmista,
mutta oli huomauttanut, ettei hinelle ole annettu mahdollisuutta esittdd lapselle kysymyksié.
Sen sijaan, ettd hin olisi vaatinut mahdollisuutta kysymysten esittdmiseen, valittaja nimesi
videotallenteen myds omaksi todisteekseen. Oikeudenkdynnin alkaessa valittaja oli kuitenkin
vastustanut videotallenteen kdyttdmistd, mutta tuomioistuin ei ollut tihdn suostunut. Valittaja
oli tuomittu asiassa vankeusrangaistukseen. Valittajan ei katsottu halunneen Iluopua
vastakuulusteluoikeudestaan, vaikka hédn oli suostunut videotallenteen kéyttdmiseen ja

vedonnut sithen itsekin, jolloin EIS 6 artiklaa oli loukattu.

Huomionarvoista on siis, ettei asianosaisen suostumuskaan pelkdstddn luo lainmukaisia
puitteita kédyttdd esitutkintapdytikirjaa todistelussa niin, ettei vastakuulusteluoikeus toteudu.
Nain on katsottu myos kansallisessa korkeimman oikeuden tapauksessa KKO 2018:54, jossa
todistelutarkoituksessa kuultava asianomistaja B oli jddnyt pois hovioikeuden padkisittelyst.
Hovioikeus kéytti kuulemisen sijasta ndyttond B:n esitutkintakertomusta, silld hovioikeus oli
katsonut, ettd B oli asianmukaisista toimenpiteistd huolimatta jadnyt tavoittamatta, eikd asiaa

tullut endd viivyttdd (OK 17:24.2). Vastaaja A oli hyviksynyt sen, ettei B:td kuulla ja tdméan
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esitutkintakertomusta ~ kéytetddn  todistelussa. = Korkeimman  oikeuden = mukaan
oikeudenkdymiskaaren 17 luvun 24 §:n 2 momentti tulee kuitenkin sovellettavaksi viran
puolesta, jolloin asianosaisen suostumus ei muodosta perustetta esitutkintapoytékirjan
kayttimiselle todistelussa. Korkein oikeus on todennut kuitenkin, ettd asianosaisen
suostumukselle voidaan antaa jonkinasteinen merkitys harkittaessa sitd, onko
esitutkintapoytikirjan kertomuksen kayttd sallittua. Erityisesti asianosaisen kisitys

oikeudenkdynnin viivdstymisen haitoista asianosaisille itselleen on merkityksellinen.

Téarked huomio tapauksia vertaillessa on se, ettd vastakuulusteluoikeudesta luopuminen on
kaytdnnossd ollut mahdollista useimmiten silloin, kun syytetyn avustaja on ollut ldsnd
vastakuulusteluoikeudesta luovuttaessa, tai kun syytetty on ensin tietoisesti luopunut
oikeudestaan kiyttii avustajaa’’. Jalkimmdiisessi tilanteessa merkitysti tulee kuitenkin antaa
sille, onko syytetty varmasti tiennyt oikeuksistaan ja niistd luopumisen seurauksista. Se, ettei
vastaaja ole nimenomaisesti vaatinut tilaisuutta vastakuulusteluoikeuteen, ei niinkddn ole
vaikuttanut harkintaan siitd, onko syytetyn katsottu luopuneen oikeudestaan vastakuulustella.
Pédinvastoin, timd on usein katsottu olevan yksiselitteisyyttd heikentdva tekijd. Loppujen
lopuksi kynnys tehokkaaseen vastakuulusteluoikeudesta luopumiseen on asetettu suhteellisen

korkealle.”®

4. Esitutkintapoytiakirjan hyodyntiminen todistelussa
4.1 Esitutkintapoytiikirjan hyodyntimiskielto

Tamidn  tutkimuksen  toisena  pddteemana  vastakuulusteluoikeuden ohella  on
esitutkintapoytdkirjan hyddyntdmisen sallittavuus péadkésittelyssd todisteena. Esitutkinnan
suorittaa poliisi tai muu esitutkintaviranomainen ja sen merkitys rikosprosessissa on keskeinen.
Esitutkinta suoritetaan ennen syytteen nostamista ja siind kerdtdén suurin osa siitd ndytostd,
joka tukee epdillyn syyllisyyttd. Esitutkintalain (ETL, 805/2011) 2 §:n mukaan esitutkinnassa
on selvitettdvd muun muassa epdilty rikos, teko-olosuhteet, vahinko, rikoshyoty ja muut

syyteharkintaan ja rikosseuraamuksen méédrddmisen kannalta tarvittavat seikat. Esitutkinta-

77 Tapanila 2019, s. 147, jotta syytetyn katsotaan luopuneen vastakuulusteluoikeudestaan tehokkaasti tilanteessa,
jossa luopuminen on tapahtunut ilman avustajaa, syytetyn tietoisuus vastakuulusteluoikeudesta useimmiten
edellyttda, ettd tuomioistuin on siitd hénelle kertonut. Kuitenkin, jos syytetylld on avustaja, 1dhtokohtaisesti
voidaan olettaa, ettd timé tuntee prosessilainsddddnnon niin, ettd pystyy tarvittaessa varmistamaan ja vaatimaan
vastakuulusteluoikeuden toteuttamista padkasittelyssa.

8 Pellonpéd ym. 2012, s. 636-637.
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aineiston perusteella syyttdjd harkitsee, nostaako hédn ylipdédtddn asiassa syytteen.
Esitutkinnassa kootaan kirjallisesti esitutkintapoytikirjaan asianosaisten ja todistajien
kertomukset. Kertomukset pyritdén kirjaamaan mahdollisimman laajasti ja yksityiskohtaisesti

sekd mahdollisimman pian rikoksen tapahtumisen jalkeen.

Todisteen hyodyntamiskiellolla taas tarkoitetaan yleisesti kieltoa hyodyntda jotakin todistetta
todistelussa. Hyodyntdmiskielloista ei ole juurikaan Suomessa sééddetty laissa, vaan useimmiten
—joskaan ei aina— todisteen hyddyntdmiskielto on ollut seurausta todistamiskiellon
rikkomisesta.” Kyse on useimmiten siiti, ettei sellaista todistetta, joka johtaa perusoikeuksien
rajoittamiseen, voida hyvéksyd oikeudenkidyntiaineistoksi. Ndin ollen hyddyntidmiskiellolla
tarkoitetaan perinteisesti sitd, ettei todistetta voida ottaa lainkaan huomioon todistus- eika
ratkaisuharkinnassa. Hyodyntdmiskiellon alaiset todisteet eivit siis liity periaatteellisesti edes
vapaan todistusteorian mukaiseen niyttdarviointiin, koska nédyttdarviointia ei voida suorittaa,

jos todiste on suljettu pois oikeudenkiyntiaineistosta.

Nimenomainen sddnnds esitutkintapOytdkirjan hyddyntamiskiellosta otettiin  Suomen
oikeudenkdymiskaareen (690/1997) vuonna 1997. Esitutkintapdytékirjaan lausutun
kertomuksen hyodyntdmiskieltoa on kuitenkin noudatettu oikeuskdytinndssd jo pidempédin
(muun muassa KKO 1991:84). Sen vuoksi lakiin olikin tarpeellista maédritelld aiemman
oikeuden sisiltd®!. Lisiksi lain esitdiden mukaan “rikosasiassakin pidkasittelyn suullisuus ja
valittdomyys todistelun osalta tarkoittaa sitd, ettd ainoastaan sellainen todiste, joka on esitetty
suullisesti padkésittelyssd, voidaan ottaa huomioon asiaa ratkaistaessa”. Ruotsin
lainsdddénndssd (rdttegangsbalken 1942:740, RB) on voimassa samalainen kiytinto, eikd
esitutkintapoytikirjaa saa hyodyntédd todistelussa, vaan todistelu on otettava vastaan suullisesti

(RB 36:16).

Esitutkintapoytékirjan hyddyntidmiskieltoa koskeva sddnnds on tarpeellinen muun muassa sen
vuoksi, ettd Euroopan ihmisoikeussopimuksen mukainen vastaajan oikeus kuulustella sellaista
todistajaa, jonka avulla syyttdjd pyrkii ndyttdmaan toteen rikosasian vastaajalle epidedullisen

seikan (vastakuulusteluoikeus), voidaan yleensi toteuttaa. 8 Myos korkein oikeus on suoraan

7 P5lonen 2003, s. 205. Hyodyntimiskiellot lainsdddinndssd ovat ennemminkin ominaisia common law -
jarjestelmalle, silld Yhdistyneen kuningaskunnan common law -perinteelle ominaista on ollut asianosaisten vahva
rooli ja Kkisittelyn asianosaisvetoisuus, esitutkintatoimien kontrolloiminen vasta tuomioistuimessa ja
perustelemattomat valamiehistotuomiot. Talldin jarjestelmdéd on ollut tarpeellista vahvistaa tarkkarajaisemmilla
todistelusdédnnoksilld kuin mannermaisessa oikeusjdrjestelmdssd, jossa viranomaisilla on huomattavasti
keskeisempi rooli prosessin vetdjind. (P6lonen — Tapanila 2015, s. 245.)

80 P5lonen 2003, s. 205.

81 Rautio-Friande 2016, s. 164.

82 HE 82/1995 vp, s. 143.
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ratkaisukdytdnndssddn todennut muun muassa, ettd esitutkintapdytékirjan hyddyntédmiskiellolla
todisteena turvataan Euroopan ihmisoikeussopimuksessa taattu syytetyn oikeus kuulustella ja
kuulusteluttaa héinti vastaan todistavia henkilditd®®. Nienkin, ettei esitutkintapdytikirjaan
kirjattujen lausumien hyddyntdmistd todistelussa itsessdédn voida katsoa kovinkaan
epdoikeudenmukaiseksi, vaan esitutkintapOytdkirjan  hyddyntidmiskiellolla  pyritdén
nimenomaisesti turvaamaan muita térkeitd prosessioikeudellisia periaatteita, kuten prosessin
suullisuutta, valittomyyttd ja vastakuulusteluoikeuden toteutumista, jolloin sen merkitys tatad

kautta on keskeinen ja tarkea.

Vastakuulusteluoikeus ja esitutkintapdytdkirjan hyddyntdminen todistelussa linkittyvét siis
vahvasti toisiinsa. Nykyisin kirjallisen kertomuksen kéayttokiellosta ja todisteen
hyodyntidmiskiellosta sdddetddn voimassa olevan oikeudenkdymiskaaren 17 luvun 24 §:ssé.
Lahtokohtaisesti tuomioistuimessa ei saada kayttdd todisteena kirjallista yksityisluontoista
kertomusta, joka on annettu vireilld olevan tai alkavan oikeudenkéynnin varalta (OK 17:24.1).
Sddnnoksessd mainitaan myOs nimenomaisesti, ettei tuomioistuin saa kédyttdd todisteena
esitutkintapoytdkirjaan tai muulle asiakirjalle merkittyd tai muulla tavalla tallennettua

lausumaa, ellei laissa toisin sdddetd (OK 17:24.2).

Koska sddnndés on muotoiltu niin, ettd esitutkintapdytdkirjaan merkittyjen lausumien
kiyttdiminen todisteena on kiellettyd, hyddyntdmiskielto voidaan katsoa tarkoittavan sekd
tillaisen todisteen esittdmiskieltoa etti sulkemista pois todistusharkinnasta.3* Siinnoksen
mukaan velvollisuus noudattaa aktiivisesti hydodyntdmiskieltoa on siis niin asianosaisilla kuin
tuomioistuimellakin.  Esitutkintapoytékirjaan  lausuttuun  kertomukseen vetoamisesta
hyddyntimiskiellon vastaisesti ei ole kuitenkaan sdidetty seuraamuksia % . Tilldin
hyddyntamisen sallittavuuden arviointi jdd kdytdnnossd ainoastaan tuomioistuimelle, joka voi
paattéa, ettd todiste on hydodyntamiskiellon vastainen ja jéttad sen joko kokonaan tai osaksi pois

todistusharkinnastaan.

Tapauksessa KKO 1996:50 A oli asianomistajana taulujen vdidrennystd koskevassa
asiassa. A:ta oli kuultu vain esitutkinnassa, jossa hén oli lausunut, ettei hdnen nimelldin
signeeratut taulut ole aitoja. A oli kuollut ennen pédkésittelyd. Alemmat oikeudet ovat
toiden aitouden osalta antaneet ratkaisevan merkityksen A:n antamalle lausunnolle

esitutkinnassa. Korkein oikeus on katsonut, ettei A:n lausumille olisi saanut antaa

83 KKO 2018:54, kohta 17.
84 Riekkinen 2014, s. 144.
85 Riekkinen 2014 s. 144.
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merkitysti todistelussa erityisesti sen vuoksi, ettei A:ta ole voitu kuulla alioikeudessa tai
myO6hemmin hovioikeudessa, eikd vastaaja B:1la ole ollut mahdollisuutta esittdd A:lle

kysymyksia.

Tapauksessa KKO 2012:45 A oli epdiltyna torkedstd huumausainerikoksesta. Kuulustelu
kaytiin englanniksi, mutta esitutkintapdytékirja oli laadittu suomeksi. A ei osannut
suomea. A:lle oli kerrottu hénen oikeudestaan kdyttdd avustajaa, muttei
itsekriminointisuojasta. A ei ollut kiyttinyt avustajaa kuulusteluissa. Syyttdjd oli
vedonnut A:n esitutkintapoytidkirjaan merkittyihin lausumiin hovioikeudessa, joihin
tuomio myos perustettiin. Korkeimman oikeuden mukaan tdmi ei kuitenkaan ollut
sallittua, silld A ei ollut tietoisesti luopunut avustajan kéytdsté esitutkinnassa, eiké tiennyt

sen seurauksista.

Apulaisvaltakunnansyyttija on vuonna 2013 katsonut, ettd syyttijin tulee voida vedota myds
sellaiseen ndyttoon, joka saattaa olla hydodyntdmiskieltojen osalta ongelmallista, ja antaa
tuomioistuimen ratkaista, voidaanko téllaista todistetta hyddyntdi ratkaistaessa asiaa. Tilanne
saattaa apulaisvaltakunnansyyttdjin mukaan olla my6hemmin toinen, jos oikeuskdytinto
vakiintuu hyddyntimiskieltojen osalta.®® Nykyisin kuitenkin itse nien, kuten mydhemmin tissi
tyOssd tulen esittdméédn, ettd niin Suomen korkein oikeus kuin Euroopan ihmisoikeus
tuomioistuinkin on luonut suhteellisen yleispétevid periaatteita sille, milloin aiempaa
kertomusta ei ole katsottu voivan hyddyntdd todistelussa ja milld perusteilla. Vaikka
esitutkintakertomuksen lausuntoihin vetoamisesta hyodyntdmiskiellon vastaisesti ei olekaan
saddetty seuraamusta, jo todisteen esittdminen on joka tapauksessa lainvastaista. Ehk4 siis olisi
aika my0s asianosaisten alkaa pohtia tarkemmin sitd, milloin heididn on lainmukaista vedota

esitutkintakertomukseen todistelussaan, eiki ainoastaan sélyttdd vastuuta tuomioistuimelle.
4.2 Esitutkintapoytikirjan hyodyntimiskiellon poikkeukset
4.2.1 Poikkeukset lainsddddnnossd

Lainsddtdjd on kuitenkin katsonut, ettd esitutkintapdytékirjan hyddyntdmiskiellon ei voida
katsoa olevan tiysin ehdoton. Erityisesti asianosaisille aiheutuvien rasitusten vihentiminen ja
oikeudenkdynnin joutuisuuden varmistaminen on katsottu olevan sellaisia seikkoja, joilla
voidaan puoltaa sitd, ettd esitutkinnassa annettua lausumaa voidaan hyddyntdd tietyissd
tapauksissa todistelussa. 87 Selvyyden vuoksi on hyvd tdssd vaiheessa todeta, etti

esitutkintapoytdkirjaan vetoaminen on mahdollista niin asianomistajan, syyttdjan kuin

86 Fredman 2013, s. 629.
8 HE 46/2014, s. 83.
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vastaajankin taholta. Kyse ei siis ole ainoastaan vastaajan vahingoksi kiytettdvésta
menettelystd, vaan esitutkintapOytikirjaan vetoamisella voidaan pyrkid yhti lailla osoittamaan
esimerkiksi asianomistajan kertomuksen epdluotettavuutta. Késittelen tdssd tydssdni aihetta
kuitenkin 1dhinni siitd ndkokulmasta, miten esitutkintapdytikirjan hyddyntdminen vaikuttaa
nimenomaan vastaajan vastakuulusteluoikeuteen, jolloin luonnollisesti puheena useimmiten on
tilanne, jossa asianomistajan tai joko hédnen tai syyttdjain nimedmén todistajan

esitutkintakertomusta hyddynnetdén todistelussa vastaajaa vastaan.

Asianosaisten ja todistajien esitutkintakertomuksilla on keskeinen rooli nykypéivin
rikosprosessissa. Rikosprosessissa voidaan hyodyntdd ainakin kahta prosessitapaa, joissa
esitutkintapoytikirjan kertomuksilla on erityisen keskeinen merkitys. Ensinnékin, jos vastaaja
ei tule paikalle padkésittelyyn, ja jos asia voidaan hdnen poissaolostaan huolimatta ratkaista ja
hinet on sen uhalla késittelyyn kutsuttu, asia voidaan ratkaista tuomiolla niin sanotussa
poissaolokisittelyssd (ROL 8:11).% Tilloin perusta vastaajan kannalle asiassa selvitetiin
suurelta osin esitutkinta-aineiston pohjalta. Toiseksi asia voidaan ratkaista kirjallisessa
menettelyssd, jolloin ei pidetd paddkésittelyd lainkaan (ROL 5a luku). Samoin tillaisessa
késittelyssd asianosaisten lausumat esitutkinnassa ovat suuressa roolissa, silld suullista
todistelua ei oteta vastaan enemmadlti, vaan asia ratkaistaan kirjallisen aineiston pohjalta.
Tietysti téllaisissa menettelyissd jo menettelyiden luonne huomioon ottaen on perusteltua
hyodyntdd esitutkinnassa annettua kirjallista kertomusta oikeudenkdyntiaineistona, kun

suullista kertomusta ei oteta vastaan.

Lisdksi oikeudenkdymiskaaressa on lueteltu nimenomaisesti ne poikkeukset, jolloin
esitutkintapoytikirjaa voidaan hyodyntia todistelussa padkésittelyssé. Téllaisia ovat ensinnékin
tilanteet, joissa kuultavan kuuleminen todistelussa on mahdotonta tai héntd ei tavoiteta eika
asian ratkaisua tule endd viivyttdd (OK 17:24.2). Suomalainen lainsdddéntd on suhteellisen
samanlainen ruotsalaisen esitutkintapdytékirjan kdyttdd koskevan lainsddddnnon kanssa.

Rittegédngsbalkenin mukaan kirjallista kertomusta, joka on annettu aloitetun tai vireilld olevan

88 Syytetylld on ehdoton oikeus osallistua hénté koskevan rikosasian késittelyyn (EIS 6 § 3(c)). EIT ei sininsi ole
kieltainyt poissaolokésittelyiden kayttdmistd, mutta edellytyksend on ollut, ettd syytetty on ensinndkin
henkilokohtaisesti haastettu oikeudenkéyntiin ja toiseksi hinelle on varattu tilaisuus osallistua asiansa késittelyyn.
Poissaolokdsittely nimittdin vaarantaa muun muassa syytetyn vastakuulusteluoikeuden toteutumisen, jolloin
téllaisiin késittelyihin on suhtauduttava erityiselld tarkkuudella kaikkien syytetyn vdhimmaisoikeuksien
asianmukaiseksi varmistamiseksi. (Tapanila 2004, s. 69) Lisdksi Diesen 1994, s. 50 poissaolokdsittelyssé
tyypillistd on, ettd olennainen osa todistelusta koostuu esitutkintapdytékirjamateriaalista. Sen vuoksi todisteiden
luotettavuuden arvioiminen on perustavanlaatuinen kysymys poissaolokasittelyissi. Liséksi ongelmana voi olla
todistajien ja asianomistajan uudet kertomukset paddkésittelyssd, joihin vastaajalla ei ole ollut mahdollisuutta
vastata. Kysymys kuuluukin, luoko vastaajan poissaolo jo itsessddn negatiivisen todistusvaikutuksen hinelle
prosessissa.
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oikeudenkdynnin perusteella, ja joka on annettu syyttdjéille, tuomioistuimelle tai
poliisiviranomaiselle, voidaan kdyttda todisteena oikeudenkdynnissé, jos kuultavaa ei voida
endd kuulla pddkésittelyssd tai sen ulkopuolella tai kuultavan kuuleminen padkisittelyssa
atheuttaisi kohtuuttomia kustannuksia tai haittaa todisteen merkitykseen tai muihin

olosuhteisiin ndhden (RB 35:14).

Viimeisin poikkeusperuste eroaa siind suhteessa suomalaisesta lainsdddédnnostd, silld
oikeudenkdymiskaari ei mahdollista esitutkintapdytékirjaan vetoamista kohtuuttomiin
kustannuksiin tai haittaan vedoten. Néikisin kuitenkin, ettd vuoden 2016 todistelureformin
yhteydessd uutena sddnndksend luotu poikkeusperuste esitutkintapoytikirjaan vetoamisesta
tilanteissa, joissa kuultavaa ei tavoiteta, eikd asian ratkaisua tule endi viivyttda, seuraa ainakin
jossain mddrin ruotsalaista lainsddddntod liittyen siihen, ettei kuultavan kuulemisella tule
aiheuttaa  kohtuuttomia  kustannuksia  tai  haittaa.  Téllaisissa tilanteissa  on
tarkoituksenmukaisempaa vedota esitutkinnassa annettuun kertomukseen. Molemmissa
taustalla vaikuttaa varmastikin prosessickonomia. Tosin Ruotsissa poikkeusperustetta on
sovellettu muun muassa véhiisiin rikosasioihin, joissa esimerkiksi silminndkijdnd toimineen
poliisin kirjallista kertomusta voidaan kdyttdd oikeudenkdynnissd todisteena sen sijaan, ettd

hiinet kutsuttaisiin todistamaan paikisittelyyn®, miki Suomessa taas ei ole mahdollista.

Toiseksi esitutkintapdytékirjan hyddyntdmiskiellosta poikkeuksen luovat tilanteet, joissa
kuultava poikkeaa aiemmin lausumastaan tai ei anna kertomusta lainkaan (OK 17:47.2).
Vastaava sddnnos 10ytyy my0s ruotsalaisesta lainsdddannosté, nimittdin rattegdngsbalkenin 36
luvun 16 §:n mukaan siihen, mité todistaja on aiemmin kertonut tuomioistuimelle, syyttéjélle
tai poliisivirastolle, voidaan vedota vain silloin, kun todistajan kertomus kuulemistilaisuudessa
eroaa siitd, mitd hdn on aiemmin kertonut, tai kun todistaja kuulemistilaisuudessa ilmoittaa,
ettei hin voi tai halua antaa lausuntoa (RB 36:16). Suomen ja Ruotsin kdytidnt0 eroaa jossain
médrin  keskieurooppalaisten oikeusjdrjestelmien todisteluperinteestd, silld esimerkiksi
saksalaisessa rikosprosessissa aiemmin annettua kirjallista kertomusta ei taas saa hyddyntda

todistelussa, jos kuultava kieltdytyy todistamasta. Ainoastaan tilanteissa, joissa kuultava on

8 Diesen 1994, s. 46. Tisti esimerkiksi NJA 2007 s. 1032, jossa oli kyse ylinopeusrikoksesta. Kirijioikeuden
tuomio on perustunut poliisin raporttiin ja nopeusmittarilla tehtyyn nopeusvalvontaan. Mittaustulosta
nopeusmittarilla voidaan yleensa pitd erittdin luotettavana. Poliisin raportti rutiininomaisesta nopeusvalvonnasta,
joka tehddén nopeusmittarilla, on yleisesti hyvaksytty todisteeksi RB 35 luvun 14 §:n 3 kohdan (kohtuuttomat
kustannukset tai haitta) nojalla. Edellytyksend kuitenkin on, ettei mikdin seikka anna aihetta epdilld tietojen
oikeellisuutta.
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unohtanut osan kertomuksestaan, on sallittua aiempaa kertomusta lukemalla auttaa kuultavaa

muistamaan kertomuksensa paremmin.*°

Poikkeusten soveltaminen kdytdnndssa ei ole kaikissa tapauksissa aivan yksiselitteistd, vaan
esitutkintapoytikirjan lausuman hyodyntdmistd arvioitaessa tulee ottaa huomioon tiukasti
muiden oikeudenmukaisen oikeudenkdynnin takeiden turvaaminen. Oikeuskdytdnndssd on
erityisesti kiinnitetty huomiota siithen, millainen asema lausumalla on todisteena asian ratkaisun
kannalta ja toisaalta sithen, onko vastapuolella ollut mahdollisuus esittdd kysymyksié jossakin

prosessin vaiheessa kuultavalle, jonka esitutkintapoytikirjan lausumaa hyddynnetdén.
4.2.2 Mahdottomuus kuulla kuultavaa pddkdsittelyssd

Poikkeuksen esitutkintapdytdkirjan hydodyntdmiskieltoon tuovat siis ensinndkin tilanteet, joissa
lausuman antajaa ei voida muuten kuulustella péddkésittelysséd tai pdédkasittelyn ulkopuolella
(OK 17:24.2). Tillaisia tilanteita ovat muun muassa kuultavan vakava sairastuminen tai
kuolema tai se, ettei kuultavaa tavoiteta, eiki asiaa tule enid viivyttdd.”! Tillaisissa tapauksissa
esitutkintakertomus on itsendinen todiste, jolloin siind esitetyt seikat ovat itsessddn asian

todistustosiseikkoja.”?

Turun hovioikeuden 7.2.2018 antamassaan tuomiossa 18/10587 asianosainen oli kuollut
pian esitutkinnassa kuulemisensa jdlkeen. Hovioikeus katsoi, ettd tdlloin oli
hyvaksyttavaa kayttdd hdnen esitutkinnassa antamaansa lausuntoa todistelussa, kun

samalla asianosaisen lausuma ei ollut ainoa tai ratkaiseva ndytto asiassa.

Nykyisin laki mahdollistaa kuitenkin suhteellisen monipuoliset tavat kuultavan kuulemiseksi,
eikd kuultavan joka tapauksessa tarvitse edes tulla henkilokohtaisesti paikalle padkisittelyyn.
Kynnys esitutkintakertomuksen hyddyntamiselle sairastapauksissa voidaan siis katsoa asetetun
suhteellisen korkealle. Erityisesti teknisid tiedonvilitystapoja hyddynnetdédn melko paljon ja
lainmukaiset mahdollisuudet ndiden hyddyntdmiseen ovat nykyisin laajat (OK 17:52).
Videokuulemista kdytetddn yhd enemmain, jolloin muun muassa kuultavan matkakustannukset

ja vaiva vihenevit huomattavasti.”

% Summers 2007, s. 54.

°! Ennen piikdsittelyd annetun kirjallisen kertomuksen hyddyntimiskiellolla on pitkét perinteet eurooppalaisessa
prosessioikeudessa. Esimerkiksi saksalaisen rikosprosessilain (StrafprozefSordnung), jo vuodelta 1877, mukaan
todisteiden suullista esittdmistd ei saa korvata ennen padkésittelyd annettujen lausumien lukemisella ddneen tai
kirjallisella selittdmiselld. Poikkeuksina tdhdn pddsdéntodn on kuitenkin myds saksalaisessa lainsddddnndssa,
monien muiden maiden oikeusjarjestelmien tavoin, otettu tapaukset, joissa kuultava on kuollut, tullut
mielisairaaksi tai hanti ei voida enda tavoittaa. (Summers 2007, s. 53)

92 Pslonen 2003, s. 254.

% OM 10/2013, s. 14.
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My®és lainsdddidntdd muovataan yhid enemmén teknisten tiedonvélitystapojen hydodyntdmisen
suuntaan. Esimerkiksi oikeudenkidymiskaarta muutettiin vuonna 2019 voimaan tulleella
lainsdddannolld niin, ettd koko valmisteluistunto voidaan kdyda puhelimitse tai hyodyntiden
teknisté tiedonvilitystapaa (OK 5:15 d). Koska kuultavan kuuleminen niin, ettd hidn esimerkiksi
makaa kotisohvalla, on myos mahdollista, esitutkintapoytikirjaan merkittyd lausumaa voidaan
hyodyntédé vasta, kun kuultavan sairaus on niin vakava, ettei kuultavaa kerta kaikkiaan pystyta

lainkaan kuulemaan.

Oikeudenkiymiskaaren todistelua koskeva 17 luku uudistettiin 1.1.2016 voimaan tulleella lailla
oikeudenkdymiskaaren muuttamisesta (732/2015). Uudistettuun lakiin otettiin sdi4nnds,
kirjallisen kertomuksen kédyttdmisestd tilanteissa, joissa lausuman antaja on jddnyt
asianmukaisista toimenpiteistd huolimatta tavoittamatta, ja jos asian ratkaisua ei tulisi endd
vitvyttdd (OK 17:24.2). Téllainen tavoittamatta jidneen henkilon lausuman hyddyntdminen

asian késittelyn joutuisuuden vuoksi oli uutta aiempaan oikeudenkéymiskaareen nidhden.

Kaisiteltdva poikkeusperuste tulee kdytdnndssd sovellettavaksi luonnollisesti silloin, kun
kuultavaa ei voida tavoittaa, mutta kéaytettdvissi on hinen aiemmin lausumansa
esitutkintakertomus. Séddnnoksen soveltamisen edellytyksend on, ettd kumpikin sddnndksessi
mainittu kriteeri tdyttyy. Kuultavaa on siis pitinyt tavoitella ensin aktiivisesti, ja toiseksi asiaa
el tule endd viivyttdd. Oikeuskdytdnnon mukaan nditd kriteerejd arvioitaessa on otettava
huomioon muun muassa ne toimenpiteet, joilla kuultavaa on tavoitettu, millaista viivastysti
kuultavan tavoittelun jatkaminen aiheuttaa ja toisaalta, kuinka todenndkdisesti tavoittaminen
ylipadtddn onnistuisi. My0s se, millainen merkitys kuultavan kuulemisella on asialle, voidaan

ottaa harkinnassa huomioon.’*

Tapauksessa KKO 2017:93 oli kyse torkedstd huumausainerikoksesta, jossa syyttdjd
kaytti todistelussa aiempaa vastaajien X ja Y saamaa tuomiota, joka oli perustunut heidén
esitutkinnassa kertomaan tunnustukseen huumausainerikoksia koskien. Tunnustus ilmeni
my0s tuomiosta. Tuomiolla pyrittiin nadyttimiin toteen vastaaja A:n syyllisyys
huumausainerikokseen. Vastaajia X ja'Y ei ollut kutsuttu kuultavaksi padkasittelyyn, eikd
ndin ollen OK 17:24.2 sddnnds soveltunut. Talldin heidédn esitutkintapdytidkertomuksiaan
ei saanut hyodyntdd todistelussa. Korkeimmassa oikeudessa oli toimitettu suullinen
késittely, johon vastaaja A taas ei ollut saapunut. Hén oli ilmoittanut, ettei halua tulla
asiassa kuulluksi. Asianosaiset pyysivit télloin lupaa saada kéyttdd todisteena A:n

esitutkintakertomusta. Korkein oikeus salli A:n esitutkintakertomuksen kayttdmisen

% KKO 2018:54, kohta 18.
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todistelussa oikeudenkdymiskaaren 17 luvun 24 §:n 2 momentin nojalla, silld A ei ollut

saapunut padkasittelyyn ja hén oli ilmoittanut, ettei halua tulla kuulluksi.

Lisdksi  kisiteltivdnd  olevalle  poikkeusperusteelle antaa  oikeudellista  pohjaa
oikeudenkdymiskaaren 17 luvun 8 §:n 5 kohdan mukainen tuomioistuimen velvollisuus evéti
ndyttd, joka on asianmukaisista toimenpiteistd huolimatta jaényt tavoittamattomiin, eika asian
ratkaisemista tule endd viivyttdd. Vastaava sddnnos 10ytyy myos Ruotsin lainsdddannostd, jonka
mukaan tuomioistuimen on evéttdva ndytto, jota ei kohtuullisista ponnisteluista huolimatta
voida esittdd tuomioistuimessa eikd asian ratkaisua pitdisi endd viivyttdd (RB 35:7). Kyseinen
saannds on otettu nykyisen siséltdisend ruotsalaiseen lainsiidiantdon jo vuonna 2005%, kun taas
Suomessa vastaava sdidnnos tuli oikeudenkdymiskaareen vasta vuoden 2016 todistelureformin

yhteydessi’®. Seuraamme siis jilleen Ruotsin mallia hitaasti, mutta varmasti.

OK 17 luvun 8 §:n 5 kohtaa voidaan soveltaa luonnollisesti myds henkildtodisteluun. Lain
esitdiden mukaan lainkohtaa sovelletaan erityisesti tilanteisiin, joissa rikosasiassa kuultavaa ei
tavoiteta. Harkinnassa tulee tdlloin pohtia sitd, voidaanko tavoittamattomiin jadnyt todiste
korvata toisella todisteella ja vedota siihen.’” Korvaavana todisteena kiytetiin useimmiten
kuultavan esitutkinnassa antamaa kertomusta. Myds Ruotsissa on katsottu, ettd
esitutkintakertomuksen hyodyntdminen on parempi vaihtoehto kuin luopuminen todisteesta
kokonaan, vaikka esitutkintakertomuksen hyddyntdminen onkin péddsdantdisesti kiellettyd

myds Ruotsin lainsiidinndn mukaan®®,

Kyseinen lainsddnnds muodostaa myos ajallisen rajan sille, milloin voidaan katsoa, ettei
kuultavaa ole tavoitettu. Kun asiaa ei tule enéé viivyttia, voidaan todeta, ettei kuultavaa tarvitse
endd asianmukaisin toimenpitein tavoittaa. Téssd arvioinnissa huomioon tulisi ottaa késittelyn
ajallisen keston ja arvioidun kokonaiskeston lisdksi kyseessd olevan todisteen luonne ja
mahdollinen vaikutus asian lopputulokseen. Yleensdhin ei ole yhtd hyvéksyttavda viivyttdd
oikeudenkdyntid sellaisen oheis- tai lisdtodisteen saamiseksi, jolla ei voida katsoa olevan suurta
merkitystd asian lopputulokseen. Huomioitavaksi myos tulee mahdollinen padkasittelyn

peruuttaminen todisteen hankkimiseksi, ja sen aiheuttamat seuraukset asialle. Osapuolten,

% OMSO 65/2012, s. 23.

% HE 46/2014 vp, s. 56.

%7 HE 46/2014, s. 56. Kuitenkin Virolainen 2008, s. 226 saattaa olla, etti todistajia, joita kirdjioikeusvaiheessa ei
tavoiteta, tulisi tavoittaa hovioikeudessa uudelleen ja selvittidd, voidaanko heitd kuulla silloin. Tapauksessa KKO
2007:101 tdimédn mahdollisuuden selvittdminen oli kuitenkin kuitattu vain toteamuksella, ettd todistajien saaminen
kuultavaksi oli epatodennikdistd. Kuitenkin yksi epdonnistunut yritys tavoittaa todistajia, jotka oleilivat vieraassa
valtiossa, tuskin riittdd osoittamaan, etti todistajat olivat pysyvésti kadonneet.

% Nordh 2009, s. 28.
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todistajien ja muiden asiaan osallisten ei pitdisi joutua toistuvasti ja tarpeettomasti

osallistumaan piikisittelyihin, jotka todisteen hankkimiseksi sitten perutaan.””

Tapauksessa KKO 2018:54 korkein oikeus on todennut, ettd pois jddnyttd kuultavaa on
yritettdva tavoittaa aktiivisesti ennen kuin esitutkintapOytékirjakertomusta voidaan kayttaa
todisteena. Tavoittaminen on tapahduttava muun muassa poliisin tai muiden viranomaisten
avulla. Asianmukaisina toimenpiteind voidaan korkeimman oikeuden mukaan pitdd muun
muassa henkilon méédraamistd tuotavaksi myohempédén istuntoon poliisin avulla. Kdytdnndssa

rajanveto ei kuitenkaan ole yksinkertaista ja viimekétinen arviointi siitd, onko tavoittaminen

ollut riittéivii, on jokaisella tuomioistuimella itsellin!®.

Tapauksessa KKO 2007:101 oli kyse kolmesta ulkomaalaisesta henkildsté, joita ei voitu
kuulla kirdjaoikeuden padkasittelysta siitd syystd, ettei heitd ollut saatu kutsuttua, eikd
kuuleminen ollut onnistunut mydskéén oikeusaputeitse. Korkein oikeus on katsonut, ettid
koska henkil6ité oli yritetty aktiivisesti tavoittaa, eikd syyksi lukeva tuomio ratkaisevilta
osin perustunut ndihin kertomuksiin, esitutkintapoytikirjan kertomuksia saatiin

hyodyntééd todistelussa ja asian ratkaisussa.

Tapauksessa Taal v. Viro (22.11.2005) EIT on taas katsonut, ettei hyvéksyttivani ole
katsottava sité, ettd tuomioistuin oli tuominnut valittajan kiristyksestd oikeudenkédyntié
pakoilleiden todistajien esitutkintakertomusten perusteella. Alioikeuden kisittelya oli jo
lykatty kaksi kertaa, mutta todistajat eivéit kolmannellakaan kerralla saapuneet istuntoon.
Kaksi todistajista oli ilmoittanut esteestd saapua ja kolmannen olinpaikkaa ei tiedetty.
EIT katsoi, ettei kaikkia kéytettdvissd olleita toimenpiteitd todistajien saamiseksi

istuntoon ollut kuitenkaan kaytetty.
4.2.3 Kuultavan lausuman poikkeaminen aiemmasta tai vaikeneminen pddkdsittelyssd

Kuten aiemmin olen todennut, oikeuskirjallisuudessa on painotettu esitutkintapoytikirjaan
merkityn lausuman hyoddyntimisen keskeisti roolia kiytinndn oikeuseldmissd %!

Oikeudenkdymiskaaren 17 luvun 47 §n 2 momentin mukaan poikkeuksen
esitutkintapoytikirjan hyddyntdmiskiellosta luovat toiseksi tilanteet, joissa kuultava suullisessa

kertomuksessaan poikkeaa siitd, mitd hdn on tuomioistuimelle, syyttdjdlle tai

% Nordh 20009, s. 28.

100 Rautio-Frinde 2016, s. 168.

101 Rautio-Frinde 2016, s. 278. Olen my®ds itse kidynyt seuraamassa oikeudenkiynteji suhteellisen paljon, seki
tyoni puolesta lukenut lukuisia tuomioita. Léhes jokaisessa seuraamassani oikeudenkd@ynnissé on ainakin joltain
osin viitattu esitutkintapdytikirjaan kuultavan kuulustelussa. Esitutkintapdytikirjaan kirjattuja lausumia kéytetdan
siis todistelussa havaintojeni mukaan hyvin usein.
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esitutkintaviranomaiselle kertonut aiemmin tai ei anna kertomusta, jolloin kuultavan aiempaa
lausumaa saadaan kdyttdd todisteena pédkisittelyssd siltd osin kuin suullinen kertomus
poikkeaa aikaisemmasta tai kuultava ei ole antanut kertomusta. Aiempaan
oikeudenkdymiskaareen nihden sdédnnos laajennettiin koskemaan myos todistelutarkoituksessa

kuultavaa asianosaista'Z.

Saannos koskee erityisesti esitutkintapdytikirjaan merkittyjd lausumia. Kun kuultava poikkeaa
padkasittelyssd aiemmasta kertomuksestaan, voidaan viitata hidnen esitutkinnassa kertomaansa,
jolloin esitutkintakertomus toimii niin sanottuna vertailuaineistona, eiké itsendisené todisteena.
Vertailuaineiston kdyttdmisen funktiona ei ole itsendisen todisteen tavoin ndyttdd jotakin
seikkaa toteen vaan enemminkin horjuttaa padkasittelyssd annetun todistelun luotettavuutta.
Talloin  esitutkintapdytikirjakertomuksesta  ilmenevédt seikat toimivat apufaktoina

todistustosiseikkojen sijaan.!'®?

Lisdksi oikeudenkdymiskaaren 17 luvun 54 § sdddetdén, ettd 24 §:ssd ja 47 §:n 2 momentissa
tarkoitettu kertomus tai lausuma esitetdén péddkasittelyssé tarpeellisilta osin. Jos kuultava on
poikennut aiemmasta lausumastaan tai ei anna asiassa kertomusta, aiempaa lausumaa saadaan
siis kiytdnnosséd kayttdd vain siltd osin kuin padkasittelyssd toimitettu suullinen kertomus siitd
poikkeaa tai lausumaa ei ole annettu. Kertomusten ei kuitenkaan tarvitse olla tdysin
samanlaisia, vaan kertomusten poikkeamisen tulee olla asian kannalta merkityksellinen ja

koskea relevantteja tosiseikkoja, jotta poikkeusta voidaan hyddyntis! %,

Tapauksessa KKO 2000:71 A:lle vaadittiin rangaistusta B:n pahoinpitelysta.
Asianomistaja B kertoi padkésittelyssd, ettei hdn halunnut lausua mitddn. B:n

esitutkinnassa antamaa kertomusta saatiin kéyttdi todisteena asiassa.

Tapauksessa KKO 2013:97 syyttdja vaati rangaistusta X:lle torkedstd lapsen
seksuaalisesta hyviksikaytostd ja pahoinpitelystd. Asianomistaja A oli vaiennut asiassa
korkeimman oikeuden péékésittelyssd. Kun vastakuulustelumahdollisuus oli toteutunut
prosessin aiemmassa vaiheessa, A:n kirjallinen esitutkintapoytikirjakertomus voitiin

ottaa todisteena vastaan.

Joka tapauksessa, kuten tutkimuksessani olen tuonut esiin, padkasittelyssd lausuttu kertomus
on ensisijainen esitutkintapdytékirjan kertomukseen ndhden, silld henkil6todistelu

padkasittelyssd ilmentdd kasittelyn suullisuuden, kontradiktorisuuden ja vilittémyyden

12 HE 46/2014 s. 106.
103 P516nen 2003, s. 254.
104 Rautio-Friande 2016, s. 279.
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periaatteita, joita esitutkintapdytékirjan kayttd todistelussa taas suorastaan loukkaa. Ndin on
my0s lausunut EIT ratkaisussaan Al-Khawaja & Tahery v. Yhdistynyt Kuningaskunta
(15.12.2011), jossa se totesi yleisesti, ettd kirjallisen todistajakertomuksen kédyttdminen tulee
olla aina viimesijainen vaihtoehto ja sellaista tulee hyddyntédé ainoastaan silloin, kun kuultavan
kuuleminen pédkéasittelyssd ei ole mahdollista (kohta 125). Kirjallinen kertomus on
ennemminkin referaatti kuultavan kertomuksesta, jolloin sen todistusarvoa voidaan

lihtokohtaisesti pitii alhaisena vuoropuhelun seurauksena saatuun kertomukseen verrattuna'®>.

Erikoista tdstd ndkokulmasta on kuitenkin se, ettd havaintojeni mukaan tuomioistuimet ovat
pitdneet useimmiten toissijaista todistetta eli esitutkintapoytékirjan kirjallista lausumaa
uskottavampana kuin suullisesti padkasittelyssd lausuttua. Kéytdnnon ja teorian vililld on néin
ollen ainakin jonkinasteinen kuilu siind, kumpaa kertomusta tulisi ldhtokohtaisesti pitdd
luotettavampana ja tuomion pohjana. Tahidn teemaan on syytd paneutua tarkemmin, ja
palaankin  késittelem&dn  tuomioistuimen todistelua  koskevaa  uskottavuus- ja

luotettavuusharkintaa jaksossa 5.2.3.

Asianomistajalla on oikeus halutessaan vaieta rikosasiassa oikeudenkédynnissa. Asianosaisella,
mukaan lukien asianomistajalla, voi myds olla oikeudenkdymiskaaren 17 luvun 10-22 §:ssé
tarkoitettu oikeus tai velvollisuus kieltdytyd todistamasta. Tilanteissa, joissa asianomistaja
vaikenee padkasittelyssd asianomistajalle kuuluvan yleisen vaikenemisoikeuden nojalla, hinen
esitutkinnassa kertomaansa voidaan hyddyntdd todistelussa pidkésittelyssd. Pdinvastoin
tilanteissa, joissa kuultava ei anna lausumaa, mutta hianelld on sithen oikeudenkidymiskaaren 17
luvun 10-22 §:n mukainen oikeus tai velvollisuus, esitutkintakertomusta ei saa hyddyntda
(katso esimerkiksi KKO 1995:66, alaluku 2.3). Sdant6 pétee edelleen oikeudenkéymiskaaren

106

vuoden 2016 todistelureformin jdlkeenkin™". Kdytintd on looginen, silld muussa tapauksessa

vaitiolo-oikeus tai -velvollisuus menettéisi kdytdnnossd merkityksensa.

Lopuksi huomionarvoista on vield oikeudenkdymiskaaren 17 luvun 47 §:n poikkeusten osalta
se, ettd asianosaisen on nimenomaisesti vedottava esitutkintakertomukseen, jotta se voitaisiin
missddn muodossa ottaa huomioon asiaa ratkaistaessa. Tuomioistuin ei siis saa oma-aloitteisesti
hyodyntii esitutkintapOytdkirjan aineistoa, vaikka asianosainen kuinka poikkeaisi tai vaikenisi

paikisittelyssi, jos asianosaiset eivit itse esitutkintapdytikirjaan vetoa.'?’

105 Nordh 2009, s. 32-33.
196 HE 46/2014 vp s. 107.
107 Rautio-Friande 2016, s. 279.
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4.3 Esitutkintapoytikirjaan merkityn Kkirjallisen lausuman hyodyntimisen vaikutus

vastakuulusteluoikeuteen

Vastakuulusteluoikeus ja esitutkintapdytikirjaan merkityn kirjallisen lausuman hyodyntdminen
todistelussa kulkevat ldhes poikkeuksetta kdsi kddessd. Yleisintd on, etti nimenomaan
vastakuulustelun yhteydessd viitataan henkilon aiemmin antamaan esitutkintakertomukseen,
jolloin  esitutkintapoytdkirja  onkin  keskeisin  vastakuulusteluaineisto.  Liséksi
esitutkintapoytékirjaan merkityn kirjallisen kertomuksen kédyttdmisen taustalla usein on, ettei
todistajaa voida piadkésittelyssd kuulla, jolloin se merkitsee suoraan poikkeusta

vastakuulusteluoikeuden toteutumiseen'?®.

EIT on katsonut ratkaisukdytdnndssiin, ettei ehdotonta kieltoa esitutkintapdytékirjan kaytolle
todistelussa ole. Merkille pantavaa kuitenkin on, ettei muiden asiassa kuultujen kuin itse
kuultavan esitutkintakertomukseen viittaaminen ole sallittua, ellei esitutkintakertomus ole
tullut osaksi oikeudenkdyntiaineistoa sen johdosta, ettd sithen on aiemmin viitattu sen henkilon
kohdalla, jonka kertomuksesta on kyse. Néin ollen todistajien ja asianosaisten

kuulemisjirjestykselld voi my®ds olla merkitystd.!%

Esitutkintapoytikirjan kdytté muun muassa tilanteissa, joissa kuultava poikkeaa aiemmin
lausumastaan padkésittelyssd ei yleensd aiheuta vastakuulusteluoikeuden puutetta, silld
kuultava on paikalla oikeudenkdynnissé, jossa vastaaja voi esittdd suoraa hinelle kysymyksia.
Oikeuden loukkaukseksi ldhtokohtaisesti katsotaan kuitenkin se, ettd syytetylle ei ole varattu
mahdollisuutta kuulustella tai kuulusteluttaa syyttdjén tai asianomistajan nimedmié todistajia
niin, ettei heitd kuulla mydskddn oikeudenkdynnissi ja silti heidén esitutkinnassa antamansa
kirjallinen lausuma hyviksytiin todisteeksi. ''® Koska EIS 6 § 3(d) artiklaa arvioidaan
useimmiten yhdessd 6 § 1 artiklan kanssa, 6 § 3(d) artiklan loukkaamista harkitaan sen mukaan,
onko vastakuulusteluoikeuden loukkaus aiheuttanut oikeudenkdynnisti kokonaisuutena

arvostellen epioikeudenmukaisen!!!.

EIT on kuitenkin katsonut voitavan poiketa vastakuulusteluoikeuden toteuttamisesta
kayttdmalld esitutkintakertomusta, jos vastakuulusteluoikeuden toteutuminen on ollut

oikeudellisesti tai tosiasiallisesti mahdotonta, ja asian ratkaisussa hyodynnetyt

108 Tapanila 2004, s. 128.
199 Fredman 2013, s. 665.
110 Hirveld - Heikkild 2017, s. 565.
" Hirveld — Heikkild 2017 s. 595.
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esitutkintapoytikirjakertomukset eivit ole asiassa ratkaisevassa asemassa. ''? Tilldin
lahtokohtaisesti oikeudenloukkausta ei ole tapahtunut. Ndin on tulkittu muun muassa
tapauksessa Artner v. Itdvalta (28.8.1992), johon EIT on perustanut useita myohemmin
ratkaisemiaan tapauksia. Tapauksessa asianomistajaa ei ollut kuultu paédkasittelyssd, koska
hénta ei ollut saatu haastettua oikeuteen olinpaikan muutosten johdosta, jolloin hinen aiemmat
kertomuksensa oli luettu oikeudenkdynnissi. Késittelyd oli aiemmin myds lykétty samasta
syystd. EIT piti hyviksyttdvéna aiempaan kertomukseen vetoamista ja sithen nojautumista, kun
sitd tuki myos muu oikeudenkédyntiaineisto. Néin ollen valittajan oikeutta oikeudenmukaiseen
oikeudenkdyntiin ei ollut loukattu, vaikka hidnelle ei ollutkaan annettu mahdollisuutta

kuulustella asianomistajaa, jonka aiempaa kertomusta kdytettiin ndyttona hénta vastaan.

Toisaalta, vaikka todistelu olisikin tuomioistuimeen ndhden ollut suullista ja vélitonta, EIT ei
ole aina pitdnyt hyviksyttdviand aiemman kertomuksen hyodyntdmista todistelussa, jos syytetyn
vastakuulusteluoikeutta ei ollut toteutettu. Tapauksessa Demski v. Puola (4.11.2008)
vastaajavalittaja oli ollut kateissa, eikd héntd ollut saatu haastettua valmisteluistuntoon, jossa
asianomistaja A:ta oli kuultu. Valittajalla ei ollut ollut misséén vaiheessa tilaisuutta esittdd
kysymyksid asianomistajalle. A:n lausunnolla, johon viitattiin myohemmin, oli keskeinen
merkitys asian ratkaisussa. Valittajan oikeusturvan kannalta riittdvid toimenpiteitd ei EIT:n
mukaan ollut tehty, jotta valittajan oikeudet olisivat toteutuneet. Todistelun vastaanottaminen
sindnsd suullisesti ja valittomaisti eivét siis olleet riittdvid luomaan oikeudenkdynnistd

oikeudenmukaista, kun vastakuulusteluoikeus ei ollut toteutunut.

Tapauksista on ndhtdvissd, ettd esitutkintapOytdkirjan kéyttd todistelussa ei siis joka
tapauksessa synnyta vastakuulusteluoikeuden puuttumista. Toisaalta vaara
vastakuulusteluoikeuden loukkaukselle on ilmeinen kéytettdessd esitutkintapdytékirjaa
erityisesti tilanteissa, joissa kuultava ei ole lainkaan paikalla paédkasittelyssd. Christian Diesen
on mielesténi osuvasti kysynyt ettd, jos ehdotonta oikeudenmukaisuutta asian kannalta ei voida
saavuttaa, mikd on sitten se virhemarginaali, jonka puitteissa luottamus oikeudenmukaisuutta
kohtaan vield sidilyy.!!3 Miten tuomioistuin pystyy konkreettisesti arvioimaan sen, milloin
esitutkintapoytékirjan kayttd todistelussa loukkaa vastaajan vastakuulusteluoikeutta siind

médrin, ettd silld rikotaan EIS:n sddannoksid? Siirryn seuraavaksi tutkimaan eritoten EIT:n ja

12 Pellonpdd ym. 2012, s. 623.
13 Diesen 1994, s. 17.
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kotimaisen ratkaisukdytinnon avulla sitd, millaisia suuntaviivoja ja apuvilineitd

tuomioistuimet ovat luoneet ndiden kysymysten ratkaisemiseksi.

5. Oikeuskiytinnon synnyttimiat ohjenuorat esitutkintakertomuksen

hyodyntimiseen todistelussa

5.1 Muutosprosessi

Oikeudenkdymiskaaren 17 luvun todistelusddnndkset ovat pitkdén tukeutuneet suureksi osaksi
Ruotsin lainsdddantoon (Rattegangsbalken 1942:740). Ruotsissa 1940-luvulla tapahtuvan
todisteluakin koskevan muutosprosessin yhteydessd oikeudenkédyntimenettelyd pyrittiin
muuttamaan enemmin suullisuuden, vilittdmyyden ja keskitysperiaatteiden suuntaan. ''*
Téllaisessa uudentyyppisessd  pohjoismaisessa prosessijirjestelmédssd nimenomaisesti
kiellettiin kdyttamastd hyviksi aineistoa, jonka tuomioistuin oli saanut tietoonsa padkésittelyn
ulkopuolella. Tuomion tuli vahvasti vilittomyysperiaatteen mukaan perustua tuomioistuimen
tekemiin havaintoihin, eikd kirjallisiin poytdkirjoihin. Suomessa sen sijaan vield tuolloin
hyddynnettiin, kuten myds Ruotsissa ennen edelld mainittua uudistusta, niin sanottua suullis-
poytikirjallista menettelyd, jossa asianosaiset kdytdnnossd esiintyivét suullisesti ja tdstd asiaan

vaikuttavat kohdat merkittiin oikeuden pdytikirjaan.'!

Ruotsin mallia seurattiin jélleen Suomessa, joskin suomalaisessa lainsddddanndssd ja
oikeusprosessissa Ruotsia vastaava muutos tapahtui huomattavasti myohemmin. Alioikeuksien
menettelyd rikosasioissa koskenut uudistus, joka tuli voimaan 1.1.1997, muutti padkasittelya
huomattavasti suullisempaan suuntaan. Riitaprosessin osalta tdllainen uudistus tapahtui jo
muutama vuosi aiemmin vuonna 1993. ''® Ennen rikosprosessia koskevaa uudistusta
esitutkintapdytikirja oli automaattisesti oikeudenkiyntiaineistoa ''” . Nykyisin kuitenkin
esitutkintapoytdkirjan kirjallinen lausuma voidaan ottaa vastaan ainoastaan lain sallimissa

poikkeustilanteissa, jotka olen kdynyt ldpi luvussa 4.2.

Toisaalta vuonna 2016 voimaan tullut todistelu-uudistus ja esitutkintapoytikirjan
hyodyntdmisen laajentaminen myds tapauksiin, joissa kuultavaa ei voida kuulla

padkasittelyssd, eikd asiaa tule endd viivyttid, vie ndhdédkseni késittelyé ainakin jossain méérin

14 OMML 69/2012, s. 37.
15 Hormia 1978, s. 122-123.
116 OMML 69/2012, s. 37.
17 Ervo 2005, s. 156.
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takaisin vanhaan. Korkeimman oikeuden ratkaisukdytdnnossd on kuitenkin katsottu, ettei tdta
uutta poikkeusperustetta tule tai ole aiheellista soveltaa laajentavasti. Kannanottonsa korkein
oikeus perustaa esitutkintapoytékirjan hyoddyntdmiskiellon tarkoituksiin edelleen turvata
kasittelyn vélittomyys, ndyton arvioinnin luotettavuus ja vastakuulusteluoikeuden
toteutuminen. ''* Tosiasiallisesti kuitenkin nien, etti lainkohdan jokseenkin epimiiriinen
sanamuoto ja tulkinnanvaraisuus aiheuttavat sen, ettd esitutkintapdytékirjaa voidaan
tosiasiallisesti hyodyntdd todistelussa nyt laajemmin, mikd edelleen vie késittelyd pois

suullisuudesta ja todistelun vilittémyydesta.

Euroopan ihmisoikeussopimukseen liittyminen vuonna 1990 on johtanut siihen, ettd kansallista
lainsdddantod, myoskddn todistelua koskevan oikeudenkdymiskaaren 17 luvun osalta, ei ole
eniii voitu tulkita ainoastaan sen sanamuodonmukaisesti!!?. Vaikka ldhtokohtaisesti todistelua
koskeva lainsddddntd on edelleen pyritty pitdmddn jésenvaltioiden vastuulla, EIT:n
ratkaisukdytidnto on vaikuttanut vaistamattd myos vélittdmasti suomalaiseen oikeuskdytintoon
ja johtanut jopa lainsdddédnndn uudistuksiin. Erityisesti vastakuulusteluoikeuden osalta
vastakuulusteluoikeuden puuttuminen on kotimaisessa ratkaisukdytdnndssd arvioitu pitkalti

EIT:n ratkaisukiytintdon nojaten'2’.

Osittain esitutkintapoytékirjan laajemman hyddynnettdvyyden sallimista voidaan katsoa
kompensoivan niin ikddn 1.1.2016 voimaan tullut lakia oikeudenkdynnistd rikosasioissa
koskeva uudistus, jolla méarattiin tuomioistuimelle erityinen perusteluvelvollisuus tilanteissa,
joissa kuultavan esitutkintapdytidkirjaan merkittyd kirjallista lausumaa on hyddynnetty
todistelussa hdnen henkilokohtaisen kuulemisensa sijasta (ROL 11:4.3). Tdmén lainkohdan
syntyyn on vaikuttanut erityisesti EIT:n ratkaisu Al-Khawaja & Tahery v. Yhdistynyt
kuningaskunta (15.12.2011)'?!, jossa EIT loi kolmekohtaisen sifinnén hahmottamaan siti,
milloin  esitutkintakertomusta  voidaan  kayttdd  laillisesti  todistelussa,  vaikka

vastakuulusteluoikeus ei olisi toteutunut.'??

Lainsddddnnoén ohella suurimmat muutokset asian tulkintaan ovatkin tapahtuneet

oikeuskdytdnndssd. Syytetyn vastakuulusteluoikeus on turvattu ihmisoikeutena jo suhteellisen

118 KKO 2018:54, kohdat 17 ja 18.

119 OMML 69/2012, s. 38.

120 OMML 69/2012, s. 38.

121 HE 46/2014 vp, s. 141.

122 Vaikka lainsdddéntoa uudistettaessa onkin huomioitava EIT:n ratkaisukdytinnén mydté syntyneet tulkinnat, on
muistettava, ettd tulkinnat perustuvat pitkalti yksittdisiin tapauksiin. Lisdksi EIT:n linjaukset ovat muutosalttiita,
—kuten my6hemmin tissé tydssa vastakuulusteluoikeuden loukkauksenkin osalta tullemme huomaamaan— jolloin
linjausten siséllyttdmiseen lainsdddéntdon tulisi suhtautua varoen. (OMML 69/2012, s. 38)
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kauan. EIS:n sdfinndkset ovat kuitenkin ainoastaan oikeudellinen kehys, joidenka tarkempi
siséltd tarkentuu vasta EIT:n ratkaisukdytdnnossd. Sen vuoksi EIT:114 on erityisen keskeinen
rooli EIS:n sddnndsten tdsmentédjénd ja tulkitsijana. Ndin on my0s artiklan 6 kohdalla, joka on
osoittautunut yhdeksi eniten tulkintavaikeuksia aiheuttaneeksi EIS:n artiklaksi'?}. Asiaa on
tistd syystd syyté tutkia erityisesti EIT:n ratkaisukidytdnnon valossa, ja samalla tarkastella sité,

miten EIT:n oikeuskdytdantdd on implementoitu kotimaiseen oikeuskaytantoon.

Tapaus Al-Khawaja & Tahery on ollut kdédnne- ja muutoskohta EIT:n linjauksessa sellaisen
kuultavan, jota syytetylld ei ole ollut mahdollisuutta kuulustella, antaman lausuman
hyodyntdmisessi. Tapausta ratkaistessaan EIT loi kolmekohtaisen testin (eng. sole or decisive
-rule), jonka avulla se arvioi sitd, tiyttiko kansallinen oikeudenkdynti oikeudenmukaisen
oikeudenkdynnin edellytykset. Jos oikeudenkdynti olisi vastakuulusteluoikeuden puutteesta
huolimatta katsottava olevan oikeudenmukainen, todistetta saisi menettelyllisestd virheestd

huolimatta hyddyntia. 24

Tapaus muutti EIT:n aiempaa linjausta radikaalisti ja samalla se kyseenalaisti ennen titi
ratkaisua annetut EIT:n ja korkeimman oikeuden ratkaisut. EIT on jo aiemmin
vuosikymmenien ajan lukuisissa tapauksissa harkinnut niyton ratkaisevuutta ja ainuutta asian
lopputuloksen kannalta. Muun muassa tapauksissa Unterpertinger v. Itdvalta (24.11.1986),
Kostovski v. Alankomaat (20.11.1989) ja Luca v. Italia (27.2.2001) oli kyse siitd, ettd syytetty
oli tuomittu rangaistukseen kuultavan aiemman esitutkintapdytikirjaan merkityn kirjallisen
kertomuksen perusteella, eikd syytetylld ollut ollut mahdollista vastakuulustella kuultavaa.
Tapauksissa EIT on katsonut, ettd kertomukset olivat ainoa tai ratkaiseva niytto syytteen tueksi,
jolloin niitd ei voinut hyddyntdd. Aiemman linjauksen mukaan edes hyvéksyttava syy kuultavan
poissaololle ei ole antanut oikeutta hyodyntdd hénen esitutkinnassa antamaansa kertomusta

ratkaisevana tai ainoana niyttoni asiassa'?>.

Myo6s kotimaisissa tapauksissa, esimerkiksi KKO 2011:91, on todettu, ettd mikéli todiste on
hankittu virheelliselld menettelylld, timé voi heikentdi todisteen niyttdarvoa, eikd tuomiota voi
perustaa piiasiallisesti tillaiseen todistusaineistoon.'?® Al-Khawaja & Tahery -ratkaisussaan

EIT lievensi omaa kantaansa ja sallikin téllaisen todisteen kdyton myds ainoana tai ratkaisevana

123 Jimsi 2016, s 823.

124 Al-Khawaja & Tahery v. Yhdistynyt kuningaskunta (15.12.2011).

125 K. esim. Doorson v. Alankomaat, 23.3.1996, jossa oli kyse anonyymista todistelusta, jossa esitetyn kannan
mukaan anonyymi todistelu ei saa olla ainoa ja ratkaiseva ndytto syytetyn tuomitsemiseksi. Anonyymin todistajan
kertomusta ei pidetty ainoana eiké ratkaisevana, jolloin se voitiin ottaa huomioon oikeudenkdyntiaineistona.

126 Fredman 2013, s. 630-634.
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todisteena tietyin edellytyksin. Linjanmuutos ei tosin kohdistunut siithen, mitd on pidettidva
ratkaisevana tai ainoaan ndyttond, vaan nimenomaan téllaisen todisteen hyddyntdmisestd

johtuvien menettelyllisten puutteisen sallimiseen ja niidden kompensointiin.

Myo6hemmin tapauksessa Schatschaschwili v. Saksa (15.12.2015) EIT vield selvensi kantaansa
vastakuulusteluoikeuden puuttumisen merkityksestid oikeudenmukaiseen oikeudenkdyntiin ja
niistd edellytyksistd, jotka asiassa tulee tdyttdd, jotta todistetta voitaisiin hyddyntda
tdysiméardisesti tuomion tukena. Kolmekohtaista testid on hyddynnetty lukuisissa niin EIT:n

kuin kotimaisissakin ratkaisuissa tapausten jilkeen '*’

, jolloin voidaan katsoa, ettd
kolmekohtainen testi ja EIT:n linjanmuutos ovat jokseenkin vakiintuneita nykyiseen

oikeuskdytantéomme.

Testid voidaan toisaalta kuvata myos oikeuskirjallisuudessa syntyneelld termilld
hyédyntdimisrajoitus, joka on selvyyden vuoksi tdssd yhteydessé syytd kasitelld lyhyesti. Jurkka
Jamsd on tutkimuksessaan “Hyoddyntdmisrajoituksen vaikutus nédytt6harkinnassa” (2015)
kiyttinyt tdtd termid, jolla kuvataan kuitenkin enemmaénkin kolmekohtaisen testin
toimintatapaa ndyttdosuuden kannalta laajemmin. '*® Toisin sanoen, sellaisen todisteen
ndyttdarvoa, jonka osalta jokin menettelyvirhe ole toteutunut, harkitaan puutteen vakavuus ja
toisaalta asiassa esitetty muu niyttd huomioon ottaen.!? Itse pyrin taas tissi tutkimuksessani
arvioimaan testin soveltamistilanteita nimenomaan yhden oikeudenkdynnin menettelyvirheen,
eli  vastakuulusteluoikeuden puutteen, kannalta. Myo6s Tapanila on todennut
hyddyntamisrajoituksen osalta, ettd “kidytdnnon tuomioistuintoiminnassa ollaan harvoin
tilanteessa, jossa teoretisointiin perustuva malli merkittdvdsti auttaisi ratkaisua tekevad
tuomaria.” '3 Niiden seikkojen vuoksi en Kkisittele hyddyntimisrajoituksen teoreettista
viitekehystd sen enempdd ja pyrin tissd tyossani kdyttdmédn termid “kolmekohtainen sdants”,

joka mielestdni kuvaa tutkimuskohdettani paremmin.

Viimeisin  lainsdddédnndllinen uudistus kohdistui  vield syytetyn henkildkohtaisen
lasndolovelvollisuuden lieventdmiseen padkésittelyssd. Tammikuun 1. pdivénd 2019 voimaan
tulleella lailla oikeudenkdymiskaaren muuttamisesta (422/2018) muutettiin aiempaa lakia siten,

ettd muun kuin alaikdisen vastaajan tuomitseminen vankeuteen ei edellytd endd vastaajan

127 Ks. muun muassa Chumura v. Puola 3.4.2012, Tseber v. Tsekki 22.11.2012 ja Sarkizov ym. v. Bulgaria
17.4.2012 sekd KKO 2015:86, KKO 2017:93, KKO 2018:54 ja KKO 2019:14.

128 Riekkinen 2014, s. 170 viitataan taas etenkin ainoa tai ratkaiseva -sifinnon osalta liukuvan hyédyntimisen
késitteeseen, joka on kdytdnndssa sisédlloltddn samanlainen kuin Jimsan kéyttima hyddyntdmisrajoitus.

129 Jamsa 2015, s. 92-102.

130 Tapanila 2019, s. 236.
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kuulemista paidkisittelyssd henkilokohtaisesti. Vastaajan olisi oltava ldsnd, jos tuomioistuin
pitid hiinen lisndoloaan tarpeellisena. '*! Toisin sanoen niiden asioiden ma#rdd, jotka
tuomioistuin voi ratkaista vastaajan poissaolosta huolimatta, laajennettiin. Tdméa vaikuttaa
tietysti my0s sithen, millainen mahdollisuus vastaajalla on vastakuulustella péédkéasittelyssa
kuultavia. Kasittelyn kontradiktorisuus ei tdysin voi téllaisissa tilanteissa missdén nimessd
toteutua. Vastaajan poissaolo pédkisittelystd aiheuttaa sen, ettd vastakuulustelu on
lahtokohtaisesti  tullut toteuttaa jo aiemmassa prosessin vaiheessa, ja yleisid
esitutkintapoytékirjan kdyttoon ja vastakuulusteluoikeuden toteuttamiseen liittyvid periaatteita

tulee ndissikin tapauksissa noudattaa.
5.2 Kolmekohtainen testi
5.2.1 Toimintamekanismi

Vastakuulusteluoikeus ei ole EIT:n mukaan oikeudenkdynnin ehdoton oikeus, vaan kuten
edelld olen todennut, oikeudenkiyntid tarkastellaan aina kokonaisuutena. Vastakuulustelua
voidaan rajoittaa tai jattdd se kokonaan toteuttamatta muun muassa esitutkintapoytékirjaa

hyddynnettiessi todisteena. '3

Kotimaisessa oikeuskdytdnndssd tdtd problematiikkaa on
pidetty suhteellisen hankalana ja siihen liittyen on annettu monta ennakkoratkaisua. Vaikka
ihmisoikeustuomioistuimen oikeuskiytdnnon mukaan todistelua ja todisteiden sallittavuutta

koskevat kysymykset midriytyvitkin kansallisen oikeuden nojalla'*’

, suurin merkitys asiaa
tulkittaessa on kuitenkin ollut EIT:n ratkaisukdytinnolld. Ratkaisussa KKO 2019:14 korkein
oikeuskin toteaa: “ithmisoikeustuomioistuimen ratkaisukdytdnndstd on saatavissa johtoa sille,
milloin rikosasian syyksilukeminen voidaan hyvéksyttavdlld tavalla perustaa henkilon

esitutkinnassa antamaan kertomukseen” (kohta 19).

Tapauksessa KKO 2019:14 viitataan nimenomaan EIT:n ratkaisuun Al-Khawaja & Tahery v.
Yhdistynyt Kuningaskunta (15.12.2011), jossa EIT loi kolmekohtaisen sole or decisive —
sddnnon. Ratkaisu koski kahta eri tapausta, joista Al-Khawajan tapauksessa oli kyse
hyviéksikédyttotapauksesta, joissa ladkéri toimitti kahdelle asianomistajalle hoitotoimenpiteitd
ndiden ollessa hypnoosissa. Toinen asianomistaja kuoli ennen péékésittelyd. Tahery-

tapauksessa taas oli kyse torkeédstd pahoinpitelysté, jossa todistaja pelkési niin paljon, ettei hin

BIHE 200/2017 vp, s. 46.
132 Jimsi 2016, s. 825-826.
133 Al-Khawaja & Tahery v. Yhdsitynyt Kuningaskunta, kohta 118.
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tullut pédkésittelyyn, jolloin hédnen esitutkintakertomuksensa otettiin ndyttond vastaan.

Kummassakaan tapauksessa vastaajan vastakuulusteluoikeus ei toteutunut.

Kolmekohtainen testi maédrittelee sen, milloin oikeudenkdynnin voidaan katsoa olevan
kokonaisuutena arvioiden edelleen oikeidenmukainen, vaikka syytetyn vastakuulusteluoikeus
ei ole toteutunut. Jos todiste siis “ldpdisee” testin niin, ettd lopputuloksena arvioinnissa
pdddytddn toteamaan, ettd oikeudenkdynti on esitutkintapOytdkirjaan merkityn lausuman
kaytostd  ja  vastakuulusteluoikeuden  puutteesta  huolimatta  oikeudenmukainen,

esitutkintapdytikirjaan merkitty lausuma otetaan osaksi laillista niyttod!3.

Sddannén mukaan silloin, kun tuomio perustuu yksinomaan (eng. sole) tai ratkaisevasti (eng.
decisive) sellaisen henkilon todisteluun, jota syytetylla ei ole ollut mahdollista vastakuulustella
tai kuulusteluttaa, puolustuksen oikeuksia on saatettu rajoittaa siind médrin, ettd se rikkoo
artiklan 6 turvaamaa oikeutta oikeudenmukaiseen oikeudenkdyntiin. EIT:n Al-Khawaja &
Tahery —ratkaisussa tuomioistuin asetti seuraavat kolme edellytystd tai kysymystd, joiden
avulla esitutkintapoytikirjaan merkityn kirjallisen lausuman kéyttdmisen sallittavuutta
todistelussa voidaan harkita. Testi soveltuu 1dhtokohtaisesti myds muiden menettelyllisten

virheiden arvioimiseen todistelun laillisuutta ja painoarvoa harkittaessa.!'*>

1. Perustellun syyn edellytys: Onko todistajalla ollut perusteltu syy olla pois
oikeudenkdynnisti?

2. Nayttdosuuspunninta: Onko lausuttu todiste yksinomainen tai ratkaiseva peruste
syytetyn tuomioon ja syytteen tueksi?

3. Kompensointiedellytys: Onko olemassa riittdvid tasapainottavia tekijoitd, joilla
vastakuulusteluoikeuden rajoittaminen voidaan kompensoida ja oikeudenkdynnin

oikeudenmukaisuus turvata? (kohta 152)

Perustellun syyn edellytykselld tarkoitetaan yksinkertaisuudessaan sité, ettd kuultavalla tulee
olla perusteltu syy olla pois oikeudenkdynnistd. Toisin sanoen, onko todistajan kirjallisen
kertomuksen kéyttd todistelussa vilttimitontd. Samalla perusteltu syy tulee olla sille, ettei
vastaajan vastakuulusteluoikeus ole toteutunut. Perusteltu syy voi olla joko oikeudellinen tai
tosiasiallinen. Ensimmaisella tarkoitetaan sitd, ettd kuultavalla on oikeus tai velvollisuus vaieta
oikeudenkdynnissé ja johon hén vetoaa, jolloin hédn ei lausu asiassa mitdén. Jilkimmadiselld taas

tarkoitetaan konkreettista poissaoloa oikeudenkdynnistd esimerkiksi vakavan sairauden tai

134 Jamsad 2015, s. 107.
135 Al-Khawaja & Tahery v. Yhdistynyt Kuningaskunta (15.12.2011).
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kuoleman johdosta. Jos kyseessé on tosiasiallinen este, sen olemassa olosta tulee viranomaisten
toimesta varmistua. Yleinen artiklan 6 loukkaus onkin se, ettei tosiasiallisen esteen
olemassaolosta ole varmistuttu ja ndin perustellun syyn edellytyksen ei voida katsoa

tiyttyvin. '3

Lisdksi tapauksessa tuotiin selkedsti esille ndyton luotettavuuden arviointi ja toisaalta
tasapainottavien tekijoiden merkitys ndyton arvioinnissa eli vastakuulusteluoikeuden puutteen
kompensointi. Tuomioistuimet sédéntdd soveltaecssaan joutuvat siis punnitsemaan monia eri
tekijoiti ja niiden summaa'?’. Todistelun luotettavuus ei saa vaarantua siiti huolimatta, etti siti
ei ole vastakuulustelun avulla haastettu. Sen vuoksi luotettavuuden arviointiin liittyy erityisii

nikokohtia, jotka arvioinnissa tulee ottaa huomioon.

Kuten korkein oikeuskin on ratkaisussaan KKO 2007:101 huomauttanut, ldhtékohtaisesti
vastakuulusteluoikeuden toteutumatta jidminen heikentdd kertomuksen luotettavuutta ja se on
muutenkin ldhtdkohtaisesti epiluotettavampi kuin suullisesti ja valittdmaésti tuomioistuimessa
kerrottu kertomus (kohta 22). Tdmén vuoksi késiteltdvdd todistelua on my0s arvioitava
erityisesti siitd ndkokulmasta, minkdlainen ndyttdosuus sillé on asiassa kokonaisuuteen ndhden.
EIT:n uuden linjauksen mukaan téllaisen todisteen luotettavuudesta tulee varmistua ennen sen
hyodyntdmistd, ja sen ollessa ainoa tai ratkaiseva, vastakuulusteluoikeuden puute tulee

kompensoida.

EIT on huomauttanut Al-Khawaja & Tahery -tapauksen perusteluissa, ettd mitd suurempi
ndyttdarvo menettelyvirheen rasittamalla ndytolld on, sitd korkeammat vaatimukset kohdistuvat
toisaalta my6s kompensointiin. Tdma johtuu siitd, ettd EIT katsoo, ettd mitd keskeisempi todiste
asian kannalta on kysymyksessd, sitd suurempi riski menettelyn epdoikeudenmukaisuuteen on
vastaajan ndkokulmasta. Tdlloin myds tuomioistuimen on turvattava suuremmassa mairin

todistelun luotettavuus ja arvioitava siti tarkemmin.'¥®

Kolmekohtaisen sddnnon tulkintaa EIT tarkensi vield ratkaisussaan Schatschaschwili v. Saksa
(17.4.2015), jossa oli lyhyesti kyse kahdesta ryOstostd Saksassa, joissa uhreina olivat
latvialaisia ja liettualaisia prostituoitua. Asianomistajat olivat palanneet kotimaahansa, eikd
heitd ollut saatu haastettua edes Latviaan tehdyn oikeusapupyynnén avulla. Asianomistajien

esitutkintakertomukset luettiin péaédkasittelyssd, ja otettiin nidyttond vastaan, vaikka vastaajan

136 J3msd 2016, s. 8§26.
137 Jamsa 2016, s. 824.
138 Al-Khawaja & Tahery v. Yhdistynyt Kuningaskunta, kohdat 139-142.
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vastakuulusteluoikeus ei ollut toteutunut. Tapaus on ollut siind méérin merkittdva, ettd sen
vaikutus on ollut havaittavissa edelleen uudemmassa EIT:n ratkaisukdytinnossd. Ndissd
vastakuulusteluoikeuden toteutumista koskevissa tapauksissa on nimittdin pdddytty
lopputuloksiin, jotka olisivat varmasti olleet ainoastaan Al-Khawaja & Tahery -tapausta

sovellettaessa erilaisia.'>®

Scatschaschwili-tapauksessa EIT tdsmensi ensinndkin sitd, missd jérjestyksessd kolmea
edellytystd tulee arvioida ja toisaalta sitd, tulevatko kaikki edellytykset joka tapauksessa
sovellettaviksi. Tapauksen perusteluista ilmenee, ettd kriteereitd voidaan tarkastella eri
jarjestyksessd, etenkin silloin, jos jokin kriteeri on erityisen keskeinen oikeudenkdynnin
oikeudenmukaisuuden arvioinnin kannalta. Se, onko kuultavan poissaololle ollut hyviksyttiva
syy, on kuitenkin esikysymys, jonka jélkeen tuomioistuin voi siirtyéd harkitsemaan kertomuksen

niyttdosuutta ja merkitysti ratkaisulle. 14

EIT on edelleen Schatschaschwili-ratkaisussaan katsonut, ettd vaikka esitutkintakertomuksen
merkitys ndyttona ei olisikaan ratkaiseva, mutta silld on silti ollut merkittdvai painoarvoa, eikd
vastakuulusteluoikeus ole toteutunut, on syyta joka tapauksessa tarkastella my0s toteutettujen
tasapainottavien tekijoiden roolia. Oikeuskaytdntd on ollut téltd osin kuitenkin epdyhtendista,
kuten EIT ratkaisusta Horncastle ym. v. Yhdistynyt Kuningaskunta (16.12.2014) ilmenee.
Téssd tapauksessa EIT ei taas ollut arvioinut tasapainottavien tekijéiden osuutta lainkaan, silla
se oli katsonut, ettd todistajan kertomuksen merkitys oli niin véhdinen, ettei télle ollut tarvetta
(kohta 151).!*! Se, missi todisteen merkittiviin painoarvon ja vihiisen merkityksen raja sitten
menee, on taas selvitettivi ainoastaan tapauskohtaisesti'*>. EIT:n ratkaisuja on hankala soveltaa
ndyttdosuusharkinnan osalta yksittdiseen tapaukseen, silld tapausten tapahtumainkulku ja

esitetty ndytto eroavat pakostikin jonkin verran toisistaan.

Edelleen Al-Khawaja & Tahery -ratkaisun perusteluissa EIT on todennut, ettd perustellun syyn
edellytys on ehdoton, toisin kuin kaksi muuta edellytystd. Tapauksessa Schatschaschwili EIT
taas on lausunut, ettd ehdottomuus sotii kolmekohtaisen sddnnon joustavuustarkoitusta vastaan,

eikd ole tarkoituksenmukaista luoda enempédd ehdottomia sdéntdja EIS 6 artiklan tulkintaan.

139 Kemppinen 2017, s. 390.

140 Kemppinen 2017, s. 393.

141 Kemppinen 2017, s. 394

142 Tapanila 2019, s. 150 EIT on selkedsti pyrkinyt selkeyttiméin kolmekohtaista sééintod Schatschascwili-
tapauksellaan, mutta tissé tavoitteessa ei ole onnistuttu. Tapauksen myo6td luotu uusi “merkityksellisen ndyton
kynnys” niyttdarvoa punnittaessa on aiheuttanut entistd enemmén hammennystd nayton arviointiin. Tapausta tulee
tulkita niin, ettd kolmekohtaisen sddnnon kriteereiti tulee soveltaa, ei pelkéstiin ainoaan tai ratkaisevaan ndyttoon,
vaan my0s muihin todisteisiin laajemmin.
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Perustellun syyn edellytyksenk&én ei voida néin ollen katsoa olevan poikkeukseton. Erityisesti,
jos sellaisen todistelun merkitys, jota syytetylld ei ole ollut mahdollisuutta vastakuulustella,
merkitys jad pieneksi, myOskdan perustellun syyn edellytykselle ei ole annettava ratkaisevaa

merkitystd. !

Joka tapauksessa prosessickonomian tavoite luo ainakin jonkinasteiset rajat sille, milloin
perustellun syyn edellytyksen ehdotonta noudattamista voidaan pitdd kohtuuttomana. Jos
prosessickonomisista  syistd  vastakuulusteluoikeudenkin  puute sallitaan, ei ole
tarkoituksenmukaista mennd miten pitkdlle tahansa kuultavan ldsndolon varmistamiseksi

paikasittelyssa. 44

Tapauksessa Efendiyev v. Azerbaidzan 18.12.2014 EIT niin ikdén lausui, ettd ensin on
ratkaistava se, onko olemassa perusteltu syy kuultavan poissaololle. Sen jéilkeen vasta
voidaan harkita, onko todiste ainoa tai ratkaiseva. Toisaalta, vaikka poissaolevan
kuultavan kertomus ei ole ollut asiassa ainoa tai ratkaiseva ndyttd, EIT on katsonut, ettd
EIS 6 § 1 jaa 3(d) kohtaa oli rikottu, kun kuultavan poissaololle ei ollut esitetty hyvaa
syytd ja vastakuulusteluoikeutta oli loukattu. (kohta 41)

5.2.2 Ainoa tai ratkaiseva todiste — sole or decisive -sddnto

Kasittelen seuraavaksi kahta seuraavaa kolmekohtaisen sdinnon edellytystd laajemmin. Sole or
decisive -sddntd on erityisen merkityksellinen, silld se kdytdnnossa luo rajat sille, missd méarin
poikkeuksia vastakuulusteluoikeuteen ja kirjallisen kertomuksen hyodyntdmiskieltoon voidaan

hyviksyd '+

Oikeudenkdymiskaaressa tai laissa oikeudenkdynnistd rikosasioista ei ole
saannelty sitd, minkdlainen merkitys esitutkintapoytékirjakertomukselle tulisi antaa todisteena.
ROL:n esitdissd ainoastaan todetaan lyhyesti, ettd téllaisella aineistolla voi olla joissain
tapauksissa todistelua jossain méirin tdydentivi vaikutus.'*® Tulkitsenkin titi EIT:n linjauksen
avulla niin, ettd tillainen todiste ei saa olla padasiallinen ndyttd syyllisyyden tueksi. Hallituksen
esityksen perusteella kuitenkin katson, ettd lainsdétija on tarkoittanut esitutkintakertomuksen
olevan joka tapauksessa ainoastaan lisdndytt6d muun todistelun ohella. My6s EIT on katsonut

asian olevan ndinkin ehdoton vuonna 2001 antamassaan ratkaisusta Luca v. Italia, jolloin se

nimenomaisesti puhui ensimmdisen kerran sole or decisive -siinndsti.'*’

143 Schatschaschwili v. Saksa (17.4.2015).
144 Jimsd 2016, s. 828-829.

145 Biral 2014, s. 336.

146 HE 82/1995 vp, s. 144.

147 Paruch 2018, s. 149.
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Kuten jo aiemmin olen todennut, EIT on kuitenkin muuttanut téllaista ehdotonta linjausta,
jolloin tuomioistuinten on tullut entistd enemmain keskittyd siithen, milloin ndyttd voidaan
katsoa olevan ratkaiseva, jolloin myo0s tiettyjd toimenpiteitd tdmidn kompensoimiseksi tulee
suorittaa. EIT:n uudella linjauksella ei niinkddn muutettu aiempia tulkintoja siitd, mitd oli
pidettdvé ratkaisevana tai ainoana ndyttond langettavan tuomion kannalta. Uusi linjaus sen

sijaan muutti sole or decisive -sdannon funktion tiysin pédinvastaiseksi.

Aiemmin sddnndlld pyrittiin turvaamaan syytetyn asemaa tekemaélld mahdottomaksi sellaiset
tuomiot, jotka perustuivat ainoastaan tai ratkaisevasti sellaiseen todistajan lausuntoon, jota
syytetylli ei ole ollut mahdollisuutta riitauttaa'*s. Saznnolli rajoitettiin lisiksi tuomioistuinten
huomattavaa harkintavaltaa ja vapaata todistusharkintaa niin, ettd syytetyn vihimmaisoikeudet
olivat varmasti taatut'*. Al-Khawaja & Tahery -ratkaisun jilkeen suunta on ollut joustavampi
ja sole or decisive -sddnnon hyodyntdmisen funktio muuttui pdinvastoin niin, ettd sen avulla
pyritddn selvittdimédin se, milloin syytetyn oikeuksista voidaan poiketa kuitenkaan
thmisoikeuksia loukkaamatta. Néin ollen EIS artiklassa 6 § 3(d) turvattu vdhimmaisoikeus ei

olekaan endi absoluuttinen.'°

Koska sdédnnon soveltaminen kéytdnnossd on suhteellisen haastavaa ja episelvii, helpompaa
on Kkésitelld kahta sd&nndn osaa erikseen. Ensimmdinen edellytys on suhteellisen
helppotulkintainen. Se viittaa yksittdiseen ja ainoaan todisteeseen, joka tukee vastaajan
syyllisyyttd. ~ “Ratkaiseva” sen sijaan on tuottanut enemméin tulkintahaasteita
oikeuskdytdnndssi. Toisinaan tuomioistuimet ovat ottaneet asiaan tiukan ldhestymistavan ja
katsoneet, ettd todiste on aina ratkaiseva, paitsi jos se on hyddyton'>!. Ne taas, jotka ovat
kannattaneet sole or decisive -sddnndn merkityksen supistamista EIT:n uuden linjauksen
mukaisesti, ovat katsoneet, ettd sanaa “ratkaiseva” olisi tulkittava niin, ettd se sisaltdisi
ainoastaan niin merkittivit todisteet, jotka todennikdisesti ratkaisevat asian. '’ Seuraavat
tapausesimerkit hahmottavat sitd, miten todisteen roolia asiassa tulee EIT:n mukaan arvioida,

kun tuomioistuin haluaa selvittda, onko todiste katsottava ratkaisevaksi.

Al-Khawaja & Tahery -ratkaisussa on todettu, ettd todisteen ratkaisevuutta tulee tulkita
suppeasti ja tarkoittaen todistelua, joka on siind madrin merkittdvid, ettd asian lopputulos

todennékoisesti midrdytyy sen perusteella (kohta 131). Tama tarkoittaa luonnollisesti sité, ettd

148 Widder 2014, s. 1085-1086.
149 Biral 2014, s. 336.

150 Widder 2014, s. 1085-1086.
151 Biral 2014, s. 337.

152 Paruch 2018, s. 148.
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sellaisen kertomuksen, jota syytetylld ei ole ollut mahdollista haastaa vastakuulustelulla,
painoarvoa tulee verrata suhteessa muuhun esitettyyn ndyttoon. Asetelmat erityyppisissd
rikosasioissa voivat olla hyvinkin erilaisia, jolloin pelkdstddn kuultavan rooli
oikeudenkdynnissd ei automaattisesti madrittele kertomuksen merkitystd. Esimerkiksi
seksuaalirikoksissa asianomistajan kertomus on usein ainoa vélittdmid havaintoja sisdltava
kertomus tapahtuneesta, kun taas esimerkiksi huumausainerikoksissa yleensd suuremman

painoarvon saa muun muassa puhelu- ja paikkatiedot, seki takavarioidut huumausaine-erit. !>

Al-Khawaja & Tahery -tapauksessa tuomioistuin vertasi todistajan esitutkintakertomuksen
suhdetta muuhun esitettyyn ndyttoon, jota olivat muun muassa todistajien kanssa tapahtumista
keskustelleiden kahden muun todistajan kertomukset, vastaajan myontdmét seikat tietyiltd osin,
GPS-tiedot ja vastaavanlaiseen rikokseen liittyvét todisteet. EIT kuitenkin totesi, ettd kyseisen
muun ndytdn painoarvo ja luotettavuus asiassa ei ollut suuri, silli kyseessd oli 1dhinna
kuulopuhetta ja aihetodistelua, jolloin todistajan kertomusta voitiin pitdd ratkaisevana
syyllisyyden kannalta.'>* Ainoaksi tai ratkaisevaksi todisteeksi EIT onkin useimmiten katsonut
syyttdjdn nimedmén keskeisen henkil6todistajan, kuten silminnékijdn, kanssasyytetyn,

asiantuntijan tai epdillyn kertomuksen, josta ilmenee vilittdmié havaintoja rikoksesta'>>.

EIT on niin ikéén tapauksessa Hornscastle v. Yhdistynyt Kuningaskunta (16.12.2014), jossa oli
kyse asianomistaja H.M:n kidnappauksesta, arvioinut sitd, onko asianomistajan kertomus ollut
ratkaiseva tai ainoa todiste vastaajan syyllisyydestd. H.M:44 ei ollut voitu kuulla, eikd
kuulustella padkasittelyssd. Tapauksessa oli esitetty kertomuksen lisidksi ndyttond videokuvaa
ennen ja jilkeen itse kidnappauksen, sekd puhelutietoja, jotka molemmat osoittivat
riiddattomasti vastaajan syyllisyyttd. Lisdksi tapauksessa kuultiin todistajina H.M:n isdd ja
poliisivirkamiestd, jotka molemmat olivat kuulleet puhelut, joissa vaadittiin lunnaita. Isén ja
poliisin kertomuksilla oli suuri merkitys vastaajan syyllisyyden puolesta. Lisdksi EIT piti
merkittdvand sitd, ettei H.M:n kertomuksesta kdynyt ilmi mink&énlaisia viitteitd hénen
kidnappaajiensa henkil6llisyydestd, vaan ainoa asia, joka H.M:n kertomuksesta selvisi, oli se,
ettd hanet oli kidnapattu. Kidnappaajien henkil6llisyys selvisi muilla todisteilla, jotka olivat
tiysin riippumattomia H.M:n kertomuksesta. Siksi EIT katsoi, ettei H.M:n kertomus ollut ainoa

eiki ratkaiseva vastaajan syyllisyyden tueksi.!>

153 Tapanila 2019, s. 144.

154 Al-Khawaja & Tahery v. Yhdistynyt Kuningaskunta, kohdat 141-144.
155 Tapanila 2019, s. 144.

156 Hornscastle v. Yhdistynyt Kuningaskunta (16.12.2014), kohta 150-151.
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Vield EIT on muun muassa tapauksessa Vidgen v. Alankomaat (10.7.2012) arvioinut juurikin
todistajakertomuksen ratkaisevuutta. Tapauksessa oli kyse huumausaineiden salakuljetuksesta,
jossa valittajan tuomio perustui pitkédlti kanssasyytetyn aiemmin antamaan tunnustukseen.
Kanssasyytetty ei kuitenkaan suostunut endd lausumaan mitddn myohemmin, jolloin
vastakuulustelu ei ollut toteutunut. Valittajan syyllisyydestd ei ollut nédytetty juurikaan muuta
ndyttdod, kuin kanssasyytetyn lausunto, ja kansallinen tuomioistuin oli nojannut tuomionsa
pitkdlti tdhdn. EIT huomautti, ettd jotta kertomusta olisi voitu tdysiméddrdisesti hyodyntaa,
vaikka vastakuulusteluoikeus ei ollut toteutunut, lausuntoa on tuettava talloin muilla vahvoilla
todisteilla. Todisteiden tulisi liittyd riitautettuihin seikkoihin ja erityisesti niihin asioihin, joista
vastaaja olisi halunnut todistajalta kysyad. Kun muita vahvoja todisteita kertomuksen rinnalle ei
tapauksessa ollut, kanssasyytetyn kertomusta oli pidettidva ainoana ja ratkaisevana todisteena.

Tallaisessa tapauksessa todistetta ei voida ottaa lainkaan vastaan'>’.

Tapausten pohjalta voin todeta, ettd EIT on kiinnittinyt huomiota etenkin siihen, millaista
muuta todistelua on kertomuksen rinnalla esitetty. Se, ettd kertomus liittyy riitaisiin seikkoihin,
tekee siitd luonnollisesti merkittdvimmén asian ratkaisun kannalta. Yksittdistapauksessa
kirjallisen kertomuksen merkitystd voidaan arvioida muun muassa niin pdin, ettd suljetaan
tarkastelun kohteena oleva kirjallinen kertomus pois ndytostd ja katsotaan, onko néyttona
esitetty muu todistusaineisto riittivii langettavan tuomion antamiseksi'*®. Riitauttamattomien
lausuntojen kéyttd voidaan katsoa oikeudenmukaiseksi ainoastaan siis tapauksissa, joissa muu

todistusaineisto, joka eroaa tdllaisista kertomuksista, voidaan katsoa tukevan langettavaa

tuomiota myds yksindin'>’.

Joka tapauksessa esitutkintapoytikirjaa ratkaisussa hyodynnettdessd tuomioistuimella on vield
erityinen perusteluvelvollisuus oikeudenkdynnisti rikosasioissa annetun lain 11 luvun 4 §:n 3
momentin nojalla. Lainkohdan mukaan tuomioistuimen tulee erityisesti perustella tuomiossaan,
mika merkitys sellaisen kuultavan, jota ei ole paékasittelyssd kuultu, vaan sen sijaan on kéytetty
hénen esitutkintapoytikirjaan merkittyd lausumaansa, kertomukselle on ndyttond annettu.
Tuomioistuimen on myds perusteltava, millaisiin toimenpiteisiin on tdllaisessa tilanteessa
ryhdytty puolustuksen oikeuksien turvaamiseksi, ja miksi kuultavaa ei ole kuultu
henkilokohtaisesti oikeudenkédynnissd. Erityinen perusteluvelvollisuus ulottuu siis kaikkiin

kolmekohtaisen sdénnon edellytyksiin. Jos kansallinen tuomioistuin ei ole tehnyt kantaansa

157 Al-Khawaja & Tahery v. Yhdistynyt Kuningaskunta, kohdat 118-119.
158 Tapanila 2004, s. 131.
159 Biral 2014, s. 337.
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selviksi sen osalta, onko ndyttod pidettévi ainoana tai ratkaisevana, EIT joutuu itse arvioimaan
tdmin seikan'®’, minki jilkeen se voi harkita, onko esitutkintapdytikirjan kiyttd katsottava
sallituksi todistelussa. Perusteluun ja ndyton harkintaan on siis syytd kiinnittdd erityisté

huolellisuutta jo heti kirdjdoikeudessa.
5.2.3 Todistelun luotettavuuden arviointi

Léihtokohtaisesti, jotta kolmekohtaista sdéntdéd voitaisiin laisinkaan soveltaa, tulee varmistaa
prosessuaalisten takeiden olemassaolo. Yksi tillaisista takeista on todistajakertomuksen
luotettavuuden arviointi. Normaalisti todistelun luotettavuutta arvioidaan vastakuulustelulla
padkasittelyssd, jossa vastaaja voi riitauttaa ja haastaa todistajan kertomuksen heti ja tuoda esiin
seikkoja, jotka horjuttavat kertomuksen luotettavuutta. Vastaajan menettelyllisten oikeuksien

161 T isdaksi tuomioistuin

toteutuminen parantaa siis suoraan myods todistelun luotettavuutta
pystyy kuultavaa padkésittelyssd kuulusteltaessa tekemiin havaintoja suoraan kuultavasta.
Kirjallisten kertomusten hyodyntdminen estdd tillaisten havaintojen tekemisen ja samalla
vaarantaa téltd osin totuuden selvittdimisen. Lauri Hormia onkin véitdskirjassaan osuvasti
todennut “Paperi ei punastele”, joka tarkoittaa juurikin sitd, ettd kertomuksen lukeminen
esitutkintapoytikirjasta vie tuomarilta mahdollisuuden arvioida kuultavan luotettavuutta omien

havaintojensa pohjalta.'®?

Kuten jo tieddmme, vastakuulusteluoikeutta ei kuitenkaan tarvitse joka tapauksessa toteuttaa.
Téllaisissa tapauksissakin todistelun luotettavuudesta tiytyy kuitenkin jollain tapaa varmistua.
Tapauksessa KKO 2001:91 korkein oikeus on todennut, ettei virheellinen menettely
(esimerkiksi siis vastakuulusteluoikeudesta poikkeaminen) vield vilttimattd merkitse, ettei
todistetta saisi hyodyntdd todistelussa. Korkein oikeus on kuitenkin nostanut esiin sen, etti
tuomioistuimen on tdllaisissa tapauksissa arvioitava sitd, onko virheellinen menettely
vaikuttanut todistelun luotettavuuteen.'®* Korkeimman oikeuden ratkaisussa KKO 2013:97 on
edelleen todettu, ettd kuultavan poissaolo tai vaikeneminen siind oikeudenkdynnissi, jossa

kertomuksen luotettavuutta arvioidaan ja niyttoratkaisu tehdddn, heikentdd vastaajan

160 K emppinen 2017, s. 394.

161 Jamsd 2015, s. 102.

162 Hormia 1979, s. 129. Myds Tapanila 2004, s. 131 todistajan havaintojen luotettavuus seké todistajan
luotettavuus henkiloné vaikuttavat luonnollisesti myos todisteen luotettavuuteen ja sitd kautta sen merkittdvyyteen
asian ratkaisun kannalta. EIT ei kuitenkaan suorita varsinaista todistusharkintaa, vaan se on jitetty kansallisten
tuomioistuinten tehtivéksi, jolloin tdmén tyyppinen todisteen luotettavuuden arviointi jd4 EIT:n suorittaman
tarkastelun ulkopuolelle.

163 KKO 2011:91, kohta 17.
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puolustautumismahdollisuuksia. Téllaisissa tapauksissa tuomioistuimen on arvioitava

kertomus erityisen huolellisesti ja varovaisesti.'®*

Samoin Al-Khawaja & Tahery -ratkaisussaan EIT katsoi, ettd kirjallista kertomusta
hyodynnettdessd tuomio voidaan perustaa kirjalliseen kertomukseen ainoastaan, jos tillainen
kertomus on merkitykseensd nihden riittdvin luotettava. !> Kuten aiemmin olen todennut,
laissa ei ole sddnnelty sitd, millainen merkitys tuomioistuimen tulee antaa
esitutkintapoytékirjan kertomukseen sithen vedottaessa, vaan tuomioistuimen on vapaata
todistusharkintaa hyddyntden punnittava esitutkintapdytdkirjan relevanssi asian ratkaisun

kannalta.

Samalla, kun todisteen merkitystd asian ratkaisun kannalta arvioidaan (sole or decisive -sdint0),
on punnittava sitd, kuinka luotettavana todistetta ylipadtdan voidaan pitdd. Lahtokohtaisesti, jos
todisteen ndyttdarvo on pieni, mydskédn todistelun luotettavuuden arviointiin ei tarvitse kdyttaa
niin paljon resursseja kuin tilanteessa, jossa todiste osoittautuu ratkaisevaksi tai ainoaksi
syytettd tukevaksi ndytoksi. Luotettavuuden punninta liittyy lisdksi oikeudenk&ynnin
oikeudenmukaisuuden kokonaisharkintaan. Harkittaessa oikeudenkdynnin
oikeudenmukaisuutta kokonaisuudessaan, merkitystd on silld, ovatko todisteen hankintaan ja

kiyttimiseen liittyvit olosuhteet vaarantaneet todisteen luotettavuutta.'¢®

Korkeimman oikeuden ratkaisukdytdnnossé luotettavuuden arviointiin on katsottu vaikuttavan
useita erilaisia seikkoja. Selkeitd suuntaviivoja sille, milloin kertomus on luotettava ja milloin
ei, el kuitenkaan ole, vaan jokainen asia on ratkaistava tapauskohtaisesti siithen liittyvit
tosiseikat huomioon ottaen. Yksittdisessd tapauksessa todisteen kriittinen arviointi voi johtaa
huomattavaan todisteen niyttdarvon alenemiseen'¢’ tai jopa hyddyntimiskieltoon. Ruotsissa
Rittegéngsbalkenin esitdissd on myds todettu, ettd kirjallisella kertomuksella on useimmissa
tapauksissa alhaisempi todistusarvo kuin suoralla suullisella kertomuksella, eika
tuomioistuimen pidd tyytyd ainoastaan kirjalliseen kertomukseen, jos suullista kuulemista

voidaan pitii tarpeellisena todistajan yleisen uskottavuuden arvioimiseksi'®,

Tapauksessa KKO 2013:97, jossa oli kyse lapsen seksuaalisesta hyviksikdytostd, korkein

oikeus on lapsen esitutkintapdytikirjakertomusta arvioidessaan kiinnittinyt huomiota

164 KKO 2013:97, kohta 11.

165 Fredman 2013, s. 636-637.

166 T utsenko v. Ukraina 18.12.2008, kohta 48.
167 J3mséd 2015, s. 108.

168 Prop. 1986/87:89, s. 172 ja 174.
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ensinnékin sithen, kuinka yksityiskohtainen ja johdonmukainen kertomus esitutkinnassa on
ollut. Toisaalta korkein oikeus on antanut painoarvoa myds teon laadulle ja asianomistajan iélle.
Koska asianomistaja oli seksuaalirikoksen tapahtuma-aikaan 14-15-vuotias, ja asia on ollut
hanelle erityisen epamiellyttdavid, korkein oikeus on katsonut, ettei asianomistajan kertomuksen
olennainen muuttuminen tai siind ilmenneet ristiriitaisuudet anna sinénsd aihetta péétella, etti

héinen kertomuksensa olisi epiluotettava.'®

Seksuaalisen hyvéksikdyton tapauksissa asianomistajan ja vastaajan kertomukset ovat
useimmiten ainoita vélittdmid todisteita tapahtumista. Jos vastakuulusteluoikeus ei ole
toteutunut, kertomuksen luotettavuutta ei ole pystytty ldhtokohtaisesti millddn tavalla
varmistamaan. '’ Mielestini siksi korkeimman oikeuden tulkinta siitd, ettei olennaisetkaan
muutokset asianomistajan kertomuksessa ole tapauksessa KKO 2013:97 tehneet kertomusta
lahtokohtaisesti epdluotettavaksi, on kyseenalainen. Naen, ettd ndin tulkittaessa vastaajan
puolustautumismahdollisuudet kyseistd kertomusta vastaan ovat entistdkin heikommat, jollei

mahdottomat.'”!

Luonnollisesti myds yhdenmukaisen todistelun mééra lisdd yksittiisen todisteen luotettavuutta.
Toisin sanoen, miti kattavampaa todistelu on, siti luotettavampana sitii voidaan pitii.!”? Niin
erilaiset todisteet luovat keskeniiin myds luotettavuutta toisilleen.!”® Tapauksessa Al-Khawaja
& Tahery v. Yhdistynyt Kuningaskunta, asianomistajan esitutkintakertomuksen luotettavuutta
lisdsi se, ettd hin oli kertonut asiasta kahdelle ystavilleen, joita kuultiin my6s péaédkasittelyssa.
Asianomistaja oli myds antanut poliisille ndiden kertomusten kanssa yhdenmukaisen lausuman
ja toisen asianomistajan kertomus oli niin ikddn yhdenmukainen asianomistajan kertomuksen

kanssa.!”* T#lldin EIT katsoi, ettii kertomusta voitiin pitii luotettavana.

169 KKO 2013:97, kohdat 34-36.

170 pellonpdd ym. 2012, s. 635-636.

7l My6s Tapanila 2004, s. 132-133 muun muassa lihisuhdevikivalta tapauksissa asianomistajan kertomus on
usein ratkaiseva syytettd tukeva ndytto, jolloin sen hyddyntdméttomyys tuomion perustana voi aiheuttaa syytteiden
hylkddmisen, mikd edelleen on asianomistajan kannalta epdtoivottavaa. Rikosprosessissa perusperiaatteena
oikeudenmukaisuuden toteutumiseksi on kuitenkin, ettd epédselvissa tapauksissa syyte tulee hylata. Asianomistajan
intressien turvaaminen (syytetyn tuomitseminen) ei saa johtaa siihen, ettd tiettyjen rikostyyppien kohdalla
sovellettaisiin normaalia alhaisempaa nédyttokynnysté tai hyviksyttdisiin jopa todisteita, jothin muussa tapauksessa
kohdistuisi hyddyntédmiskielto.

172 Jims# 2015, s. 48.

173 Kuitenkin Diesen 1993, s. 430-431 arvioidessaan todisteita tuomarin on pyrittivi vastustamaan useita
psykologisia mekanismeja, jotka vaikuttavat tiedostamatta kaiken tyyppisissdé monimutkaisissa oikeudellisissa
arvioinneissa. Téllaisten mekanismien (mm. subjektiivinen arviointi) vélttdiminen alentaa riskid siitd, ettd
epdolennaiset tekijit vaikuttaisivat asian lopputulokseen. Vaarana nimittiin on, etti kokonaisuus peittdd asian
pienemmaét osat. Padtdksen ei pitéisi perustua kasilla olevan materiaalin kokonaisvaikutelmaan, vaan jokaisen
todisteen niyttdarvo on arvioitava erikseen.

174 Al-Khawaja & Tahery v. Yhdistynyt Kuningaskunta, kohdat 153-158.
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Tilanteissa, joissa kuultava vaikenee pédkésittelyssd, huomioon on otettava korkeimman
oikeuden ratkaisun KKO 2013:97 mukaan ainakin vaikenemisen syyt sekd todisteen
luotettavuuden arvioimiseksi se, miten esitutkintakertomus on annettu ja miten kuultavan
kertomus on syntynyt. 7> Niissd tilanteissa taas, joissa kuultava poikkeaa piikisittelyssi
esitutkintakertomuksestaan, haasteeksi nousee se, kumpaa kertomusta on pidettdva
uskottavampana. Lahtokohtaisesti prosessioikeudellisia periaatteita noudattaen padkasittelyssi
annettu lausuma tulisi laittaa tuomion pohjaksi. Koska esitutkintakertomukseen vetoaminen on
kuitenkin laissa sdddetty sallittaviksi, tiytyy esitutkintakertomuksellakin olla joissakin
tilanteissa jonkinlainen arvo. Muutenhan vetoaminen esitutkintakertomukseen olisi joka

tapauksessa hyodytonta.

Lauri Hormia on oikeudellisessa tutkimuksessaan “Todistamiskielloista rikosprosessissa 1”
(1978) koonnut oikeuskirjailijoiden kantoja siitd, kumpaa hetked, esitutkintaa vai
oikeudenkdyntid, on pidettivd “totuuden hetkend”. Esitutkinta osoittautui yleisemmin
vaiheeksi, jossa ldhtokohtaisesti totuuden selvittdmiselle katsottiin olevan parhaat mahdolliset
puitteet. Kantaa perustellaan muun muassa silld, ettd esitutkintalaitoksen ei tarvitse noudattaa
oikeudenkdynnille tyypillisid jaykkid normistoja, vaan esitutkintalaitoksen on toimittava
mukautumiskykyisesti ja tehokkaasti '7® . Lisiksi totuuden selvittimisen painopiste
valttaméttomasti kohdistuu jo esitutkintaan, silld esitutkinnassa suoritetaan kuulustelut, etsinnét
ja tiedustelut, joiden perusteella syyte nostetaan. Joidenkin oikeuskirjailijoiden nédkemys on,

ettd padkisittelystid on vaarana tulla jopa esitutkinnan mekaaninen toisinto.!”’

Oikeuskirjallisuudessa on myds todettu, ettd oikeudenkdynnissdé on vaikeaa korjata
esitutkinnassa tehtyjd virheitd, jolloin oikeudenkdyntid ei senkdfn kannalta voida pitdd

vaiheena, jossa esitutkinnassa tehdyt virheet oikaistaan ja totuus selvitetdén. Toisaalta esiin on

175 My6s ruotsalaisessa oikeuskiytéinndssd on kiinnitetty huomiota muun muassa vaikenemisen syihin.
Tapauksessa RH 2002:65, jossa oli kyse ldhisuhdevikivallasta, asianomistaja oli kieltdytynyt jossain méérin
syyttdjan esittimiin kysymyksiin vastaamisesta, ja hinen aiemmin kertomaansa oli kiytetty hyddyksi todistelussa.
Vastaajalla ei ollut mahdollisuutta ollenkaan vastakuulustella asianomistajaa, silli tdmd poistui istunnosta.
Tuomioistuin kiinnitti huomiota sithen, miksi asianomistaja oli kieltdytynyt vastaamasta kysymyksiin.
Asianomistaja ei pystynyt antamaan mitién tosiasiallista syyta sille, miksi hédn ei vastannut. Hénen avustajansa oli
kertonut asianomistajan pelkddvdn vastaajaa ja hédnelle olevan vaikeaa ilmaista suullisesti tapahtumia.
Tuomioistuin on huomauttanut EIS 6 artiklan tarkoituksesta antaa vastaajalle puolustautumismahdollisuudet hdnta
esitettyjd vditteitd vastaan. Kun asianomistajan kertomusta ei voitu kyseenalaistaa vastakuulustelulla, eikd muut
syyttdjan esittimén todisteet olleet tarpeeksi vahvoja, tapauksessa esiintyneisséd olosuhteissa vastaajaa ei voitu
tuomita teosta.

176 Toisin kuin Summers 2007, s. 141-142 lihtokohtaisesti huono vaihtoehto on se, ettd
vastakuulustelumahdollisuus annetaan jo esitutkinnassa, silld timi menettely ei ole julkinen eiké esitutkintaan liity
sellaisia vastaajan puolustuksen oikeudellisia takeita, jotka taas oikeudenkdynnissd taataan.

177 Hormia 1978, s. 258-259.
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nostettu myds ajan kuluminen. !”® Esitutkinta on useimmiten suoritettu lihelld rikoksen
tapahtumista ja pitkén ajan pééstd pidettdvassd oikeudenkdynnissd muistikuvat taas voivat olla
hataria ja asia on kuultavan mielessd voinut kuukausien tai jopa vuosien saatossa muuttua.
Talloin loogisesti voidaan ajatella, ettd esitutkintakertomus vastaa todenndkoisesti paremmin

todellisuutta.'”

Myos asianomistajan ndkokulmasta selvdd on, ettd esitutkinnassa annettua lausumaa voidaan
pitdd ldhtokohtaisesti luotettavampi, silld asianomistajalla on esitutkinnassa esitutkintalain
mukaan positiivinen totuusvelvollisuus ja lisdksi totuusvelvollisuus esitutkinnassa on
sanktioitu. Padkésittelyssa taas asianomistajalla on negatiivinen totuusvelvollisuus, hén ei anna
totuusvakuutusta, eikd totuusvelvollisuutta ole nimenomaisesti sanktioitu '*° | jolloin
oikeudellisesti tarkasteltuna titi lausumaa ei lihtokohtaisesti voida pitdd yhti luotettavana.'®!
En kuitenkaan usko, ettd monikaan asianomistajan roolissa oleva arvioi totuusvelvollisuuttaan
taltd kannalta ja hyodyntdd tietoisesti esitutkinnan ja pédkisittelyn totuusvelvollisuuteen

liittyvid eroja, joten téllaisella teoretisoinnilla ei vélttimaéttd ole kdytdnnon oikeuseldmaissd

suurta merkitysta.

Niin ikd&n tuomioistuimen osalta tilanne voi olla samanlainen. Kuultavan
esitutkintakertomuksen ja paidkaésittelykertomuksen uskottavuuden punninnassa voi vaikuttaa
ennemminkin yleiset kokemussdédnnot ihmisen muistin ja ajatusmaailman toiminnasta kuin se,
kummalle kertomukselle tulisi oikeudellisten periaatteiden mukaisesti tai lainsdddanndllisesti
nidkokulmasta antaa enemmin painoarvoa. Punninta kallistuu usein esitutkintapdytakirjan
kirjattuun lausumaan, johon tuomioistuin usein katsoo, ettei ole vield niin suuresti vaikuttanut
kuultavan normaali muistikuvien heikentyminen ajan saatossa tai tapahtuman jilkeinen
keskustelu toisten henkil6iden kanssa. Selvdid toki onkin, ettd muun muassa muilta kuullut
kertomukset samasta tapahtumasta helposti vaikuttavat kuultavan omiin mielikuviin

tapahtumista.

Seuraavassa tapauksessa kérdjdoikeus ei ole tainnut itsekéén tietdd selvaa syyta sille, miksi se

piti todistajan esitutkintakertomusta uskottavampana kuin péédkésittelyssd kerrottua. Tdma

178 Hormia 1978, s. 258-259.

17 QOlen itse tehnyt samanlaisen havainnon kiydessini seuraamassa lukuisia oikeudenkiynteji, joissa lihes
poikkeuksetta viitataan joltain osin kuultavan esitutkintakertomukseen. Monessa asiassa esitutkintapdytakirjaan
kirjattua kertomusta tuomioistuin pitdéd uskottavampana kuin tuomioistuimessa lausuttua esitutkintakertomuksesta
poikkeavaa kertomusta.

180 Muistutan kuitenkin vield, etti jos henkildd kuullaan todistajana, hiinen on pysyttivi totuudessa ja lisiksi oma-
aloitteisesti ilmaistava, mitd hédn asiasta tietdd (positiivinen totuusvelvollisuus). Jos todistaja antaa virheellistid
tietoa tai jattda jotakin kertomatta, hintd voidaan rangaista perittomésti lausumasta rikoslain 15 luvun mukaisesti.
181 J5rvinen 2011, s. 28.
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viittaa juuri siihen, ettd taustalla vaikuttaa enemméinkin tuomarin yleiskésitys kertomuksen

uskottavuudesta kuin puhdas oikeudellinen punninta.

Varsinais-Suomen kérdjédoikeuden tuomiossa 19/122937 21.5.2019, jossa oli kyse tappelusta A:n
ja B wvililld. Kérdjdoikeus on pitdnyt todistaja X:n esitutkinnassa kertomia seikkoja
uskottavampana kuin péaédkasittelyssd kertomia, jotka poikkeavat olennaisesti todistajan
esitutkintakertomuksesta. Kérdjdoikeus on tuomion perusteluissa ainoastaan selostanut
eroavaisuudet kertomusten vélilld, jonka jélkeen se on suoraan todennut: “Kéréjaoikeus on tdmén
vuoksi ndyttdd arvioidessaan antanut todistaja X:n esitutkintakertomukselle suuremman

merkityksen kuin hdnen kérdjdoikeudessa antamalleen kertomukselle”.

5.2.4 Kokonaisharkinta ja tasapainottavat tekijdt

EIT painotti kaiken muun lisdksi Al-Khawaja & Tahery -ratkaisussaan oikeudenmukaisuuden
kokonaisharkintaa ja  tasapainottavien tekijoiden merkitystd tilanteissa, joissa
vastakuulusteluoikeutta on loukattu ja esitutkintapoytdkirjakertomusta on hyodynnetty

todistelussa %% .

Keskeisimpdnd tasapainottavien tekijoiden tarkoituksena on se, ettei
kontradiktorisen periaatteen rajoittaminen muodostu kohtuuttomaksi vastaajan ndkokulmasta.
Tasapainottavia tekijoitd ovat kdytdnnosséd prosessuaalisten takeiden olemassa, joihin voidaan,
kuten edelli olen esittinyt, lukea yhteni luotettavuuden arviointi.!? Tasapainottavilla tekijoilld
pyritddn  siis  saattamaan  oikeusprosessi  kuitenkin = kokonaisuutena  arvostellen

oikeudenmukaiseksi, vaikka jokin yksittdinen menettelyllinen virhe prosessissa tapahtuisikin.

Valittaja Al-Khawajan tapauksessa tasapainottavina tekijoind katsottiin ensinnédkin se, ettd
tuomari oli ennen ratkaisua huomauttanut lautamiehille, ettd todiste on lausuttu
esitutkintapoytikirjan pohjalta, jolloin heilld ei ole mahdollisuutta arvioida todistajan
uskottavuutta (kohdat 153-158). Toisin sanoen, tuomioistuin on muistuttanut siitd, ettei
todisteelle voida antaa samanlaista painoarvoa todistusharkinnassa kuin sellaiselle

henkilStodistelulle, jota vastaan syytetty on voinut toimittaa vastakuulustelun.

Oikeudenkdynnissé tulee varmistaa liséksi se, ettd lausutun todisteen luotettavuus on pystytty
varmistamaan muulla tavalla ja joka tapauksessa on tultu siithen lopputulokseen, ettd se on
tarpeeksi luotettava sen merkitykseen nihden!*. Jilleen arvioinnissa kiinnitetdin huomiota

riitauttamattomaan lausumaan ja siti tukeviin muihin todisteisiin '%°. Vahvistavia muita

182 Samoin P5ldnen 2003, s. 323 rikosprosessia tulee tarkastella kokonaisuutena. Esimerkiksi todistamiskieltojen

vastainen menettely tai muu menettelyvirhe niin esitutkinnassa kuin paékésittelyssédkin voi vaikuttaa koko
oikeudenkdynnin oikeudenmukaisuuteen.

183 Al-Khawaja & Tahery v. Yhdsitynyt Kuningaskunta, kohdat 146-147.

184 Al-Khawaja & Tahery v. Yhdsitynyt Kuningaskunta, kohta 147.

185 Widder 2014, s. 1087-1088.
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todisteita voidaan jopa pitdd avainasemassa sen varmistamisessa, ettd riitauttamattomia
esitutkintapoytikirjakertomuksia kiytetidn todistelussa oikeudenmukaisesti'®®. EIT katsoikin
Al-Khawajan tapauksessa, ettd vastakuulusteluoikeuden puutteen kompensoinnista oli
huolehdittu ja oikeudenkdynti oli kokonaisuutena arvostellen oikeudenmukainen, eiki artiklaa

6 § 3(d) ollut rikottu.

Tapauksessa Schatschaschwili v. Saksa, EIT on arvioinut tasapainottavina tekijoind kansallisen
tuomioistuimen huolellisen harkinnan ja perustelun, kuulustelujen videoimisen, todistajien
kertomusta tukevan muun todistelun ja annetun mahdollisuuden esittdd kuultavalle kysymyksia
epésuorasti (muun muassa kirjallisesti ja esitutkintavaiheessa). Vastaajalle ei kuitenkaan ollut
midritty puolustajaa silloin, kun tuomari oli kuulustellut todistajia. EIT katsoi, ettd
viranomaisten olisi tullut mahdollistaa vastaajan ja hdnen puolustajansa ldsnédolo tillaisessa
kuulemisessa. Lisdksi, koska kuultavien kertomukset olivat merkittédvid asian lopputuloksen
kannalta, EIT katsoi, ettei riittdvid tasapainottavia tekijoitd vastakuulusteluoikeudesta

poikkeamiselle ilmennyt.'®’

Vastakuulusteluoikeus voidaan siis EIT:n ratkaisukdytdnnonkin perusteella joissain tapauksissa
toteuttaa jo ennen pédkisittelyd, useimmiten esitutkinnassa, jolloin vastakuulustelu ilmenee
usein esitutkinnan tallenteelta'®®. Ennen piikisittelyi toteutettu vastakuulustelu ei kuitenkaan
automaattisesti tarkoita sitd, ettd vastakuulusteluoikeuden toteutumisesta olisi huolehdittu
oikeudenmukaisella tavalla. '® Esitutkinnassa annettu mahdollisuus vastakuulustella sopii
myds jokseenkin huonosti suomalaiseen rikosprosessiin. Monessa muussa Euroopan valtiossa,
kuten Itivallassa, Saksassa, Ranskassa, Englannissa ja Espanjassa'®, esitutkinta suoritetaan
niin sanotun tutkintatuomarin valvonnassa, joka kuuluu tuomioistuinorganisaatioon. Suomessa
téllainen jérjestelmi ei ole kdytdssd, vaan esitutkinnasta huolehtii esitutkintaviranomainen,
useimmiten poliisi, jolloin vastaajan oikeudenmukaiseen oikeudenkdyntiin liittyvien

oikeuksien toteuttamiseen jo esitutkintavaiheessa tulisi suhtautua varovaisuudella. !

186 Biral 2014, s. 344.

187 Schatschaschwili v. Saksa, kohdat 119-131 ja 152-160.

18 My6s Tapanila 2019, s. 141 kertomuksen tallentaminen esitutkinnassa ja  tuolloin
vastakuulustelumahdollisuuden antaminen voi sindnsé olla hyvaksyttédvéaa kontradiktorisen periaatteen mukaisesti.
Todistelun vélittdomyyden kannalta taas menettely johtaa véistdmaéttd todistelun vilittdmyyden puutteeseen, milld
voi olla sen sijaan merkitystd todisteen ndyttdarvoharkinnassa. Kun taas Virolainen 2008, s. 226 tehokkain keino
estdd vastakuulusteluoikeuden loukkauksien syntyminen tilanteissa, joissa voidaan epdilld, ettei todistajaa tultaisi
saamaan vaikeuksitta padkasittelyyn, on vastakuulusteluoikeuden toteuttaminen jo esitutkintavaiheessa.

189 Lisidksi Jamsd 2016, s. 826-827 suotavaa ei ole, etti vastaajan oikeuksia pyrittidisiin lihtokohtaisesti
toteuttamaan etupainotteisesti.

190 https://e-justice.europa.eu

191 Tapanila 2019, s. 156.
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Kuitenkin etenkin asioissa, joissa asianomistajana on lapsi, ei lapsen kuulemista paakésittelyssa
voida ldahtokohtaisesti pitdd suotavana. Télloin vastakuulusteluoikeuden puute voidaan
kompensoida osaltaan videoimalla lapsen esitutkintakertomus, jota voidaan ldhtokohtaisesti
pitdd aina tasapainottavana tekijini tillaisissa tapauksissa.'? Yksinddn tdllainen tekiji ei

kuitenkaan tee oikeudenkdynnistd kokonaisuutena arvostellen oikeudenmukaista.

Tapauksessa A.S v. Suomi 5-vuotiaan asianomistajan kertomus oli videoitu ja vastaajalle
oli annettu mahdollisuus tutustua tallenteeseen ja kommentoida sitd. Riittdvdnd
tasapainottavana tekijdnd ei kuitenkaan pidetty ainoastaan tdllaisen mahdollisuuden
tarjoamista, kun vastaajalle ei ollut jérjestetty tilaisuutta esittdd asianomistajalle
kysymyksid. Riittdviksi tasapainottavaksi tekijéksi ei edes katsottu sitd, ettd tuomioistuin
oli lisdksi perustellut ndyttoratkaisunsa varsin hyvin ja huolella. EIT katsoi, ettd EIS 6 §

3(d) oli rikottu.

EIT:n ratkaisemassa tapauksessa Batek v. TSekki (12.1.2017) oli taas kyse lahjusrikoksesta.
Kahta kuorma-auton kuljettajaa, jotka olivat todistajina asiassa ei ollut kutsuttu padkésittelyyn,
silld he asuivat ulkomailla ja heidén kertomuksensa oli otettu esitutkintapdytékirjojen pohjalta
vastaan kisittelyssd. EIT totesi, ettei tuomioistuin ollut suhtautunut tdllaiseen ndyttéon
erityiselld varovaisuudella tai huomauttanut niiden niyttdarvosta. Itse ndyton arviointi oli
kuitenkin suoritettu huolellisesti ja lisdksi kertomusten tueksi oli esitettdvissd muuta niyttoa.
Vastaajat olivat voineet riitauttaa kertomukset. EIT katsoi, ettd tasapainottavia tekijoité oli ollut

riittivisti, eikdi EIS 6 artiklan 1 ja 3(d) kohtia ei ollut loukattu (A#n. 5-2).!%

Itse asettuisin kuitenkin tdssé tapauksessa vihemmistdon jadneiden tuomareiden puolelle, jotka
katsoivat, ettd todistajia olisi pitdnyt tavoittaa kansainviliseen oikeusapuun nojaten.
Kaéytdnnossa todistajia ei ollut tavoiteltu ollenkaan, kun heitd ei ollut kutsuttu koko
padkisittelyyn. Talloin heilld ei voinut mydskddn olla perusteltua syytd olla poissa
padkasittelystd. Ratkaisu tekee kéytdnnossd kolmekohtaisen sdénndn ensimmadisestéd

194

edellytyksesti, eli perustellun syyn edellytyksestd, hyodyttomén . Myos Tapanila on pitényt

ratkaisun lopputulosta ja tapauksessa tehtyd Schatschaschwili-tapauksen tulkintaa yllédttdvana

juurikin siitd syystd, ettei todistajakertomusten hyodyntdmisen sallimiselle ole ollut erityisti

195

perustetta, mutta silti todistajakertomusten hyodyntdminen on sallittu™”°. Muun téssikin tyossi

192 Pellonpdid 2012, s. 631.

193 Batek v. TSekki, 12.1.2017, kohdat 52-54.
194 Kemppinen 2017, s. 397.

195 Tapanila 2019, s. 152.
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esitetyn oikeuskdytdnnon valossa nékisin, etteivdt mainitut tasapainottavat tekijit ole olleet

riittdvid oikeudenmukaiseksi kompensaatioksi vastaajan vihimmaéisoikeuden rikkomisesta.

Joka tapauksessa, kuten todistelun luotettavuuden arvioinninkin kohdalla, EIT:n ratkaisua
yksittéisissd tapauksissa on hankalaa arvioida ennakolta. Oikeudenkdynnin kokonaisarvostelu
on johtanut siihen, ettd EIT laajentaa tapaus tapaukselta ndkdkulmiaan sen suhteen, mitka
tekijdt voidaan katsoa lisddvin oikeudenkdynnin oikeudenmukaisuutta ja todistelun
luotettavuutta, ja mitkd eivit.!”® Tillaisten tekijdiden kombinaatioita on yhtd monta kuin itse
tapauksiakin. Tapauskohtainen arviointi saa yhid suuremman roolin EIT:n suhteellisen yleisen
ja laajan ldhestymistavan johdosta, jolloin ratkaisujen ennustettavuus védistimattd heikkenee.
Kéaytdnnossd siis yleispitevid ja tarkkoja mééritelmid oikeudenmukaisen oikeudenkdynnin

osatekijoille ei voida tdssd yhteydessé luoda.

6. Syytetyn oikeusturvakeinot vastakuulusteluoikeutta loukattaessa

6.1 Kotimaiset oikeussuojakeinot

Jollei vastaajalle ole wvarattu tilasuutta esittdd kuultavalle kysymyksid, kyseessd on
prosessuaalinen menettelyvirhe. Koska vastakuulusteluoikeus on myds vastaajan EIS:n
mukainen vdhimmadisoikeus, vastakuulusteluoikeuden turvaamisen laiminlyonti rikkoo niin
ikddn syytetyn oikeutta oikeudenmukaiseen oikeudenkdyntiin. Kyseessd on siis suhteellisen
vakava rikkomus, jolloin syytetylld tiytyy olla kdytdssddn oikeusturvakeinoja mahdollisen

virheen korjaamiseksi.

Jos vastaaja katsoo, ettei kirdjdoikeudessa hinen oikeutensa ole toteutuneet ja hédnet on tista
syystd tuomittu vadrin perustein, hidn voi hakea muutosta valittamalla hovioikeuteen, jos
hovioikeus myontdd jatkokisittelyluvan. Jatkokasittely lupa tulee oikeudenkdymiskaaren 25a
luvun 11 §:n mukaan myontdd, jos “ilmenee aihetta epdilld kérdjdoikeuden lopputuloksen
oikeellisuutta, kérdjdoikeuden ratkaisen lopputuloksen oikeellisuutta ei ole mahdollista
arvioida jatkokisittelylupaa myontdmattd, lain soveltamisen kannalta muissa samanlaisissa
asioissa on tiarked myOntdid asiassa jatkokasittelylupa tai luvan myontdmiseen on muu painava

b

syy.” Jatkokisittelylupaa ei kuitenkaan saman lainkohdan mukaan tarvitse myontdd

196 Biral 2014, s. 344.
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yksinomaan ndyton uudelleen arvioimista varten, ellei kérdjaoikeuden lopputuloksen

oikeellisuutta ole samalla aihetta epéilla.

Suullisuusperiaate ja oikeudenmukaisen oikeudenkdynnin vaatimus koskevat EIT:n
ratkaisukdytdinndn mukaan my0s muutoksenhakuvaihetta ja asian kisittelyd ylemmassi
oikeusasteessa. Suomi liittyi EIS:een vuonna 1990, mitd ennen hovioikeusmenettely Suomessa
oli lahinna kirjallista. Tadman vuoksi Suomi EIS:een liittyessdédn teki varauman, ettei se voinut
toistaiseksi taata oikeutta hovioikeusmenettelyn ja korkeimman oikeuden menettelyn

suullisuuteen. Vuonna 1998 hovioikeusmenettelyéd kuitenkin uudistettiin, jolloin lakiin otettiin

my®és EIS:n mukaiset sidinndkset hovioikeusmenettelyn suullisuudesta'®’.

Merkityst ei ole silld, vaikka suullinen késittely olisi toteutettu jo kérdjdoikeudessa. Erityisesti

niyttokysymyksistd ja tdtd kautta vastaajan syyllisyydesti valitettaessa hovioikeuteen, erityisen

tirkedd on toimittaa suullinen kiisittely ndytdn arviointia varten myds valitusasteessa. '8

Asianosainen voi myods vaatia suullisen késittelyn jirjestimistd, jolloin padkasittely on

jérjestettiivi, ellei sitd katsota ilmeisen tarpeettomaksi'®.

Tapauksessa KKO 2017:19 A oli tuomittu kérdjdoikeudessa ehdolliseen vankeuteen
alentuneesti syyntakeisena nuorena henkilond muun muassa pakottamisesta
seksuaaliseen tekoon. A wvalitti tuomiosta ja vaati piddkésittelyn jirjestdmisté
hovioikeudessa ndyton uudelleen arvioimiseksi. Hovioikeus ei pitdnyt asiassa
padkasittelyd ja pysytti kirdjdoikeuden tuomion. Korkein oikeus kuitenkin katsoi, ettd
asiassa olisi tullut toimittaa péékasittely, silld asianomistajan ja vastaajan kertomukset
olivat vastakkaisia, eikd kertomusten uskottavuuden arvioimista voitu suorittaa
padkdsittelyd jarjestdmatti. Asiaa ei myoskddn voida pitdd vihdmerkityksellisend A:lle
hianen nuori ikdnsd, alentunut syyntakeisuutensa, ensikertalaisuutensa ja huomattava
vahingonkorvauksen méidrd huomioon ottaen, jolloin péaédkaisittely olisi tullut jérjestaa.

(Aén.)

197 Suullinen kisittely jdrjestettiin keskiméirin kaikista hovioikeuden kisittelemisti valitusasioista vuonna 2003
noin 25 %:ssa (Virolainen-P6lénen 2003, s. 369) ja vuonna 2009 33 %:ssa (Tapanila 2010, s. 727) tapauksista.
Vuonna 2013 suullisten kisittelyiden miéra oli 30 % (Tilastokeskuksen oikeustilastoja 2014: Hovioikeuksien
ratkaisut vuonna 2013). Kirjallinen menettely hovioikeusprosessissa on siis edelleen merkittdvdssd asemassa ja
suorastaan padsaantd suulliseen menettelyyn nédhden.

198 Virolainen-P616nen 2003, s. 368-369.

199 Oikeudenkiymiskaaren 26 luvun 14 §:n mukaan piikisittelyi ei tarvitse hovioikeudessa jérjestii asianosaisten
pyynnostd huolimatta, jos hovioikeudessa ei tarvitse ottaa vastaan suullista todistelua sen vuoksi, ettd ndyton
arvioinnin oikeellisuudesta ei voi jddda varteenotettavaa epdilystd, ja padkasittelyn toimittaminen on muutoinkin
selvisti tarpeetonta huomioon ottaen erityisesti asian laatu ja merkitys asianosaiselle.
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Myo6s vilittomyysperiaate pdtee 1dhtokohtaisesti muutoksenhakuvaiheessa. Ylemmadlld
tuomioistuimella tulisi olla yhtd hyvét mahdollisuudet arvioida asiassa esitettyd ndyttod ja
etenkin suullista todistelua kuin alemmalla on ollut, jotta se voisi asianmukaisesti harkita
kirdjaoikeuden lopputuloksen oikeellisuutta.?*’ Siksi oikeudenkdymiskaaren 26 luvun 15 §:n
mukaan suullinen todistelu on otettava uudelleen vastaan hovioikeudessa, jos kyse on
kirdjaoikeuden ndytdon uskottavuudesta tekemdstd arviosta. Tdmid sddnnds on keskeinen
erityisesti oman tutkimuskysymykseni kannalta, silld kuten olen jo useasti esittinyt,
harkittaessa, voidaanko vastakuulusteluoikeudesta oikeudenmukaisesti poiketa, kyse on pitkélti

tuomioistuimen tekemaistd ndyttdarvioinnista.

Jos hovioikeus myontdd asiassa jatkokisittelyluvan, mutta asia ratkaistaan niin, ettei se
edelleenkédén vastaa valittajan kantaa, hdn voi edelleen valittaa korkeimpaan oikeuteen, jos
korkein oikeus myoOntéa valitusluvan. Valituslupa voidaan myontié oikeudenkdymiskaaren 30
luvun 3 §:n mukaan, ”jos lain soveltamisen kannalta muissa samanlaisissa tapauksissa tai
oikeuskdytdnnoén yhtendisyyden vuoksi on tdrkeédtd saattaa asia korkeimman oikeuden
ratkaistavaksi taikka jos sithen on erityistd aihetta asiassa tapahtuneen sellaisen
oikeudenkdynti- tai muun virheen takia, jonka perusteella ratkaisu olisi purettava tai
poistettava, tahi jos valitusluvan myontdmiseen on muu painava syy.” Kéytdnnossa
valitusluvan myontdmiselld voidaan ehkdistd ylimairdisen muutoksenhaun, eli tuomion purun

tai kantelun kdyttdminen tuomion lainvoimaiseksi tulon jédlkeen.

Viimeinen kotimainen muutoksenhaku keino vastaajan oikeuksien toteuttamiseksi onkin siis
ylimddrdinen muutoksenhaku.  Ylimédrdisid muutoksenhakukeinoja ovat kantelu,
lainvoimaisen tuomion purku ja menetetyn méérdajan palauttaminen, joista oman
tutkimusaiheeni kohdalla kyseeseen tulee ensinnékin kantelu. Oikeudenkdymiskaaren 31 luvun
1 §:ssd on lueteltu ne perusteet, joilla tuomio voidaan poistaa kantelun seurauksena tuomion
lainvoimaiseksi tulon jidlkeen. Oman tutkimusaiheeni kannalta keskeisin peruste kantelulle on
kohta nelja: ”’jos oikeudenkdynnissd on tapahtunut muu oikeudenkdyntivirhe, joka havaitaan tai
voidaan otaksua olennaisesti vaikuttaneen jutun lopputulokseen”. Téssé tapauksessa kantelu on
tehtdvd kuuden kuukauden kuluessa tuomion lainvoimaiseksi tulosta (OK 31:2.2)
korkeimmalle oikeudelle. Muun muassa vakavat kontradiktorisuuden loukkaukset voivat johtaa

tuomion poistamiseen ylimairdisen muutoksenhaun kautta.

200 Virolainen — P6lénen 2003, s. 378.
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Tapauksessa KKO 2007:36 hovioikeus oli tuominnut A:n torkeéstd varkaudesta ja B:n
avunannosta torkeddn varkauteen. Syyksi lukemiset perustuivat ratkaisevasti teosta
aiemmin tuomittujen M:n ja R:n esitutkintakertomuksiin. A:lle ja B:lle ei ollut missdin
prosessin vaiheessa annettu tilaisuutta vastakuulustella M:44 tai R:34. A ja B tekivit
ElT:een valituksen Suomen valtiota vastaan vedoten EIS 6 artiklan oikeuksiensa
loukkaukseen?!. EIT katsoi loukkauksen tapahtuneen, kun vastakuulusteluoikeutta ei
ollut toteutettu. A ja B tekivét tdimén jdlkeen kantelun korkeimpaan oikeuteen. Korkein
oikeus katsoi, ettd kysymys oli syytetylle kuuluvasta keskeisesté oikeudesta, jota ei ollut
toteutettu ja lisdksi oikeudenkdyntivirheen luonne oli sellainen, ettd se voitiin katsoa

kuuluvan OK 31 luvun 1 §:n 4 kohdan piiriin, jolloin hovioikeuden tuomio poistettiin.?’?

Ylimairiisessd muutoksenhaussa on hyvin usein késitelty tilanteita, joissa on ollut kyse lapsen
esitutkintatallenteen kéyttamisesté todistelussa, mutta syytetylle ei ole varattu tilaisuutta esittaa
lapselle kysymyksid. Korkeimman oikeuden arvioitavaksi on tdlloin tullut, olisiko kertomusta
saanut kiyttdd lainkaan todisteena. Jos vastakuulusteluoikeuden puute on katsottu
menettelyvirheeksi, korkein oikeus on ldhes poikkeuksetta katsonut télldin olevan kyseessé niin
keskeinen oikeudenkiyntivirhe, ettd OK 31 luvun 1 §:n 4 kohta ilman muuta tayttyy ja tuomio
poistetaan ja asia palautetaan alempaan tuomioistuimeen uudelleen kisittelyd varten®%*. Jos
kuitenkin hyvéksyttdvéni on pidetty sitd, ettd kertomus otetaan osaksi oikeudenkdyntiaineistoa
niin, ettd sen ndyttdarvoa alennetaan, itse ndyttdarviointia eli ndytdn merkitystd koskevaa

harkintaa, ei yleensi ole pidetty laissa tarkoitettuna kanteluperusteena.?**

Oikeudenkdymiskaaren 31 luvun 8 §:n 4 kohdan mukaan taas lainvoiman saanut tuomio
voidaan rikosasiassa purkaa, jos tuomio muun muassa perustuu ilmeisesti lain vairdin
soveltamiseen. Esimerkiksi EIT:n antama langettava tuomio Suomea vastaan voi toimia
Suomessa tuomion purkuperusteena. Koska EIS on Suomessa sovellettava laki, EIT:n antama
langettava tuomio sopimuksen rikkomisesta voi osoittaa myos jonkun myShemmaén ratkaisun
kohdalla lain virheellistd soveltamista. Ratkaisussaan KKO 1998:33 korkein oikeus vahvisti,

ettd EIT:n ratkaisu voi toimia purkuperusteena. Jos EIT on katsonut jossakin tapauksessa

W01 Ks. Mild & Virtanen v. Suomi 26.7.2005.

22Huomioon tulee kuitenkin ottaa se, etté korkeimman oikeuden on aina yksittdistapauksittain arvioitava, milloin
kontradiktorisuuden tai vastakuulusteluoikeuden rikkominen edellyttdsd tuomion poistamista, vaikka EIT:n
langettava ratkaisu vahvasti korreloikin kantelun menestymisen mahdollisuuksista yliméérdisessé
muutoksenhaussa (Tapanila 2019, s. 245).

203 Tapanila 2019, s. 244-245 seksuaalisen hyviksikidyton tilanteissa asianomistajan kertomus on useimmiten
ainoa ja keskeinen ndytto rikoksen téyttymisestd, jos syytetty kiistdd teon. Siksi sen voidaan katsoa olennaisesti
vaikuttavan jutun lopputulokseen. On myos mahdollista, ettd asianomistajan kuulustelukertomus on niin keskeinen
osa koko ndytto4a, ettéd sithen voidaan kohdistaa hyddyntdmiskielto, jolloin syytteeltd havidéd kdytdnndssd kokonaan
ndytollinen pohja.

204 Koponen 2017, s. 354-356.
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menettelyn loukkaavan EIS:n sddnnoksid, korkein oikeus on voinut viitaten tdhdn EIT:n
tapaukseen poistaa tuomion, jossa on kdytetty samankaltaista menettelyd lain virheellisend
soveltamisena. Purkuperusteen olemassaolo on kuitenkin aina harkittava tapauskohtaisesti, eika
EIT antama myohempi langettava tuomio automaattisesti tarkoita kotimaisen tuomion

purkamista till4 perusteella.?%’

6.2 Euroopan ihmisoikeustuomioistuin (EIT)

EIS 1 artiklan mukaan valtion tulee turvata jokaisen ihmisoikeudet ja -vapaudet omalla
lainkdyttdvallallaan. Tdmén vuoksi valtio on siis vastuussa teoista, jotka loukkaavat EIS:ta.
EIS:n noudattamista valvotaan tehokkaalla valvontajarjestelmalld, johon kuuluvat yksilon
valitusoikeus (EIS 34 artikla), tuomioistuikontrolli (EIS 19 artikla) ja tuomioiden
taytdntoonpanon valvonta (EIS 46 artikla). EIS:n velvoitteiden takeeksi perustettiin Ranskan
Strasbourgiin vuonna 1959 EIT, jonka toimivaltaan kuuluu EIS:n velvoitteiden toteutumisen
valvominen erityisesti yksildiden valitusten perusteella.?’® Yksilovalituksen voidaankin katsoa

olevan keskeisin oikeusturvakeino EIS:n takaamien ihmisoikeuksien toteuttamiseksi’’.

EIS 34 artiklan mukaan [tJuomioistuin voi ottaa vastaan valituksia, joissa yksityishenkild,
kansalaisjdrjestd tai ryhmé véittdd jonkun korkeista sopimuspuolista loukanneen heidédn
yleissopimuksessa tai sen poOytikirjoissa tunnustettuja oikeuksiaan. Korkeat sopimuspuolet
eivit saa millddn tavoin estdd timén oikeuden tehokasta kéyttod.” Korkeilla sopimuspuolilla
tarkoitetaan kansallisia tuomioistuimia, hallintoviranomaisia ja muita julkista valtaa kédyttdvia
tahoja. Valittajan vastapuolena on kuitenkin aina valtio loukkauksen aiheuttaneesta tahosta

riippumatta. 2%

Valituksen tekemisen edellytyksend ensinndkin on valittajan véite siitd, ettd julkista valtaa
kayttdvd taho on loukannut valittajan jotakin EIS:ssa turvattua oikeutta (EIS 34 artikla).
Toiseksi kaikki valittajan kotimaassa tarjolla olevat oikeussuojakeinot on tullut ensin kayttda
(EIS 35 § 1). Asiaa ei siis oteta tutkittavaksi ennen kuin kaikki kansalliset oikeussuojakeinot
on kéytetty, jotta valtiolla on ensin mahdollisuus korjata mahdollinen oikeudenloukkaus omalla

prosessillaan. Sdénto ei kuitenkaan koske ylimédaréistd muutoksenhakua (menetetyn maédrdajan

205 Koponen 2017, s. 309-311. Ks. myds Tapanila 2019, s. 245.

206 Hirveld — Heikkild 2017, s. 17-18.

27 Oikeus yksildvalituksen tekemiseen on nykyisin yli 820 miljoonalla ihmiselld. Valituksia 2010-luvulla on
EIT:een tullut vuosittain noin 40 000-60 000. Valituksia, jotka koskevat Ukrainaa, Turkkia, Unkaria, Romaniaa ja
Venijdi tulee EIT:een eniten. (Hirveld — Heikkild 2017, s. 19-20) Suomea vastaan vuonna 2018 tuli vireille 174
valitusta, joista 170 jétettiin tutkimatta tai poistetiin. Vuonna 2018 vireilld oli Suomea vastaan vield 20 valitusta.
(European Court of Human Rights, Annual Report 2018)

208 Hirveld — Heikkild 2017, s. 26-27.
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palauttamista lukuun ottamatta), vaan valitus voidaan tehdd, vaikka yliméérdiseen
muutoksenhakuun ei ole turvauduttukaan. Kotimaisia oikeussuojakeinoja kéytettdessé on tullut
lisiksi vedota juuri niihin loukkauksiin, joihin EIT:ssakin vedotaan. >* Kolmanneksi valitus on
tullut tehdd kuuden kuukauden kuluessa siitd, kun korkein kansallinen oikeusaste tai
viranomainen on antanut lopullisen paatoksensé asiassa (EIS 35 § 1). Huomioitava kuitenkin
on, ettei EIT anna ratkaisua asiassa, joka on asiasisdlloltddn olennaisesti samanlainen kuin
EIT:n jo aiemmin tutkima asia (EIS 35 § 2(b)). My®os tilld perusteella EIT voi jattda valituksen

enemmalti tutkimatta.

Yksilovalituksen tekeminen tapahtuu erityiselld valituslomakkeella, joka ladataan internetisti

ja lidhetetiisin suoraan EIT:lle Ranskaan®!”

. Valituslomakkeeseen on tiytettdva tarvittavat tiedot
ja littettdava késittelyyn liittyvét asiakirjat, jotta valitus voidaan ylipddtdén ottaa tutkittavaksi.
Valituksen tekeminen on maksutonta, eikd siithen valttamatta kisittelyn alkuvaiheessa tarvita

oikeudellista avustajaa 2!! .

Itse wvalituksen kisittelyprosessi ElIT:ssa on suhteellisen
monimutkainen ja -vaiheinen, eikd sitd ole tarkoituksenmukaista kisitelld tissd tyOssd

yksityiskohtaisemmin.

EIS 6 artikla on nayttaytynyt keskeisenid my0s yksilovalitusten osalta, silld vuonna 2018 suurin
osa, jopa 24 %, kaikista EIT:n tuomitsemista EIS:n rikkomuksista koski oikeutta
oikeudenmukaiseen oikeudenkiyntiin?'>. Suomi ei ole tissid suhteessa poikkeus. Erityisesti
tapauksia, joissa nimenomaan syytetyn oikeudenmukaiseen oikeudenkdyntiin liittyvid
oikeuksia on loukattu, on useita. EIT on antanut Suomea vastaan tuomioita vuosina 1990-2018
yhteensd 188 kappaletta, joista ainoastaan 35:ssd tapauksessa EIT ei katsonut rikkomusta
tapahtuneen. Tuomioista suurin osa on koskenut oikeudenkiynnin kestoa ja oikeutta
oikeudenmukaiseen oikeudenkiyntiin.?!® Osassa kaikki kotimaiset valitusasteet lipi kiyneisti
tapauksista vasta EIT on katsonut oikeudenkdynnin epidoikeudenmukaiseksi ja ndin EIS:n 6

artiklaa loukatun.

EIT:n ratkaisemat valtiusasiat koskien vastakuulusteluoikeuden toteutumista ja
esitutkintapoytékirjan kayttod todistelussa ovat kuitenkin osoittaneet EIT:n linjaamat rajat sille,

mikd kuuluu sen ratkaisutoimivaltaan ja mikd ei. EIT:n ldhestymistapa ndytt6d koskeviin

209 Pellonpédd ym. 2018, s. 206-209, 216.

210 Tarkemmat  ohjeet  valituslomakkeen jittimiseen ja  tdyttimiseen  18ytyvdt Euroopan
ihmisoikeustuomioistuimen internetsivuilta osoitteesta
https://www.echr.coe.int/Pages/home.aspx?p=applicants/forms/fin&c=.

2 Hirveld — Heikkild 2017, s. 26-27.

212 European Court of Human Rights, Annual Report 2018.

213 https://www.ihmisoikeuskeskus.fi

69



kysymyksiin voidaan kuvata vihintddnkin varovaiseksi. EIT toistuvasti painottaa, ettd todisteen
ndyton arviointi kuuluu jdsenvaltion tuomioistuimelle, eikd EIT:1le. EIT ei siis arvioi, onko
jasenvaltio arvioinut ndyttod oikein. Se ainoastaan kiinnittdd huomiota siihen, onko jdsenvaltion
tuomioistuimen arvioinnin kohteena olevat todisteet esitetty niin, ettd oikeudenmukaisen
oikeudenkdynnin takeet toteutuvat ja toisaalta, onko tapauksessa tullut esille muita prosessiin
liittyvii seikkoja, jotka tekevit oikeudenkiynnisti oikeudenmukaisen.?'* Kisiteltivini EIT:ssa

on siis prosessi, eiki todisteiden niyttdarvo itsessiin>!>.

7. Nykyisen oikeustilan arviointia
7.1 Hyodyt

Nykyisin vastakuulusteluoikeudesta voidaan siis tietyissd tilanteissa poiketa ja kayttaa
esitutkintapoytdkirjaan merkittyd kirjallista lausumaa todistelussa. Téllainen oikeustila luo
omat haasteensa yksilon oikeuksien toteutumisen varmistamiseksi, mutta toisaalta sen taustalla

vaikuttaa monia sellaisia seikkoja, jotka puhuvat sen puolesta.

Kuten aiemmin ole todennut, esitutkintakertomuksilla nykypdivind on keskeinen rooli
rikosprosessi. Myds Helsingin hovioikeudenneuvos Jaakko Rautio ja Helsingin yliopiston
oikeustieteellisen tiedekunnan professori Dan Frinde ovat todenneet, ettdi OK 47 §:n 2
momentti on  “mitd  keskeisin  sd#innds  kiytinndn  oikeuseldmissd” 210

Esitutkintapoytékirjalausumaan vetoaminen ristiriitaisilta osin auttaa ensinndkin selvittimain
sen, missd madrin kuultavan kertomusta paédkisittelyssd voidaan pitdd uskottavana ja totena.
Toisaalta tuomioistuimen on tirkedd selvittdd se, kummalla kerralla kuultavan kertomus on
totuudenmukaisempi. Poikkeus onkin mielesténi erittdin tirked ja hyodyllinen silloin, kun

asiassa pyritddn selvittimiin ilmenneitd ristiriitoja ja tdlloin aineellisesti oikeudenmukaiseen

lopputulokseen pddseminen on todennékdisempéad.

214 Summers 2007, s. 133.

215 Tapanila 2019, s. 144 titd kantaa voidaan kritisoida siitd syysti, etti ainoa tai ratkaiseva -sddntd perustuu
pitkalti laadulliseen ja méérdlliseen arviointiin siitd, onko kuultavan kirjallinen kertomus ainoa tai ratkaiseva
néyttd syyllisyydestd. Tdma aiheuttaa epdjohdonmukaisuutta ja epéloogisuutta EIT:n linjaukseen, ettei sen tule
arvioida nayttokysymyksid vaan jéttdd se kansallisten tuomioistuinten tehtévéksi. Myds Summers 2007, s. 141
syyttdjan vedotessa kirjalliseen kertomukseen, timé on silloin tehnyt oman kantansa selvéksi siité, ettd todiste on
térked syyllisyyden toteen ndyttdmiseksi. Pelkdstddn syyttdjén kirjalliseen kertomukseen vetoaminen siis tarkoittaa
todisteen ndyttdarvon punnintaa, muutenhan tillaisen todisteen tulisi jo se esitettdessa riittdd vakuuttamaan kaikki
asiaan osalliset siitd, ettd todiste on tirked syyllisyyden tueksi.

216 Rautio — Frinde 2016, s. 278.
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Asianomistajalla on oikeus olla lausumatta mitddn asiassa. Tastd nédkokulmasta, kun
esitutkintapoytikirjaan merkittyd lausumaa saadaan hyddyntdd todistelussa tilanteessa, jossa
asianomistaja vaikenee paidkésittelyssd, periaatteessa rikotaan asianomistajan oikeutta olla
lausumatta mitdén omassa asiassaan ja olla nédin vaikuttamatta asian ratkaisuun. Asianomistajan
kertomuksella on kuitenkin useimmiten keskeisin rooli syytteiden toteenniyttamisessd, jolloin
asianomistajan vaikeneminen voi johtaa jopa syytteiden hylkd&dmiseen ndyttimattominéd. Sen
vuoksi asianomistajan esitutkintakertomukseen vetoaminen tilanteissa, joissa asianomistaja
kayttdd vaikenemisoikeuttaan on oltava mahdollista, silld rikosasioissa painaa asianomistajan
oikeuksien ja etujen rinnalla vidhintddn yhtd paljon laajempi yhteiskunnallinen funktio.
Syytetyn oikeudenmukaisella tuomitsemisella on laaja yleisestivd vaikutus ja rikosvastuun
toteuttaminen kuuluu syyttdjélle yhteiskunnan edustajana. Sen vuoksi onkin perusteltua, ettei
rikosprosessissa asianomistajan oikeuksille anneta litkaa valtaa rikosvastuun toteutumisen

kustannuksella.?!’

Korkein oikeus on tapauksessa KKO 2006:107 lausunut, etti jos asianomistaja A:n, jota
ei nuoren ikdnsd puolesta voitu kuulla tuomioistuimessa, kertomusta ei sallittaisi
kéytettdviksi todistelussa, asianomistajan kertomus ei olisi kiytettivissd korkeimmassa

oikeudessa missddn muodossa, miki edelleen vaikeuttaisi muun néyton arviointia.

Toiseksi, lain esitdissi on perusteltu esitutkintapdytiakirjakertomuksen hyddyntdmisen
laajentamista koskemaan sellaisia tilanteita, joissa henkild on jddnyt tavoittamatta, eikéd asiaa
tulisi endd viivyttdd. Késittelyn joutuisuuden varmistamisen taustalla vaikuttaa yleinen intressi
saada asia ratkaistuksi kohtuullisessa ajassa. 2'® Nien, etti sdfinnds on myds yksildiden
intressien mukainen, silld olisi kohtuutonta, jos prosessi lykkééntyisi ainoastaan sen vuoksi,
ettei yhtd henkil6d, joka useimmissa tapauksissa vield nimenomaisesti pakoilee
oikeudenkdyntid, pystytd tavoittamaan, mutta silti vastakuulusteluoikeuden toteuttamiseksi
olisi ehdotonta saattaa hdnet padkasittelyyn. Erityisesti tapauksissa, joissa on Kkyse
jarjestaytyneestd rikollisuudesta, syytetyn nimenomaisena intressind voi olla todistajien
uhkaileminen niin, etteivét he uskalla vapaaehtoisesti tulla padkésittelyyn, jolloin syytetty voisi
vilttdd asiassa langettavan tuomion, jos todistajan kertomusta ei voitaisi missddn muodossa

ottaa osaksi oikeudenkiyntiaineistoa?!®. Toisaalta kohtuuttoman pitki prosessi aiheuttaa

217 Jarvinen 2011, s. 34.
218 HE 46/2014, s. 56.
219 Virolainen 2008, s. 225.
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erityisesti syytetylle ikévin ja piinallisen tilanteen my0s sosiaalisesti, silld rikoksesta epdillyn

rooli aiheuttaa viistimitti negatiivisia seurauksia syytetyn maineelle ja ihmissuhteille??°.

Esitutkintapoytdkirjan kéyton taustalla vaikuttaa suuresti siis my0s prosessiekonomia.
Prosessickonomialla tarkoitetaan sité, ettd yhteiskunnan yllépitdima tuomioistuinlaitos toimii
mahdollisimman kustannustehokkaasti. Tdhdn kuuluvat keskeisind osa-alueina prosessin
nopeus ja halpuus. Oikeussuojatavoite kiytinndssi vesittyy, jos prosessi kestid vuosikausia.??!
Esitutkintapoytdkirjan kayttd ja poikkeaminen vastakuulusteluoikeudesta nopeuttavat
huomattavasti prosessia, kun esimerkiksi poissa olevan kuultavan kertomus voidaan lukea
esitutkintapoytikirjasta. Toisaalta télld on my0ds kustannuksellisista syistd merkittéva rooli. Jos
jokaisessa tapauksessa, joissa kuultava ei ole saapunut pédkésittelyyn, jouduttaisiin
lykkddmadn prosessia tai noutamaan kuultava virka-apua kéyttden, muodostuisi se
kohtuuttoman kalliiksi valtiolle. Prosessiekonomia ei kuitenkaan saa olla méérddvand siind

suhteessa, ettd silld poljettaisiin samalla asianomistajan tai vastaajan oikeuksia, jolloin jilleen

vastakuulusteluoikeudesta tai sen kompensoinnista tulee ndissdkin tapauksessa huolehtia.

Vastakuulusteluoikeuden rajoittamisen taustalla voi olla myds muita julkisia intresseja
prosessickonomin lisdksi. EIT on muun muassa katsonut hyvéksyttivéiksi rajoittaa

2 | todistajien

vastakuulusteluoikeutta poliisin tutkintamenetelmien salassa pitimiseksi 22
suojelemiseksi tai tarkoituksenmukaisuuden toteuttamiseksi. Tarkoituksenmukaisuuden
toteuttamisella tarkoitetaan kiytdnndsséa esimerkiksi merkityksettomien todistajien kuulustelun
kieltdmista tai juurikin tavoittamattomaksi jadneen todistajan kuulusteluoikeuden rajoittamista.
Todistajien suojelussa kyse on taas useimmiten anonyymin todistelun kiytostd.??® Tillaisissa

tapauksissa vastakuulusteluoikeuden rajoittaminen on vahintdénkin perusteltua.

Lisdksi Pirkanmaan kérdjdoikeuden kérdjatuomari ja oikeuskirjailija Antti Tapanila
huomauttaa, ettd esitutkintapOytikirjan hyoddyntdmiskielto ikddn kuin sanktiona jokaisessa
sellaisessa tapauksessa, jossa vastakuulusteluoikeus ei ole toteutunut on suhteeton ja tarpeeton.
Sanktion eli hyodyntdmiskiellon tulisikin kohdistua ainoastaan kaikkein vakavimpiin

oikeudenloukkauksiin eli olla todistusoikeuden ultima ratio***. Témin vuoksi on myds

220 Virolainen — Pdlénen 2003, s. 177.

221 Linna 2019, s. 21.

222 Ks. muun muassa Liidi v. Sveitsi, 15.6.1992, jossa oli kyse rikostutkinnassa kiytetyn peitepoliisin laatimien
raporttien ja nauhoitteiden kédyttdmisestd todistelussa niin, ettei syytetylld ollut mahdollisuutta kuulustella poliisia.
223 Tapanila 2004, s. 137-138.

224 Ultima ratio -periaatteella tarkoitetaan kriminalisointiperiaatetta, jonka mukaan kriminalisointi on
perusoikeuksiin puuttuvan luonteensa takia viimesijainen keino ja sitd tulisi kdyttdd viimeisend mahdollisena
vaihtoehtona. (mm. Linna 2019, s. 13)
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perusteltua kiyttdd lievemmissd tapauksissa apuna ndyttdarviointia, jossa todistetta, johon
vastakuulusteluoikeuden puute kohdistuu, tuetaan muulla ndytolld. Télloin puute ei vaikuta
niinkdidn tdmén yhden todisteen niyttéarvoon, vaan ennemminkin kohdistuu todistelun
kattavuuden vaatimukseen. Muulla todistelulla pystytddn puutteellisuudesta huolimatta
tarkastelemaan todisteen luotettavuutta ja kelvollisuutta tuomion perustana.?*> Nikékulma on
mielestini ansiokas, silld se perustelee samalla EIT:n ratkaisukdytdnnostidkin ilmenevin
kokonaisharkinnan ~ ja  tasapainottavien  tekijoiden = huomioimisen  oikeellisuutta

esitutkintapoytékirjan hyodyntdmisen sallittavuutta harkittaessa.

Eniten esitutkintapdytédkirjan hyddyntdminen todistelussa tuo prosessiin kuitenkin joustavuutta.
Malli, jossa esitutkintakertomusta ei misséén tilanteissa tai olosuhteissa saisi ottaa todistelussa
vastaa, jos vastakuulustelu ei ole toteutunut, olisi hyvinkin ongelmallinen erityisesti aineellisen

totuuden tavoitteen ja rikosvastuun toteuttamisen kannalta??°

. EIT on pyrkinyt luomaan
kolmekohtaisella testillddn joustavan prosessin, joka kuitenkin varmistaa vastaajan

puolustautumismahdollisuudet mahdollisimman tehokkaalla tavalla.

Esitutkintapoytékirjan kaytolld todistelussa ei olekaan pyritty vdhentdmién vastaajan
puolustautumismahdollisuuksia. Koska esitutkintapoytékirjaa todistelussa hyddynnettiessa
vastaajan vastakuulusteluoikeus vékisinkin kuitenkin vaarantuu, lainsdddannolld on pyritty
varmistamaan, se ettei tilanne muodostu kohtuuttomaksi. EIT:n ratkaisukdytdnnén myo6td myos
kansallista lainsddddnt6d on muutettu niin, ettd vastaajan oikeuksia ei loukata liikaa, vaikka

vastakuulustelusta poikettaisiinkin.

EIT:n linjaus vastakuulusteluoikeutta ja esitutkintapoytikirjan hyddyntdmisen sallittavuutta
koskien on nykypdivina sisélloltddn jokseenkin selvdrajainen ja sen taustalla on suhteellisen
vakiintunut tulkintakdytdntd. Sen vuoksi linjauksen siséllyttdmistd kansalliseen lainsdadéntoon
voidaan pitdd perusteltuna.??’ EIT:n linjauksen myotd syntynyt tuomioistuimen erityinen
perusteluvelvollisuus  toimii  suhteellisen hyvdnd tyokaluna varmistamaan sen, ettd
tuomioistuimen on pohdittava ja harkittava esitutkintakertomuksen luotettavuutta erityiselld
huolellisuudella, jolloin vastaajan asema on ainakin jossain méérin turvallisempi oikeudetonta

kirjallisen lausuman hyddyntdmisté vastaan.

225 Tapanila 2019, s. 237-238.
226 Al-Khawaja ja Tahery v. Yhdistynyt kuningaskunta, kohta 60.
22T OMML 69/2012, s. 38.
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7.2 Kritiikki

Perustuslakivaliokunnan mukaan sellaiseen sddntelyyn, jolla rajoitetaan padkasittelyssd

228 Esitutkintapoytikirjan

kuulusteluoikeutta, tulee suhtautua erittdin  pidattyvésti.
hyodyntdminen todistelussa ei tdytd ldhtokohtaisesti mitddn vastakuulusteluoikeuden
ilmentdmistd oikeusperiaatteista, eiké itse vastakuulusteluoikeuttakaan. Tarkeimpid kirjallisen
kertomuksen hyodyntdmiskiellon funktiota on turvata ensi sijaisesti kisittelyn suullisuus,

tasapuolisuus, kontradiktorisuus ja vilittomyys??°.

Niin EIT:n kuin kotimaisessakin ratkaisukdytdnndssd on todettu, ettd esitutkintapOytékirjan
hyodyntamiskiellolla varmistetaan nimenomaan vastakuulusteluoikeuden toteutuminen, joka
on turvattu myds Euroopan ihmisoikeussopimuksessa?*® ja perustuslaissa oikeudenmukaisen
oikeudenkdynnin maédrittelemisen yhteydessd. EIT:n ratkaisukdytinndn seuraaminen johtaa
haasteisiin niin ikddn kansallisen lainsddddnnon kanssa. Koska EIT:n ratkaisussaan Al-
Khawaja & Tahery luoma wuusi linjaus ldhtokohtaisesti heikentdd vastaajan
vihimmaisoikeuksia, asianajaja, varatuomari ja oikeustieteen tohtori Markku Fredman on
katsonut, ettd perustuslain 21 §:n tulkinta voi asettaa rajoituksia sille, milld tavalla EIT:n
linjausta voidaan kéytdnndssé seurata. Koska yleisend oikeudellisena periaatteena tunnistetaan
perusoikeuksien heikentdmisen kielto, kysymys kuuluukin, miten linjauksen soveltaminen
kdytinndssd onnistuu kotimaisessa ratkaisukidytinndssd perustuslakia rikkomatta. ! Onko
perustuslainmukaista heikentdd tiettyd vastaajalle kuuluvaa oikeutta eli
vastakuulusteluoikeutta, ja korvata sen puute toisilla tavoilla, jotka eivdt kuitenkaan

suoranaisesti toteuta tiysimadriisesti vastakuulusteluoikeuden tavoitetta??*>

Kuten edelld tissa tyossini olen esittdnyt, vastakuulusteluoikeuden merkitys on suuri syytetyn
oikeuksien toteutumisessa. Jos esitutkintapdytdkirjan lausunnot luetaan todisteina
oikeudenkdynnissd, vastapuolella ei ole mahdollisuutta kyseenalaistaa téllaisia lausumia,
jolloin hén ei myoskéddn pysty puolustautumaan niitd vastaan, eikd kontradiktorinen periaate
toteudu. Myos Lapin yliopiston prosessioikeuden emeritusprofessori Jyrki Virolainen on

todennut kolmekohtaisen sddnnon soveltamisen osalta seuraavaa: ’Sanottu kriteeri [ainoa tai

228 PeVL 39/2014 vp, s.

229 Rautio — Frinde 2016, s. 164.

230 Esimerkiksi KKO 2018:54, kohta 17 ja Schatschaschwili v. Saksa (15.12.2015), kohdat 120-122.

231 Fredman 2013, s. 640.

232 Pasi Polonen on niin iké#in painottanut todisteiden hyddyntimiskieltoja punnitessaan perusoikeusmyonteisti
tulkintaan ja perustuslain 21 §:n merkitystd. Hin puhuukin perusoikeusmyonteisestd punnintamallista, jonka
mukaan menettelyiden, joilla rajoitetaan tai loukataan suhteettomasti perus- tai ihmisoikeuksia, tulkinta tulisi aina
olla perusoikeusmyodnteinen. (P6lonen 2003, s. 326)
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ratkaiseva niyttd] on ongelmallinen myds siksi, ettd tuomioistuimet voivat suhteellisen helposti
hyviksya todisteiksi varsin laajalti kirjallisia esitutkintakertomuksia, kunhan ne vain muistavat
perusteluissaan korostaa asiassa esitetyn muun niytdn merkitystd.”?** Tdmi haastaa my®os
tuomioistuinten erityisen perusteluvelvollisuuden todellisen hyddyn ja toimivuuden vastaajan
oikeuksien turvaajana. Kriteeri antaa mahdollisuuden ikéén kuin kiertdd perusongelman eli

234 Nami seikat huomioon ottaen nien,

syytetyn vahimmaisoikeuksien toteutumattomuuden
ettei syytetty saa vastakuulusteluoikeudesta poikettaessa tasapuolisia
puolustautumismahdollisuuksia ja hénen asemansa heikkenee entisestddn. Vastaajan

oikeuksiensa kompensoinnin todellinen tehokkuus voidaan siis kyseenalaistaa.

Esitutkintapoytikirjan hyddyntdminen ei toteuta myodskddn suullisuusperiaatetta eikd
vélittomyysperiaatetta.  Oikeuskdytdnndssd on katsottu, ettd esitutkintapdytdkirjan
hyodyntidmiskiellon tavoitteena on turvata todistelun vélittdmyys ja titd kautta ndyton
luotettava arviointi. Lauri Hormia onkin oikeudellisessa tutkimuksessaan vahvasti katsonut,
ettd yksityisluontoiset kirjalliset todistajakertomukset ovat epéluotettavia. Han on todennut
painokkaasti, ettd “[v]aarantamalla totuuden selville saamisen ne uhkaavat riistdd
oikeudenkiynnilti koko sen mielekkyyden.”?* Yleisesti tuomioistuimella katsotaankin olevan
paremmat mahdollisuudet arvioida kuultavien kertomusten luotettavuus ja paistd aineellisesti

oikeaan lopputulokseen, jos kertomus on annettu vilittdmisti tuomioistuimelle®.

Kasittelyn vélittdmyys on siis yksi tidrkeimmistd periaatteista erityisesti henkildtodistelua
vastaanotettaessa.  Jos  kertomus  on  vilitetty = tuomioistuimelle  kirjallisen
esitutkintakertomuksen kautta, tuomioistuin ei voi havainnoida kertomuksen antajaa tai olla
timin kanssa vuorovaikutuksessa. T#lldin kertomusta ei ole pidettdvi niin luotettavana.?*’
Kuultava ei kerro esitutkintapoytikirjaan merkittyjd lausumiaan suoraan asian ratkaisevalle
tuomioistuimelle suullisesti, eikd vilittomasti. Esitutkinnan aikana jérjestetyt kuulemiset ovat
lisdksi kaukana samoista oikeusvarmuuden vaatimuksista tuomioistuimessa pidettdviin

kuulemisiin ndhden. Poliisin toimittamat kuulustelut tapahtuvat periaatteessa tdysin ilman

julkisuutta, ja tilanne kuulusteluissa on monta kertaa tdysin tuomioistuimelle tuntematon.?*®

233 Virolainen 2008, s. 225.
234 Virolainen 2008, s. 226.
235 Hormia 1979, s. 129.

236 KKO 2018:54, kohta 17.
237 OMML 2019, s. 26.

238 Nordh 20009, s. 32
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Kaytdnnossa esitutkintapdytdkirjan hyodyntaminen todistelussa rikkoo useissa tapauksissa siis

kaikkia keskeisimpid prosessiperiaatteita, joilla on turvattu etenkin vastaajan oikeuksia.

Apulaisoikeusasiamies ja oikeustieteen tohtori, dosentti Pasi P6lonen on my0s huomauttanut,
ettd perusoikeusjirjestelmdmme mukaista ei ole se, ettd rikoksentekijan tulisi rikosta
tehdessddn varautua siihen, ettd hdnen perus- ja ihmisoikeutensa jdisivdt prosessissa vain
rajoitetusti voimaan®*. Lihtokohtaisesti esitutkintapdytikirjaan merkityn kirjallisen lausuman
hyddyntdminen ja siitd seuraava vastakuulusteluoikeuden puute ei johdu vastaajan, vaan
kuultavan menettelystd. Argumentointia siitd, etti muun muassa asianomistajan kertomus
seksuaalirikoksissa on useimmiten keskeisessd roolissa rikosprosessissa ja sen vuoksi
asianomistajan esitutkintakertomukseen vetoaminen tilanteissa, joissa asianomistaja kadyttda
vaikenemisoikeuttaan on oltava mahdollista, jotta laajempi yhteiskunnallinen funktio eli
rikoksesta tuomitseminen voidaan toteuttaa, on siis tietyiltd osiltaan kyseenalainen. P6l6senkin
nidkemyksen mukaan oikeudenkdynti tulee olla oikeudenmukainen siitd huolimatta, ettd yleinen
intressi olisikin saattaa tekijd rikosoikeudelliseen vastuuseen ja vastaajan oikeudet tulee

toteuttaa hiinen tekonsa epdoikeudenmukaisuudesta riippumatta.?*°

Vaikka nykyisin EIT on saanut vahvistettua linjaustaan uudemmalla oikeuskaytdnnolla, EIT:n
ratkaisut hakevat silti vield muotoaan ja linjaukset ovat jokseenkin vaikeasti ennakoitavissa.
Kansallisten tuomioistuinten on néin vaikeaa seurata EIT:sta annettua linjaa ja erityisesti
oikeudenmukaisuuden arvioiminen oikeudenkdynnissd kokonaisharkinnalla luo tietynlaista

ennalta-arvaamattomuutta EIT:n ratkaisukdytintoon>*!

. Lisdksi erityisesti ainoa tai ratkaiseva -
sddnndn myotd kansalliset tuomioistuimet joutuvat analysoimaan seikkaperdisesti EIT:n
monimuotoista ja laajaa oikeuskdytdnt6d. Tamid johtuu siitd, ettd EIT on katsonut
ndyttdarvioinnin kuuluvan ainoastaan jdsenvaltioiden tuomioistuimille, eikd se siten kiinnitéd
sithen huomiota omassa ratkaisukdytdnnossdén. Talloin jdsenvaltioiden tuomioistuinten on
yritettdvd saada johtoa ainoan tai ratkaisevan ndyton madrittelylle laajasta EIT:n

oikeuskiytinndsti vertailemalla tapauksia kisiteltdvini olevaan asiaan.’*?

Sen sijaan, ettd EIT yrittdisi muotoilla sddnndstod (esimerkiksi kolmekohtaisen sddnnon osalta)
siitd, miten todisteen merkityksellisyys tietyssi tilanteessa tulee arvioida, sen tulisikin vaatia,

ettd kansallisten tuomioistuinten tuomareilla on mahdollisuudet arvioida todistusaineistoa, seka

239 P5ldnen 2003, s. 227.

240 Pslonen 2003, s. 227.

241 Biral 2014, s. 344. Myos P6lonen 2003, s. 227 hyddyntimiskieltokysymysten punninta tulisi tapahtua niin
systemaattisesti, ettei oikeusvarmuus heikkene ylléttidvien tai ennalta-arvaamattomien ratkaisujen takia.

242 Tapanila 2019, s. 144.
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ettd oikeudenmukaiseen oikeudenkdyntiin liittyvid sdéinnoksid sovelletaan yhdessd yleisen

oikeudenmukaisuuskisitteen kanssa?*

. Olenkin huolissani siité, ettd EIT:n ratkaisuja saatetaan
soveltaa kansallisesti liiankin kirjaimellisesti tai tapauksessa ilmenneitd yksittdisid faktoja
huomioimatta, jolloin keskittyminen itse tapauksessa ilmi tulleen aineiston selvittimiseksi
vaarantuu. Kansallista lainsdddéntdd ryhdytédén niin ik&dn helposti soveltamaan 16yhemmin,
kun “lakia unohdetaan lukea” ja keskitytdén ainoastaan EIT:sta tulevien linjausten tarkkaan

soveltamiseen.

Myo0s oikeustieteen tohtori Juhana Riekkinen pitdd kolmikohtaista testid ongelmallisena, silld
se rajaa tuomioistuimen vapaata todistusharkintaa. Selkedmpdd hédnen mukaansa olisi tehdd
esitutkintapoytikirjan kertomuksen sallittavuutta arvioitaessa selked hyddynnettdvyysratkaisu,
eikd “naamioida” todisteen hyodynnettivyys kolmekohtaisen testin avulla hyddyntdmiskiellon
korvikkeeksi. Riekkisen ndkokulmasta tilanteissa, joissa todiste voidaan sallia
hyodynnettiaviksi osaksi oikeudenkéyntiaineistoa, sen ndyttdarvo pitdisikin suorittaa tdysin
vapaan todistusharkinnan puitteissa. Télloin nidyttdarviointi tapahtuisi selvemmin
yksittdistapauksessa ilmenneiden todisteen luotettavuuteen vaikuttavien seikkojen pohjalta
ilman, etti arviointiin “’sotketaan” sddntdjd, joilla pyritddn turvaamaan syytetyn oikeudet.

Syytetyn oikeudet tulisivat turvatuiksi jo hyddyntimisratkaisua harkittaessa.?*

Kuten tapauksessa Al-Khawaja & Tahery, vihemmistoon jdéneet tuomarit ovat huomauttaneet,
”oikeudenkdynnin oikeudenmukaisuuden kokonaisarvioinnin painottaminen voi tosiasiassa
heikentdd puolustuksen oikeuksia etenkin tilanteissa, joissa todistajan poissaololle ei ole ollut
hyvéksyttivid syytd.” Tuomarit lisdsivét, ettd ainakin perustellun syyn edellytyksestd tuleekin
pitdd vahvemmin kiinni. Huolestuttavana ilmiond nden sen, ettd uusien oikeuskdytinndssa
syntyneiden linjausten rajat ovat hyvinkin hdilyvid ja samalla jdsenvaltiot soveltavat
ratkaisukdytintdd  erittdin  tiuhaan. ”Prosessin  joustavuuden” nojalla  vastaajan

vihimmaiisoikeuksista voidaan néinkin radikaalilla tavalla poiketa.

Erityisesti todistelureformin yhteydessd vuonna 2016 todistelutoimikunta on keskittynyt myos
Aigner v. Itdvalta tapaukseen (10.3.2012), jossa oli kyse seksuaalirikoksesta. Asianomistajana
oli aikuinen, jonka esitutkintapoytékirjaa saatiin kdyttdd todisteena sen nojalla, ettei
asianomistaja uskaltanut tulla padkasittelyyn. Itdvallassa on kuitenkin kdytdssd erityinen

menettely, jossa asianomistajaa oli tutkintatuomarin luona pystytty vastakuulustelemaan.

24 Summers 2007, s. 142.
244 Riekkinen 2014, s. 170-171.
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Suomalainen esitutkinta ei vastaa tdllaista itdvaltalaista tutkintatuomarin johtamaa prosessia,
jolloin myds tapauksen soveltaminen ja hyddyntdminen on kéytdnnossd hankalaa
suomalaisessa oikeuskdytinndssd. % Haasteita EIT:n linjausten ja ratkaisukdytinndn
soveltamiseen tuokin kaiken muun lisdksi juuri se, ettd EIT:n tapaukset koskevat
jasenvaltioiden keskendéin hyvinkin erilaisia oikeusjérjestyksid, jolloin myds tapausten

soveltaminen suomalaiseen oikeuskiytintoon ei vilttimitti ole aina edes mahdollista®#S.

8. Johtopaatokseni

Jotta vastakuulusteluoikeuden késitteen ja toimintamekanismin, sekd todisteiden
hyoddynnettdvyyden péddkisittelyssé voisi paremmin ymmartié, on hyvé ensin selvittdd se, miten
todistelumenettely paikésittelyssd ylipddtddn etenee, ja mitd todisteluun liittyvilld késitteilld
tarkoitetaan. Vastakuulusteluoikeus néyttelee erittdin tirkedd roolia oikeudenmukaisen
oikeudenkdynnin toteutumisessa ja vastaajan oikeuksien takaamisessa. Vastakuulusteluoikeus
toteuttaa jopa merkittdvimpid prosessioikeudellisia perusperiaatteita, kuten kontradiktorista
periaatetta, osapuolten tasa-arvoisuutta sekd suullisuus- ja vilittdomyysperiaatteita. Nami

periaatteet ovat myos keskeisimpié lahtokohtia oikeudenmukaiselle oikeudenkiynnille.

Merkittdvdn poikkeuksen vastakuulusteluoikeuteen luo tietyissd tapauksissa kuitenkin
sadnnokset esitutkintapoytikirjan kayttdmisesta todistelussa. Esitutkintapdytékirjaan merkittyd
lausumaa voidaan hyodyntii todistelussa, jos kuultavan kuuleminen ei ole endd mahdollista tai
kuultava poikkeaa aiemmin kertomastaan tai ei anna lausumaa, ja asiaa ei tule endd viivyttia.
Esitutkintapoytékirjan kéyttd on yllattden EIT:n mukaan tietyin ehdoin sallittua, vaikka

vastakuulusteluoikeus olisikin laiminlyoty.

Esitutkintapoytékirjan kdyttdminen todistelussa on katsottu olevan niin tirkeéd, ettd téllainen
huomattava poikkeus merkittivistd lainsddnnoksistd ja prosessiperiaatteista voidaan sallia.
Prosessiekonomisista syistd esitutkintapdytédkirjan kdyttd on myds omasta mielestini tiettyyn
pisteeseen asti perusteltua, silld téltd kannalta huomioon tulee otetuksi niin yhteiskunnalliset
kuin yksilonkin intressit. Mielesténi tarkoituksenmukaista on, ettd esitutkintapoytikirjaa
voidaan hyddyntdd muun muassa tapauksissa, joissa toisena vaihtoehtona olisi esimerkiksi

kisittelyn peruuttaminen, kun kuultavaa ei ole tavoitettu tai kuultavan kertomuksen téysi

245 Fredman 2013, s. 640.
246 Tapanila 2019, s. 144.

78



hyodyntédmiskielto, jos hin ei lausu padkasittelyssd mitddn. Yhteiskunnallisestikin on kuitenkin

tirkedd saada syytetty tuomituksi, jos ndytto syyllisyyttd osoittaa.

Tilanne, jossa syytetty voisi todistajia uhkaamalla saada syytteet hylatyksi samoin kuin tilanne,
jossa esimerkiksi ldhisuhdevékivallasta kérsinyt asianomistaja vaikenee padkasittelyssé, eika
hdnen aiempaa kertomustaan voitaisi millddn tasolla hyddyntdd, ovat absurdeja.
Esitutkintapoytédkirjaan merkitty lausuma on usein tillaisissa tilanteissa ainoa vaihtoehto 16ytaa
todistelua syytteiden tueksi. Téarkedd on kuitenkin huomioida se, ettei vastaajaa tule kohdella
oikeudenkdynnissd ainoastaan rikoslain soveltamisen objektina. Oikeudenkdynnin tulee aina
olla oikeudenmukainen, olipa vastaaja tehnyt kuinka epdoikeudenmukaisen teon tahansa tai

yleisend intressind olisikin saattaa tekijé rikosoikeudelliseen vastuuseen.

Esitutkintapoytékirja toimii myos tehokkaana vastakuulustelu- ja vertailuaineistona kuultavan
kertomuksen luotettavuuden arvioimiseksi. Esitutkintapdytékirjan hyodyntdminen todistelussa
on siis my0s vastaajan kannalta monessa tilanteessa kannattavaa. Esitutkintapdytikirjaan
merkityn lausuman hyddyntiminen on erittdin térked todistelullinen keino kéytdnnon
oikeuseldméssd, mikd kiistattomasti auttaa myds oikeudenmukaisen lopputuloksen

saavuttamista.

Useissa tilanteissa esitutkintapoytékirjan kayttd todistelussa merkitsee kuitenkin suoraan
vastakuulusteluoikeuden laiminlyontid (tosin ei joka tapauksessa). Seuraamuksina
vastakuulusteluoikeuden puutteesta ovat todisteen hyddyntédmiskielto tai todisteen néyttdarvon
alentaminen.  Néiyttdarvon  alentaminen  on  osoittautunut  yleisemméksi  ja

tarkoituksenmukaisemmaksi vaihtoehdoksi useimmissa tapaukissa.

EIT on luonut ratkaisukdytdnnossdén ohjenuoria sen tulkitsemiseksi, millainen menettely on
katsottu loukanneen EIS 6 artiklan vaatimuksia. Huomiota tulee kiinnittdd perustellun syyn
edellytykseen, nayttdosuuspunnintaan ja kokonaisharkintaan. Vaikka esitutkintapdytikirjan
kertomusta  saataisiin @ hyodyntdd  jopa  ratkaisevana tai  ainoana  niyttond
vastakuulusteluoikeuden puutteesta huolimatta, erityistd huomiota tulee kuitenkin kiinnittéa
sithen, ettei se tee oikeudenkdynnisti kokonaisuutena arvostellen epdoikeudenmukaista. Toisin
sanoen, vastakuulusteluoikeuden puutetta tulee pystyé tasapainottamaan muilla tekijo6illd, jotka

vahvistavat oikeudenmukaisuutta prosessissa.

Esitutkintapoytékirjaan ~ merkityn  kertomuksen  hyddyntimiseen  todistelussa, jos
vastakuulusteluoikeus ei ole toteutunut ja kertomus on ratkaiseva tai ainoa niyttd syytteen

tueksi, suhtaudun edelleen skeptisesti. Thmettelen, miten oikeudenkdynti voi missdén
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tilanteessa olla kokonaisuutena arvostellen oikeudenmukainen, jos vastakuulusteluoikeus ei ole
toteutunut, kun sen seurauksena niin EIS:ta, KP-sopimusta, Suomen perustuslakia ja

perustavanlaatuisia prosessiperiaatteita on rikottu.

EIT:n uusi linjaus Al-Khawaja & Tahery -tapauksen myo6td on varmasti pyrkinyt
joustavoittamaan késittelyd, mutta mielestdni linjaus aiheuttaa silti tinkimisen vairésti asiasta.
Vastakuulusteluoikeus on kuitenkin merkittdvimpid vastaajan oikeuksia, jolla toteutetaan
lukuisia oikeusperiaatteita. Ndenkin, ettei siitd poikkeamiselle tilanteissa, joissa kertomus
osoittautuu ratkaisevaksi tai ainoaksi, ole oikeudellisesti kantavia perusteita. Muun muassa
prosessickonomian tavoitteella poljetaan téllaisessa tapauksessa ihmisoikeutena tunnettua
vastaajan vastakuulusteluoikeutta, mikd ei mielesténi ole oikeusjirjestelmin luotettavuuden
kannalta missddn muodossa kestdvdd. Vastaaja ei tekoa tehdessdén voi olettaa, ettd asiaa
tuomioistuimessa késiteltdessd, hanen oikeuksiaan tullaan rajoittamaan. Oikeudenmukaisuus

tulisi olla aina méaraiva taloudellisiin intresseihin nidhden.

Myoskiin tasapainottavat tekijét eivit mielestdni takaa sité, ettd vastaajan oikeuksien voidaan
katsoa tarpeeksi toteutuneen. Oikeudelliseen ajattelumaailmaani ei tiysin kiy se, ettd tietyn
vastaajalle kuuluvan oikeuden heikentdminen korvataan toisilla oikeudenmukaisuutta luovilla
tekijoilld, jotka eivit kuitenkaan suoranaisesti toteuta tiysiméadriisesti vastakuulusteluoikeuden
tavoitteita. Silld, ettd vastakuulusteluoikeudesta on jopa erikseen sdddetty EIS 6 § 3(d)
artiklassa, on omat funktionsa oikeudenmukaisessa oikeudenkdynnissd, eikd niitd voida
toteuttaa korvaavilla toimenpiteilld. Tasapainottavat tekijat toimivatkin mielestidni ainoastaan
ndenndisesti ja luovat illuusion, jolla oikeudenkdyntid voidaan kokonaisuutena arvostellen pitaé
oikeudenmukaisena. Té&lloin unohdetaan helposti pohtia oikeudenkdynnin pienempid
osatekijoitd, joilla kaikilla on omat vaikutuksensa oikeudenkdyntiin. Muun muassa
tuomioistuimen  erityinen  perusteluvelvollisuus, jonka tehtivdnd on  vihentdd
vastakuulusteluoikeuden puutteen tuomaa epioikeudenmukaisuuden riskid, on osoittautunut
ongelmalliseksi, silld tilloin tuomioistuimet voivat suhteellisen helposti hyviksya todisteiksi
varsin laajalti kirjallisia esitutkintakertomuksia, kunhan he muistavat perusteluissaan korostaa

asiassa esitetyn muun niayton merkitysta.

Tapauksissa, joissa vastakuulusteluoikeutta ei voida toteuttaa, olen tutkimukseni my6ta tullut
sithen lopputulokseen, ettei sddnndstod pitdisi ainakaan enédéd lieventdd. Ainakin perustellun
syyn edellytyksestd tulee pitdd vahvemmin kiinni, silld muuten esitutkintapdytikirjaan
merkittyjen lausumien kéyttd vdistaméttd lisddntyy, kun kuultavalla ei tarvitse endd edes olla

perusteltua syyté olla poissa oikeudenkdynnistd. Nykyisen pohjoismaisen oikeusjérjestelmén,
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joka perustuu pitkidlti suullisuuden, vélittdmyyden ja kontradiktorisuuden periaatteille,
luominen on vienyt vuosikymmenié, ellei jopa vuosisatoja. Prosessin vieminen pois ndisti
periaatteista on mielestdni huolestuttavaa ja tuo mukanaan takaisin ne ongelmat, joista
uudistuksilla on nimenomaisesti pyritty pddsemain eroon. Téllaisia ongelmia on muun muassa
se, ettei esitutkintapoytikirjaan merkittyd lausumaa hyddynnettdessd tuomioistuin pysty
vélittdmésti arvioimaan todistajan kertomuksen luotettavuutta omien havaintojensa kautta,

jolloin aineellisesti oikeaan lopputulokseen pdédseminen vaarantuu.

Uskon, ettd tapauskohtainen arviointi tulee saamaan yhd suuremman roolin EIT:n asiaan
kohdistaman suhteellisen yleisen ja laajan ldhestymistavan johdosta, jolloin ratkaisujen
ennustettavuus viistamattd heikkenee. Kaytdnndssi siis yleispétevid ja tarkkoja médritelmid
oikeudenmukaisen oikeudenkdynnin osatekijoille ei voida ehkd koskaan luoda. Téstd
huolimatta nden, ettd on edelleen tirkedd luoda oikeuskédytintdd, jolla pyritddn saamaan
sddntdjen rajoja tarkemmiksi, vaikkakin oikeuskdytinnon ongelmana on sen herkkyys
jatkuvalle muuttumiselle. Niin kuin Al-Khawaja & Tahery -tapauskin osoitti, tuomioistuimen
luomat tulkintaohjeet ovat muuttuvia ja seuraavat nopeammin yhteiskunnallisia muutoksia,
kuin esimerkiksi lainsdddantd. TAma johtaa silloin tilloin ylléttaviin tulkintaratkaisuihin, jotka
saattavat tehdd aiemman oikeuskdytidnnon merkityksettomiksi. Onkin mielenkiintoista seurata,
miten EIT jatkaa asian tulkintaa jatkossa. Lisdksi toivon ndkevdni uusia syvéluotaavia

analyyseja siitd, onko vastakuulusteluoikeuden puute sittenkédn kompensoitavissa.
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