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Lapsen oikeudet hinen ollessaan rikosprosessissa asianosaisena joutuvat l&dhtokohtaisesti aina
konfliktiin syytetyn Euroopan ihmisoikeussopimuksen 6 artiklassa 3 d kohdassa taatun
vihimmaisoikeuden eli vastakuulusteluoikeuden kanssa. Lapsella on oikeus tulla kuulluksi hanelle
soveltuvalla tavalla ja taas toisaalta syytetyn mahdollisuus esittdd kysymyksid héntd vastaan
kutsutulle todistajalle on ehdoton edellytys oikeudenmukaiselle oikeudenkédynnille. Kuuleminen
lapselle soveltuvalla tavalla tarkoittaa padsddntdisesti lapsen kuulemista esitutkinnassa
oikeudenkdynnin sijaan. Vilittdmyyden periaatteesta poikkeaminen aiheuttaa automaattisesti
vastakuulusteluoikeuden kavennuksen. Sanotun dilemman kisittely- ja ratkaisuehdotukset ovat
16ydettivissa 1dhtokohtaisesti vain Euroopan ithmisoikeustuomioistuimen ratkaisuista seké ratkaisuja
koskevista tulkinnoista.

Euroopan ihmisoikeustuomioistuin on nostanut késittelemistddn ratkaisuista esille kolmen
pditeemaa, joiden ympdrille oikeudenmukaisuuden tarkastelu kietoutuu. Ensinndkin, jos
vastakuulusteluoikeutta rajoitetaan todistajan jdddessd pois suullisesta késittelystd, on poissaoloon
oltava perusteltu syy. Toiseksi, jos poissaolevan todistajan antama kertomus on syytetyn
tuomitsemiseksi ainoa tai ratkaiseva todiste on vastakuulusteluoikeuteen aiheutuneet rajoitukset
kompensoitava asianmukaisesti. Vaikka oikeudenkdynnissd pédstdisiin aineellisesti oikeaan
lopputulokseen on mahdollista, ettd prosessia rasittaa korjaamaton virhe, jonka myotd syytteet on
hylattava. Mitd merkittdivampi kysymyksessa oleva todiste on, sitd enemmaén puolustuksen oikeuksia
on tasapainotettava, jotta oikeudenmukaisuus toteutuu.

EIT:n linjauksista huolimatta oikeudenmukaisuuden arviointi vastakuulusteluoikeuden kaventuessa
on vailla tarkkoja linjauksia. Oikeudenkdynnin oikeudenmukaisuudelle ei télld hetkelld ole mitidin
ehdottomia  kriteereitd, joiden  puuttuessa  oikeudenkdynti  voitaisiin  heti  todeta
epdoikeudenmukaiseksi. EIT on ratkaisukdytdnndssdin painottanut oikeudenkdynnin kokonaisuuden
tarkastelun tirkeyttd, joka onkin johtanut siihen, ettd oikeastaan mikédén seikka ei yksin voi tehda
oikeudenkdynnistd epdoikeudenmukaista. Kansallisten tuomioistuinten oikeudenmukaisuusharkintaa
auttaisi edes yhden selkedn kriteerin linjaaminen prosessin oikeudenmukaisuudelle. EIT ei
kuitenkaan ole neljds valitusaste, joka tutkii kansallisen ratkaisun my0s sisdlloltdén. Tédmén
perusteella olisikin suotavaa, ettd EIS 6 artiklan 3 d kohdalle tulkittuna yhdessi sen 1 kohdan kanssa
saataisiin yhdenmukainen linjaus.

Asiasanat: vastakuulustelu, esitutkintakertomus, oikeudenmukainen oikeudenkéynti, kolmen kohdan
testi, Euroopan ithmisoikeussopimus, tasapainoharkinta
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1 Johdanto

1.1 Tutkimuksen lihtokohdat

Henkil6todistelu on yksi oikeusprosessin kulmakivisti ja tirkeimmistd vaiheista. Henkilotodisteluun
liittyy olennaisesti suullisuuden ja vélittomyyden periaate. Laajemmin taustalla on kyse
kontradiktorisuuden periaatteesta. Kun henkilotodistelu otetaan vastaan viélittomaésti oikeuden
istunnossa, on osapuolilla mahdollisuus heti vastata toistensa esityksiin ja tuomarit voivat kayttda
kyselyoikeuttaan.! Oikeusjuttujen ratkaisemisessa henkildtodistelulla on keskeinen rooli erityisesti
“sana-sanaa” vastaan tilanteissa, joissa muuta ndyttdd ei ole.> Seksuaalirikokset ovat tyypillisid
tdllaisia rikoksia. Rikosprosessi, jossa lapsi on asianosaisena, on erityislaatuinen, koska huomioon on
otettava lapsen asianomistaja- tai todistaja-aseman mukana tuomien oikeuksien lisdksi lapsen etu,
suojelu seki toisaalta taas syytetyn oikeudet ja rikosprosessin oikeudenmukaisuus. Lapsen edusta ja
oikeudesta® tulla kuulluksi siinnelldin Euroopan unionin (EU) ja Euroopan neuvoston (EN)

* Syytetyn oikeuksista ja oikeudenmukaisesta

oikeudessa sekd kansainvélisissd sopimuksissa.
oikeudenkdynnistd sddnnelldin niin ikd4n kansallisessa lainsddddanndssd ja kansainvélisissa
sopimuksissa. Sekd lapsen oikeudet etti syytetyn vihimmaisoikeudet ovat tiettyyn pisteeseen asti

ehdottomia oikeuksia.

Oikeudenkdymiskaaren (OK, 2015/732) 17 luvun 9 §:n mukaan jokaisella on velvollisuus saapua

tuomioistuimeen kuultavaksi todistelutarkoituksessa. Mainitusta péadsdédnndstd poikkeuksena on

! Oikeusministerid 2019, s. 12.

2 Viisdinen ym. 2014, s. 721.

3 Ks. lapsen asemasta esim. EU kiisikirja 2015, s. 220, EN suuntaviivat 2010, kohdat 113 ja 116, YK:n suuntaviivat 2005,
IV luvun 9b) kohta sekd Oikeusministerid 2020, s. 57. Lapsen asema tunnustetaan lapsen oikeuksien sopimuksen 12
artiklassa, joka velvoittaa jasenvaltiot takaamaan lapselle, joka kykenee muodostamaan omat nikemyksensé, oikeuden
vapaasti ilmaista téllainen ndkemyksensd itseddn koskevissa asioissa ja ettd tdllainen ndkemys otetaan huomioon
soveltuvalla tavalla. Lapsen oikeuksien sopimuksessa jdsenvaltiot sitoutuvat ryhtymédn asianmukaisiin toimiin
edistddkseen lapsiuhrien toipumista ja sopeutumista takaisin yhteiskuntaan. Lisdksi Yhdistyneet Kansakunnat ovat
antaneet suuntaviivoja lapsiuhrien- ja todistajien kohteluun, lasten kuulemisen tarkeyteen sekd hdnen informoimiseensa
mahdollisista yhteiskunnallisista palveluista toipuakseen. Vield YK:n lapsen oikeuksien komitea on varoittanut
tietynlaisesta muodollisesta ldhestymistavasta ja toteaa tarkoituksenmukaisen kuulustelun olevan avointa, informatiivista,
vapaaehtoista, lasten mielipiteitd kunnioittavaa, olennaisiin asioithin keskittymistd, lapsiystdvéllistd, osallistavaa,
koulutettujen henkildiden suorittamaa, turvallista, riskit huomioon ottavaa seké vastuullista

4 EU kisikirja 2015, s. 214-215, 219. EU-oikeudessa téirkein uhrin ja todistajan oikeuksia suojeleva direktiivi on niin
sanottu uhridirektiivi (direktiivi 2012/29/EU). Direktiivissd sdddetddn lapsen edun huomioon ottamisesta ja lapsen
yksilollisestd arvioinnista hdnen joutuessaan rikoksen uhriksi. Direktiivi sdintelee myds lapsisensitiivistd
lahestymistapaa, jossa lapsen ikd, kehitys, ndkemykset, tarpeen ja huolet otetaan huomioon ja ettd lapsen
vanhempainvastuun kantajalle ilmoitetaan kaikista lapseen kohdistuvista toimenpiteistd. Direktiivi sddntelee lapsen
kuulustelun tallentamista videolle sekd sen kayttdmistd todisteena rikosprosessissa. Euroopan neuvostossa
lapsiystavilliseen oikeudenkdyttdon annetaan suuntaviivoja ministerikomitean antamassa ohjeessa, jossa lausutaan muun
ohessa todistamisesta mahdollisimman suotuisissa olosuhteissa sekd lapsen erityispiirteiden huomioon ottamisesta ja
kuulustelun tallentamisesta videolle. Videointi turvaa syytetyn oikeutta havainnoida todistajaa.



oikeudenkdymiskaaren 17 luvun 27 §. Sen mukaan alle 15 -vuotiasta tai henkiseltd toiminnaltaan
hiiriintynyttd voidaan kuulla henkilokohtaisesti, jos tuomioistuin harkitsee sen soveliaaksi ja jos
henkilokohtaisella kuulemisella on asian selvittimiseksi keskeinen merkitys ja kuuleminen ei
todenndkdisesti aiheuta kuultavalle sellaista kédrsimystd tai haittaa, joka voi vahingoittaa hdnen
kehitystidn.> Lapsella on kuitenkin idistdin riippumatta oikeus tulla kuulluksi ja vaikuttaa itsedin
koskeviin asioihin kehitystidin vastaavasti.® Timin oikeuden turvaamiseksi on joskus vilttiméitonta
tehda erityisjérjestelyjd lapsen kuulemiseksi tai rajoittaa jotain toista oikeutta lapsen edun vuoksi.
Lapsen kuulemisesta ei siis voida oikeudenkdymiskaaren tai muun sdéntelyn nojalla poiketa vaan
kuuleminen on jdrjestettivé lapselle sopivalla tavalla. Niin julkisen ja yksityisen sosiaalihuollon,
tuomioistuinten, hallintoviranomaisten kuin lainsédddéntdelimien toimissa, jotka koskevat lapsia, on
ensisijaisesti otettava huomioon lapsen etu’ ja tihin etuun kuuluu oikeus tulla kuulluksi soveltuvalla
tavalla, joka voi tilanteen mukaan tapahtua esitutkinnassa, oikeuspsykiatrisessa haastattelussa tai
muun viranomaisen kautta. Jos lasta kuullaan hdnen etunsa mukaisesti poikkeavalla tavalla, eli
muualla kuin vilittomaésti oikeudessa, on menettely omiaan kaventamaan syytetyn oikeutta esittda
todistajalle kysymyksii suullisesti ja valittomésti oikeudessa. Esitutkinnassa vastaanotetun todisteen
kdyttdminen todisteena oikeudenkdynnissd edellyttdd oikeudenkdymiskaaren 17 luvun 24 §:n
mukaan, ettd esitutkintakertomus on tallennettu kuva- ja d4nitallenteeseen ja ettéd syytetylle on varattu
asianmukainen vastakuulusteluoikeus®. Vaikka vastakuulusteluoikeus ei esitutkintakertomusta
kiytettdessd toteudu tidysimddrdisesti, pyritddn kuulustelun videoinnilla kompensoimaan syytetyn
oikeuksille atheutuneita rajoituksia. Euroopan ihmisoikeussopimuksen (EIS, SopS 19/1990) 6
artiklaa koskeva oikeuskdytintd edellyttdd, ettd syytetyn oikeuksien rajoituksia kompensoidaan
asianmukaisesti ja ettd oikeudenmukaista oikeudenkdyntid koskevat EIS 6 artiklan madrdykset

otetaan huomioon jo esitutkinnassa.

Asiaa ratkaistessaan tuomioistuin harkitsee mikd ndyttdarvo annetulla henkildtodistelulla on ollut

vapaalla todistusharkinnalla. °* Jokaiselle todistusfaktalle annettava niyttdarvo, eli todistusvoima, on

5> Lapsen oikeuksien sopimus 1 artikla. Laki holhoustoimesta (1999/442) 1:2§: Vajaavaltaisella tarkoitetaan alle 18-
vuotiasta henkilod (alaikdinen). Juridisesti lapsella tarkoitetaan alle 18-vuotiasta lasta. Tutkielmani kannalta merkittava
ikdraja on kuitenkin 15-vuotta, jolloin lapsen tuomioistuimessa kuuleminen mahdollistuu. Tutkielmassani lapseen
viitatessani tarkoitan ldhtokohtaisesti alle 15-vuotiasta, ellen asiasta toisin erikseen mainitse.

¢ PL (1999,731) 2:6,3§.

7 Lapsen oikeuksien sopimus 3 artikla.

8 OK 17:48,1 §. Pddkuulustelussa todistajan tulee oma-aloitteisesti ja tarvittaessa hinelle esitettyjen kysymysten avulla
esittdd kertomuksensa pddkuulustelussa yhtdjaksoisesti ja ilman tarpeettomia keskeytyksid. OK 17:48,6 §.
Padkuulustelussa ei saa esittdd kysymyksid, jotka sisdltonsd, muotonsa tai esittimistapansa puolesta johtavat
méiritynlaiseen vastaukseen. Vastakuulustelussa ja tdydentdvid kysymyksid esitettdessd tallaiset kysymykset ovat
sallittuja, kun pyritdan selvittiméén sitd, missd médérin todistajan kertomus vastaa todellista tapahtumien kulkua.

9 OK 17:2 §. Vapaan todistusharkinnan arvioinnin tueksi voidaan kiyttii asiantuntijatodistelua. Ks. myds Viisdnen ym.
2014, s. 722.



kussakin tapauksessa arvioitava erikseen.!® Todisteen todistusvoimaa ei siis paisddntdisesti voi
etukdteen madrittdd. Todistusvoimaa harkitessaan tuomioistuin kiyttaa hyviakseen kokemussdintoja
ja erilaisia apufaktoja.!! Kun todisteita on arvioitu yhdessi ja niiden vaikutus on selvitetty, on
tuomioistuimen ratkaistava, onko saatu naytto riittdva eli onko oikeustosiseikan olemassaolosta saatu
niin korkea todennikdisyys, etti se voidaan asettaa tuomion perusteeksi.'? Niyttokynnys ilmaisee
sen, kuinka vahvaa ndytt6d langettavan tuomion antamiseksi tarvitaan. Nayttokynnys ei ylity, jos
vastakuulustelussa esitetdin sellaista niyttod tai vaihtoehtoisia tapahtumainkulkuja, jotka horjuttavat
syyttdjan esittdmad ndyttdd niin paljon, ettd vastaajan syyllisyydestd jad varteenotettava epdily. Jos
nayttokynnys ei ylity, tuomioistuimen on ratkaisupakkonsa vuoksi annettava tuomio sen hyvéksi, jota

todistustaakka ei ole rasittanut.'?

Rikosprosessissa kantajan, eli syyttdjén ja asianomistajan tehtiva ndyttdd syyte toteen siten, ettei
vastaajan syyllisyydestd jdd varteenotettavaa epdilyd. Kantajalla on todistustaakka kaikista
syyksilukevan tuomion perustavista seikoista'* ja mikili kantajan puolelta ei ole tarjottu
tuomitsemiskynnyksen ylittimiseen riittdvdd ndyttdd, on tuomioistuimen ratkaisupakon nojalla
annettava tuomio vastaajan hyviksi. Tuomioistuin ei voi lopettaa asian kisittelyd tai olla antamatta
ratkaisua sen vuoksi, etti esitetty niyttd on epéselvii (non liquet, ei selvid).'> Tuomioistuimen tehtivi
ei ole paikata puuttuvaa ndyttdd tuomion langettamiseksi eikd myoOskddn vastaajan tehtdva
vapauttavan tuomion saamiseksi. Tuomioistuin ei mydskddn saa muokata todisteita sopimaan
johonkin tiettyyn todistusteemaan tai tosiseikkaan. Mitd vakavammasta rikoksesta on kysymys, sitd
suurempi selvittdmisintressi tuomioistuimella on ja sitd huolellisemmin syytetyn oikeusturvasta on

huolehdittava, silld syyttdoméni tuomitseminen ankaraan rangaistukseen on erityisen haitallista.

Aineellisen totuuden selvittiminen ja prosessuaalinen oikeudenmukaisuus on pidettivé erillddn
toisistaan. Vaikka ndyttd olisi sindnsd riittivad, mutta oikeudenkdyntid rasittaa perusvaatimusten
rikkominen, on syytteiden hylkdimiseen paadyttédvi.'¢ Niin oli esimerkiksi korkeimman oikeuden

ratkaisussa 2008:68, jossa ndyttd seksuaalisesta hyvéksikdytostd perustui pddosin psykologin

10 Virolainen ym. 2010, s. 272. Niyton arviointi kokonaisuudessaan koostuu empiiris- loogisesta ndyttdarvon harkinnasta,
jolla tarkoitetaan todistusharkintaa sekd normatiivisesta ndyton riittdvyyden arvioinnista.

" Virolainen ym. 2010, s. 272 ja Hdikkinen-Nyholm ym. 2019, s. 821. T kertomuksen luotettavuuteen vaikuttaa
kertomuksen sisdllon lisdksi suoraan myds se, miten kuultava kiyttiytyy, ilmaisee tunteitaan ja kuvailee kokemuksiaan.
12 Virolainen ym. 2010, s. 272.

13 Virolainen ym. 2010, s. 288.

4 Jokela 2018, s. 680

15 Fride-Rautio 2016, s. 6.

16 Jokela 2018, s. 685.



kertomaan, eli kuulopuhetodisteluun.!” Niyttdd ei saanut perustaa pelkistiin psykologin kertomaan,
koska hén ei ollut tapahtumien silminnikija. Muun ndytdn puuttuessa syytteet hyldttiin. Samoin
syytteet hyléttiin puolustuksen oikeuksien turvaamiseksi ratkaisussa KKO 2013:97, jossa
asianomistaja vaikeni oikeudenkdynnissid. Jos oikeudenkdyntimenettelyssd on rikottu keskeisid
rationaalisuusehtoja ei lopputulostakaan voida pitdd hyvaksyttdvand riippumatta siitd, sattuuko se
olemaan materiaalisesti tai aineellisesti oikea vai ei.!® Timin vastapainona menettelyllisesti
oikeudenmukaisesti toteutettu oikeudenkdynti legitimoi ratkaisua riippumatta siité, onko se oikea vai
ei.!” Prosessissa on siis kaksi funktiota, aineellisen totuuden selvittiminen ja prosessuaalinen
oikeudenmukaisuus. Tutkielmassani olenkin keskittynyt nimenomaan prosessin
oikeudenmukaisuuteen, joskin esimerkiksi todisteen ndyttdarvoa tarkastellessa on valttimatta

otettava kantaa my®ds tietyn jutun aineelliseen sisdltoon.

Oikeudenkdynnin tavoitteena on perinteisesti ollut aineellisen totuuden l9ytdminen. Myos yleisesti
kdy jarkeen, ettd oikeudenkdynnissd pyritddn selvittimddn totuus tapahtumista. Totuuteen
pyrkimisestd huolimatta on tunnustettu, ettd kdytdnnossi joudutaan tyytyméén vain prosessuaaliseen
totuuteen.?’ Absoluuttiseen totuuteen riitaisessa asiassa tai sana — sanaa vastaan tilanteessa tuskin on
koskaan mahdollista pdistd, vaikka henkil6todistelu ja muu todistelu olisi ollut hyvinkin kattavaa ja
luotettavaa. Totuus ei ole oikeudessa myOskddn sellainen itseisarvo, joka pyritdén saavuttamaan
kustannuksista riippumatta ja milld tahansa keinoilla.?! Koska materiaalinen totuus on mahdoton
16ytad, joudutaan oikeudenkédynnissd saavutettu ratkaisu perustamaan menettelyssé sallitulla tavalla
saavutettuun totuustulokseen.?? Itse ymmirriin asian niin, etti aineellista totuutta kun on mahdotonta
saavuttaa voi ratkaisun perustella ja yleisesti hyvdksyttdd prosessuaalisesti oikeanlaisella ja
“totuudenmukaisella” menettelylld. Oikeudenkdyntimenettelyn ollessa prosessuaalisesti oikeanlaista
on niin hivinneen osapuolen kuin yleisonkin helpompi hyvéksyé ratkaisu, jos he ovat vakuuttuneet

siitd, ettd ratkaisu on syntynyt asianmukaisessa prosessissa.”?

17 KKO 2008:68, kohta 3. Kuulopuhetodistelulla tarkoitetaan sitd, ettd kuulusteltava kertoo siitd, mitid hin on kuullut
toisen henkilon sanovan, ja todistelun kohteena on tdmin toisen henkilon havaintojen paikkansa pitdvyys.
Kuulopuhetodistelua ei ole laissamme kielletty, vaan sitékin arvioidaan vapaan todistusharkinnan periaatteen mukaisesti.
18 Leppiinen 1998, s. 73-74.

1 Huovila 1999, s. 1173.

20 Huovila 1999, s. 1165.

2 Huovila 1999, s. 1165. Asiaa voi ajatella siten, etti jos aineellisella totuudella on merkittivén suuri painoarvo, voidaan
todisteluunkin uhrata enemmain kustannuksia. Samoin voidaan menetelld todistelun valittémyyden merkityksen suhteen.
Jos totuudella on suuri painoarvo, voidaan enemmain resursseja ja kustannuksia uhrata todistelun vélittdmyyden
toteutumiseen. Aineellisen totuuden painoarvo méédrdytyy muun muassa moraalisten haittojen kautta. Suuri moraalinen
haittaa aiheutuu vaikkapa siitd, ettd syyton tuomitaan vuosiksi vankeuteen ja taas vihemman moraalista haittaa aiheutuu
hénen tuomitsemisestaan viideksi kuukaudeksi vankeuteen.

22 Ervo 2014, s. 3.

3 Virolainen 1998, s. 20.



Tutkielmani aiheesta todettakoon, ettd vastakuulusteluoikeus ja sen tdysimddrdinen toteutuminen on
mielestéini aina ajankohtainen ja vailla tdsmaillisid linjauksia oleva aihe. EIS oikeudenmukaista
oikeudenkdyntid koskevan 6 artiklan soveltamista on ratkaisukdytinndssd arvioitu useasti ja sen
tulkinta on vaihdellut. Kansallisen lain ja EIS vililld on tiettyjd eroavaisuuksia ja niitd on tiettyyn
rajaan asti jopa sallittua tulkita eri tavalla, kuitenkin tietyn harkintamarginaalin sisilli.?* On kyse
sitten kansallisen tuomioistuimen tai EIT:n oikeudenkdynnin oikeudenmukaisuusarviosta, voidaan
EIS méiirdyksistd poiketa loukkaamatta sen tavoitteita ja tarkoitusta, sen takaamia tehokkaita
oikeuksia tai suhteellisuusperiaatetta ja yhteiskunnan ja yksilon intressien asianmukaista
tasapainottamista.”> Edelleen kansallisen tuomioistuimen ja EIT:n harkintaa rajaavat
oikeudenkdynnin perusperiaatteet, kuten tasavertaisuus, kielto syyttdd kahdesti samasta asiasta, kielto
soveltaa rikoslainsiidintod takautuvasti taikka soveltaa puutteellista lainsididintod.?® Kaikki edelld
mainitut tekijdt ohjaavat siis sen arviointia, onko oikeudenkdynti oikeudenmukainen, kun

vastakuulusteluoikeuteen tietyissd tapauksissa joudutaan tekeméén kavennuksia.

1.2 Tutkimuskysymykset ja tavoitteet

Tutkimuskysymykseni on tarkastella voiko oikeudenkdynti olla oikeudenmukainen, jos
vastakuulustelua on jollain tavalla kavennettu. Tarkemmin muotoiltuna keskeisend tavoitteena on
selvittdd, miten oikeudenmukainen oikeudenkéynti kokonaisuudessaan toteutuu tai toisaalta voiko se
edes toteutua, kun ratkaisevana todisteena syyksi lukevassa tuomiossa kéytetddn lapsen tai muun
todistajan esitutkinnassa antamaa kertomusta ja téllaista todistajaa ei kuulla henkildkohtaisesti
oikeudessa. Tutkimuskysymyksen selvittdminen edellyttdd esikysymyksinddn sen tarkastelua,
millainen todisteena olevan esitutkintakertomuksen tulee laadultaan olla ja miké kaikki voi vaikuttaa
luotettavan kertomuksen saamiseen sekd miten EIT:n kolmen kohdan testi voi auttaa kansallisia
tuomioistuimia oikeudenmukaisuusharkinnassaan vai voiko se auttaa millaédn tavalla. Rikosprosessi,
jossa asianosaisena on lapsi, on mielestdni mielenkiintoinen kokonaisuus, silld lapsella on prosessissa
kolme erilaista, joskus jopa keskendén ristiriidassa olevaa roolia, olla informaation ldhde, suojelun

kohde?’ seki osallistumisoikeudet omaava subjekti.

24 Sundstrom 2011, s. 164.

2 Sundstrom 2011, s. 164.

26 Sundstrom 2011, s. 164. Tasavertaisuus taikka aseiden yhtildisyys, eli equality of arms. Kahdesti syyttimisen kielto
eli tunnetummin ne bis in idem.

27 BU kisikirja 2015, s. 214: Uhriksi joutuneilla lapsilla seki todistajana kuultavilla lapsille on oikeus saada suojelua
uudelleen uhriksi joutumista vastaan, oikeus toipua ja sopeutua uudelleen sekd osallistua tdysipainoisesti
rikosoikeudellisiin menettelyihin. Ks. myos Oikeusministerio 2018, s. 61. ”Jotta osallistuminen olisi merkityksellistd, on
lapsen ndkemyksille myds annettava asianmukainen painoarvo.



Lihdemateriaalina olen kiyttinyt alan kirjallisuutta, artikkeleita ja muita virallisldhteitd seka
runsaasti sekd kansallista ettd eurooppalaista oikeuskdytintod. Mielesténi oikeuskéytinto konkretisoi
sadnndksid ja konkretian kautta on usein helpompi hahmottaa suurempia linjoja. EIS 6 artiklan 1
kohdan ja 3 d kohdan tulkinta on keskittynyt padasiassa oikeuskédytanndssa tehtyihin tulkintoihin ja
ratkaisuihin ja sanotut ratkaisut vaikuttavat myds kansallisten tuomioistuimien toimintaan. EIT:n
ratkaisut ilmaisevat konkreettisesti sanottuja ongelmia lapsen edun ja vastakuulustelun kanssa.
Ratkaisut ovat tirked osa arviointia ja siten myos tutkielmaani, koska kansallisella tuomioistuimella
ei ole kompetenssia poiketa EIT:n tulkinnoista tulkitessaan tai soveltaessaan EIS:n méiriyksia.?®
Kéyttdmani metodi on lainopillinen, koska ldhtokohtanani on EIS 6 artiklan 3 d ja 1 kohdan

tulkitseminen ja merkityssisidllon antaminen sanotuille kohdille.

Tutkielmassani en ole késitellyt ratkaisujen aineellista sisdltod muuten, kuin soveltuvissa kohdissa
lyhyesti enkd my6skéén ole arvioinut sitd, onko syytetty kussakin tapauksessa mielesténi syyllistynyt
rikokseen. Tarkoitukseni on tutkia nimenomaan oikeudenmukaisuuteen liittyvid seikkoja tilanteessa,
jossa sitd on jo ldhtdtilanteessa rajoitettu. Tutkimistani EIT:n ratkaisuista en ole tarkastellut
Schatschaschwili v. Saksa (2015) -ratkaisun jalkeistd oikeuskdyténtod. Schatschaschwili-ratkaisu on
késitykseni mukaan viimeisin erittdin merkittdva ratkaisu, joten tutkielman liiallisen laajenemisen

estamiseksi olen rajannut oikeuskdytdnnon tarkastelun vuoden 2015 Schatschaschwili-ratkaisuun.

2 Oikeudenmukainen oikeudenkaynti

2.1 Kontradiktorisuus, vilittomyys- ja suullisuusperiaate seki tuomitsemiskynnys

Oikeudenmukainen oikeudenkdynti henkilotodistelun osalta kisittdd vélittomén ja suullisen
todisteiden vastaanoton. Laajemmin kyse on kontradiktorisuuden®, eli vastavuoroisuuden
periaatteesta.’® Periaate kisittid oikeuden saada tietoa oikeudenkiyntiaineistosta, hankkia ja esittdi
todisteita seki kommentoida vastapuolen todistelua.’! Periaatteeseen kuuluu myds ajatus “aseiden
yhtildisyydestd” eli equality of arms-periaate. Periaate ilmentédd asianosaisten tasavertaisuutta ja sité,
etti syytetylli on yhtildiset oikeudet ajaa asiaansa kuin rangaistusvaatimuksen esittdjillikin.>>

Todistelun valittomyyttd turvaa oikeudenkdymiskaaren 17 luvun 24 §:n 2 momentin kielto kéyttaa

28 Sundstrom 2011, s. 165.

2 EIS 6 artiklan 1 ja 3 d kohta séiéntelevit oikeudenmukaista oikeudenkiyntid ja sen yhtend osana vastakuulusteluoikeutta.
Perustuslain 21 §:ssé sdddetddn muun ohella oikeudesta tulla kuulluksi.

30 Audiatur et altera pars -periaate. Asiaa ei voi ratkaista kuulematta molempia osapuolia.

3 Tapanila 2019, s. 1,

32 Tapanila 2019, s. 14.



todisteena tallennettua lausumaa, kuten esitutkintapoytékirjaa tai tallennetta.
Vilittomyysperiaatteessa ~ on  kysymys  aineiston  vastaanottamistavasta  vélittomaisti
oikeudenkiynnissd siind tuomioistuimessa, joka jutun ratkaisee.’> Todisteluketjun lyhyys seki
mahdollisuus tehdad tuomioistuimessa vilittdémid havaintoja ilman vélillisid elementtejd on omiaan
parantamaan tuomioistuimen kykyd tehdid arviota todistajan kertomuksen uskottavuudesta.’*
Vilittdomyyden taustalla on tavoite aineellisesti oikeiden ratkaisujen tekemisesta ja vélittdomyyden on
katsottu antavan parhaat edellytykset vapaalle todistusharkinnalle.’® Suullisuusperiaate tarkoittaa
asianosaisten esiintymistd tuomioistuimen edessé joko henkilokohtaisesti tai asiamiehen vilitykselld
sekd suullista kommunikointi- ja asioiden esittimistapaa.*® Oikeudenkiymiskaaren 17 luvun 47 §:n
1 momentin mukaan todistelutarkoituksessa kuultavan asianosaisen ja todistajan tulee esittdd
kertomuksensa suullisesti viittaamatta kirjalliseen kertomukseen. Suullisuus- ja vélittdmyysperiaate
ovat kytkoksissd toisiinsa ja ne kulkevat prosessissa kési kddessd. Jos todistelua ei oteta vastaan
suullisesti el myoskddn vilittomyysperiaate toteudu ja vastaavasti jos todistelua ei oteta vastaan
valittomasti tuomioistuimessa, ei suullisuusperiaate toteudu. Vastakuulusteluoikeus voi toteutua

tdysimadraisesti vain, jos todistelu otetaan vastaan tuomioistuimessa vélittomasti ja suullisesti.

Vilittdmyyden ja suullisuuden periaatteet eivit ole poikkeuksettomia. Vaikka todistajan arvioiminen
oikeuden istunnossa mahdollistaa vastaajan ja tuomarin tulkintojen tekemisen®’ todistajan yleisesti
kayttaytymisestd, kuten siitd onko hédn pelokkaan tai ahdistuneen oloinen, mikd on hénen
puhetyylinsd ja mitkd ovat hdnen eleensd sekd siitd, onko kertomus looginen, tisméllinen ja
yksityiskohtainen, on sanotuista periaatteista laillista joustaa. Joustamisen edellytyksend on, ettd
todistajan kertomus on asianmukaisesti tallennettu siten, ettd kertomus voidaan muuttumattomana
toisintaa. Oikeudenkdymiskaaren 17 luvun 24 §:n 3 momentin esitutkinta-aineiston kéyttokiellosta
todisteena poikkeaminen edellyttdd, ettd kuultavan kertomus on tallennettu videotallenteeseen tai
sithen rinnastuvaan tallenteeseen. Lisdksi sanotusta momentista poikkeaminen edellyttdd, ettd
syytetylle varataan asianmukainen mahdollisuus esitti kuultavalle kysymyksii.*® Vilittdmyyden ja
suullisuuden periaatteista joustamista ei siis tule ymmartdd laajasti oikeudeksi joustaa myos
vastakuulusteluoikeudesta. Vastakuulusteluoikeus on ehdoton oikeus ja mikili se laiminlyoddin
kokonaan tai sitd ei kyetd kompensoimaan muilla prosessuaalisilla keinoilla, kuten kuulustelun

videoinnilla, oikeudenkdyntiprosessia rasittaa menettelyvirhe ja prosessi saattaa rikkoa EIS 6 artiklan

3 Fréiinde ym. 2016, luku 4.

34 Huovila 1999, s. 1160.

35 Huovila 1999, s. 1164.

36 Friinde ym. 2016, luku 4.

3 Viisdinen ym. 2014, s. 721.

38 Ks. myds KKO 2013:97, kohta 9.



3 d kohtaa ja siten myds 1 kohtaa, joka puolestaan tarkoittaa sitd, ettei oikeudenkdynti ole
oikeudenmukainen. Jotta taas vastaaja voitaisiin tuomita syylliseksi, edellytyksend on
oikeudenkdymiskaaren 17 luvun 3 §:n 2 momentin mukaan se, ettei hdnen syyllisyydestddn jaa
varteenotettavaa epiilyi.*® Tarpeellisen varmuuden saaminen vastaajan syyllisyydesti edellyttid, etti
oikeudenkdynti on oikeudenmukainen, eli esitutkinta on tehty asianmukaisesti, asiassa saatava
todistelu on riittdvad, luotettavaa ja uskottavaa sekd, ettd tuomioistuin on havainnut ja ottanut
huomioon kertomuksen mahdolliset virhelidhteet.** Syyllisyyden osoittamiseen ei riitd se, etti
syytetyn syyllisyydestd on esitetty vahvempi ndyttd kuin hianen syyttomyydestidan eikd myoskéan se,
ettd syytteessd kuvattu tapahtumainkulku on todenndk&isempi taikka ettd tuomari itse vakuuttuu

syytetyn syyllisyydesti.*!

Luotettavuus, uskottavuus ja virheldhteiden mahdollisuus liittyvét niin kuulustelumenettelyyn kuin
kertomuksen sisdltoonkin. Painostamalla tehty kuulustelu ja sen myotd saatu kertomus ei
luonnollisestikaan tayté sellaisia edellytyksid, mitd syytetyn tuomitsemisen edellytetyltd todistelulta
vaaditaan. Laki, sen paremmin kuin lain esitydtkdin eivét sisédlld uskottavuuden mééritelmad eika
oikeuskirjallisuudestakaan ole 10ydettdvissd muita kuin kiytdnnon esimerkkejd siitd, milloin
kertomus on ollut uskottavaa ja milloin taas ei.*’ Tuomioistuimen tehtivi on vapaalla
todistusharkinnalla havainnoida sekd arvioida todistajan kertomuksen uskottavuutta vastaajan

t¥ huomioiden. Uskottavuuden arvioinnissa

esittimat kisitykset ja vaihtoehtoiset tapahtumainkulu
kysymys on havaintokokemuksen oikeellisuuden kontrolloinnista, joka tapahtuu tunnistamalla
kertomuksesta mahdollisia virheldhteiti*, jollainen voi olla vaikkapa esitutkintakuulustelun
asiattomuus tai asiaton vaikuttaminen todistajaan. Vapaassa todistusharkinnassa ja kertomuksen
uskottavuutta arvioidessa tuomioistuin ei ole sidottu lain tai muidenkaan sddntdjen raameihin stiité,

mitd uskottavalta kertomukselta vaaditaan, vaan arvio on tehtidvd jokaisessa yksittdistapauksessa

P OK 17:3,28.

40 Rasilainen 2006, s. 973 ja Hikkdnen-Nyholm ym. 2019, s. 819. Virhelihteet voidaan jakaa havainnon virhelihteisiin
(esimerkiksi havainto-olosuhteiden vaikeus voi vaikuttaa kertomuksen uskottavuuteen), kertojan virheldhteisiin seké itse
kertomisen virheldhteet. Erilaiset psykologiset tekijét, motiivit ja kuulemistilanteen aiheuttama jénnitys voivat vaikuttaa
suurestikin tapaan, jolla todistaja asioista kertoo seki itse kertomuksen siséltoon. Kuultavan kykyyn kuvailla tapahtumia
saattaa vaikuttaa my0s traumatisoituminen, johon liittyy usein muistin, tietoisuuden tason, tunteiden sdételyn sekd
vuorovaikutuskykyjen muutoksia. Kuulustelijan tai muun kysymyksié esittdvdn on tirked ymmartda, ettd traumaattinen
kokemus voi henkilon tahtomatta vaikuttaa hdnen muistinsa toimintaan, puhekykyyn sekd kertomuksen
yksityiskohtaisuuteen ja aiheuttaa kuultavalle darimmdistd ahdistusta, hipeéd, syyllisyyttd sekd haluttomuutta kertoa
tapahtumista kenellekdin

41 'Vaasan HO 2015, 10766, kohta 9.

42 Rasilainen 2006, s. 972.

4 Vaasan HO 2015, 10766, kohta 9. Riittividd ei ole, etti tuomari itse vakuuttuu syytetyn syyllisyydestd, jos
todistusaineiston perusteella ei voida riittdvdlld varmuudella poissulkea syytteeseen ndhden vaihtoehtoisia
tapahtumainkulkuja ja jos ndmé vaihtoehtoiset tapahtumainkulut riittdvit muodostamaan varteenotettavan epéilyn
syytetyn syyllisyydesta.

4 Rasilainen 2006, s. 972.



erikseen.* Tdmin vuoksi on tirkeid, ettd tuomioistuimen tietoon saatetaan syytetyn puolelta kaikki
sellainen menettely ja kaikki ne toimenpiteet, mika voivat olennaisesti heikentda syytetti ja siten jopa
estdd syyttOmén tuomitsemisen. Erityisesti kuulustelumenettelyn osalta on todettava, ettd se on, tai
ainakin sen pitdisi olla jo EIT:n ratkaisukdytdnnonkin takia, tuomioistuimen arvioinnin kohteena,
samalla tavalla kuin lausuman sisdltokin. Tuomioistuimen on mielestdni aivan valttdmatonta
kiinnittdd huomiota menettelyyn, jolla kertomus on saatu seké sithen kontekstiin, jossa kertomus on

annettu.*°

Esitutkintamenettelyn osalta sanotut vaatimukset tarkoittavat sitd, ettd kun ennen oikeudenkdyntid
kuullaan alle 15-vuotiasta lasta on tiedostettava, ettd hdnen esitutkintakertomuksensa tulee toimimaan
todisteena ja ettd lasta ei hyvin todennékoisesti tulla kuulemaan oikeudessa. Jos téllaisen tilanteen
kisilld ollessa kertomus saadaan aikaan johdattelemalla*’, manipuloimalla tai muuten painostamalla,
on edelleen tiedostettava se, ettd kertomuksen nédyttdarvo murenee samassa suhteessa jopa
mitittdméksi. Tuomioistuimella ei ole samanlaista mahdollisuutta kontrolloida esitutkinnassa
tapahtuvaa kuulemismenettelyi, kuin mité silld prosessinjohtonsa puitteissa normaalissa prosessissa
olisi.** Esitutkintaviranomaisen onkin siis kiinnitettivd vakavaa huomiota siihen, onko kuultava
ikénsd puolesta sellainen, ettd hinté ei tulla kuulemaan oikeudessa ja taas toisaalta, onko prosessin
laatu sellainen, ettd asianomistajalla tai todistajalla on oikeus vaieta. Kuulustelijan tehtivd on
epdilemattd haasteellinen. Haasteellisuus korostuu, jos kuultavana on véhépuheinen todistaja tai
vaikeneva lapsi. Télloin kuulustelijan on kyettdvd rohkaisemaan lasta kertomuksessa kuitenkaan
johdattelematta tdtd. Todellisuudessa rohkaisevien ja johdattelevien kysymysten, tosiseikkojen

selvittimisen ja olettamisen sekii tutkinnan ja terapian vililli on nimittiin usein mititon ero.*’

45 KKO 2013:96, kohta 6. Niyton arvioinnin yleisiin periaatteisiin kuuluu muun ohella se, ettd todisteita arvioidaan
objektiivisesti, tasapuolisesti ja yleisten kokemussddntdjen mukaisesti sekd myos yksildidysti. Jos syytteen tueksi on
riittdvad ndyttod, ndyton kestdvyyttd on vield tarkasteltava asiassa esitettyjen muiden mahdollisten tapahtumainkulkujen
valossa.

46 Ks. esim. A.S. v. Suomi 2010, kohta 52. EIT totesi, etti todisteen laadun liséksi on otettava huomioon olosuhteet, jossa
todiste on saatu ja voivatko téllaiset olosuhteet vaikuttaa todisteen luotettavuuteen tai yksityiskohtaisuuteen. Ks. myos
KKO 2013:97, kohta 7. Kertomuksen syntytavalla on huomattavaa merkitysta kertomuksen néyttoarvoa harkitessa.

47 Airaksinen 2019, s. 562. Johdattelun perimméiseni tarkoituksena on viestittis kuultavalle, minkilaista vastausta hinelti
odotetaan. Johdattelussa pyritddn tietoisesti saamaan kuultavalta tietynlainen vastaus. Téllaisen tarkoituksellisen
johdattelun sisdltdmét suggestiot ovat omiaan vairistimain todistajan muistikuvia ja tulkintaa ja epdilemattd vaikuttavat
hénen mydhempaén vastauskdyttdytymiseensa.

4 Ks. esim. Vilikoski ym. 2017, s. 321. Tuomioistuimen tehtivd on muun ohella valvoa, etteivit salissa olevat kohtele
kuultavaa asiattomasti ja esitd johdattelevia kysymyksid péadkuulustelussa. Ks. myds Jokela 2015, s. 290. Jotta
tuomioistuin kykenisi valvomaan, ettei johdattelevia kysymyksid esitetd vapaan kertomuksen aikana, on prosessissa
selkedsti erotettava padkuulustelu ja vastakuulustelu.

4 Bottoms ym. 1996, s. 15. Weiss ym. 2014, s. 32. Viiisiinen 2013, s. 81. Beijer ym. 2011, s. 76. Hewitt. 1999, s. 53.
Lapsen kognitiivisten taitojen arvioiminen ja kuulustelun lomassa tehdyt havainnot lapsen keskittymiskyvysti antavat
viitteitd siitd, mikd on lapsen keskittymisen taso. Lapsen muistia ei tulisi testata enempdd kuin on vélttiméatontd. Lapsi
saattaa keskittyd eri kuulustelukerroilla eri asioihin ja antaa vaihtelevasti lyhyitd, epatdydellisid sekd avoimia vastauksia
ja tarkentaa nditd asioita vasta kun niitd tarkemmin kysytddn. Lapsi saattaa siis tietdd ja muistaa enemmain kuin hén oma-
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Rohkaisun tarkoituksena on auttaa kuultavaa eteenpdin silloin, kun ei kykene oma-aloitteisesti
kertomaan asiasta yhtijaksoisesti.’® Johdattelussa kyse on kuultavan johdattamisesta tietyn
vastauksen antamiseen ja rohkaisussa kuultavan auttamisesta kertomaan itse asioista. Onnistuessaan
rohkaisu tarkoittaa kuultavan auttamista siten, ettei timan ajatuskulku sekoitu ja ettd kuultava voisi

késittid, ettd hineltd odotetaan tietynlaista vastausta.’!

Lapset ovat hyvin suggestioalttiita®’, eli alttiita johdattelulle, painostukselle, sosiaaliselle
vaikuttamiselle ja kuulustelijan ennakko-odotuksille. On luonnollista, ettd lapsi ei puuttuvan
elamidnkokemuksensa vuoksi vilttdmattd voi selittdd tapahtumia loogisesti, mutta suoranaista
valehtelua, ainakin vahvan painostuksen my®&ti, lapsen voi olla vaikeampi ymmartid.>* Tutkimusten
mukaan kuulustelijan kdyttdytyminen ja kyselytapa vaikuttaa lapsen kertomukseen, muistikuviin ja
kertomuksen luotettavuuteen jopa enemmin kuin lapsen ikd, muisti, dlykkyys ja sosiaalisuus.>*
Vapaan kerronnan aikana esitettyjen kysymysten tulee siis tukea kuultavan oma-aloitteista
kertomusta.”> Kuulustelijan on kyettivi rohkaisemaan kuultavaa kertomaan tapahtumista omalla
tavallaan sekd auttamaan kuultavaa muistamaan asioita kuitenkaan johdattelematta ja
painostamatta®®. Lienee selvii, ettei kertomus ole niyttdarvoltaan korkea, jos kertomus on saatu
millddn tavalla painostavilla tai manipuloivilla tavoilla. Voi jopa olla, ettd kuulustelijan tiukka,
muodollinen ja etdinen kdytos sekd negatiivisen palautteen antaminen taikka kuulustelijan olettamat
tai asenteet saavat kuultavan muuttamaan kertomustaan.®’ Jos kuultavalle esitetiiéin vapaan kerronnan
aikana minkédinlaisia huomautuksia tai kehotuksia, tulee niiden olla tarkoitettu ldhinnd vapaan

kertomuksen aukkojen tiyttimiseen tai rohkaisuun lisdvalaistuksen asialle saamiseksi.’®

Kuulustelumenettelyn lisdksi muita riskejd totuudenvastaisen kertomuksen saamiseen ovat

aloitteisesti kertoo. Oikeanlainen kuuleminen on tirke#d todennettavien tietojen hankkimiseen sekd sen varmistamiseen,
etteivit johdattelevat kysymykset muuta lapsen kertomusta.

30 Jokela 2008, s. 158.

St Jokela 2008, s. 158. Johdattelevia kysymyksii ovat esimerkiksi sellaiset kysymykset kuin oliko miehelld vihred hattu”,
jolloin kuultava voi olettaa miehelld olleen joka tapauksessa hattu, vaikka sellaista ei olisi ollutkaan. Ks. myos Korkman
2015, s. 210. Lapset voivat vastatessaan vaihtoechtokysymyksiin eli niin sanottuihin kylld/ei kysymyksiin toimia tietylla
tavalla, kuulustelun ilmapiiristé riippuen. ”Kylld” -vastaus on useimmiten lapsen vastauksena silloin, kun kysymysti ei
ole tdysin ymmarretty ja téllaiset vaihtoehtokysymykset voidaankin luokitella muodoltaan johdatteleviksi

32 Suomela 2006, s. 377. Ks. myds Vdisinen 2013, s. 79-80. Alttius suggestiolle riippuu muun ohella iistd. Ei ole
tavatonta, ettd pieni lapsi sopeuttaa kertomuksensa sellaiseksi, mité aikuinen haluaa kuulla.

33 Fredman 2013, s. 369.

4 Korkman 2015, s. 212, ks. myds Viiscinen 2013, s. 74.

S Jokela 2015, s. 290. Ks, myds Hewitt 1999, s. 63. Jos aikuinen liiaksi ohjaa lasta, lapsi tuskin tulee korjaamaan aikuisen
késitystd johtuen jo siitd asemasta, mikéd aikuisella lapsen silmissd on. Lapsen ikdén liittyy luonnostaan heikko kirjallinen
kyky eika tdysin avoimilla kysymyksilla valttimattd saada mitdén tietoa siitd, mité on tapahtunut.

36 Bottoms ym. 1996, s. 30.

57 Airaksinen 2019, s. 561.

38 Polonen 2004, s. 222. Ks. my6s Poliisihallituksen ohje 2013, s. 6-7. On mahdollista, ettd lapsen oikeuspsykiatrisessa
haastattelussa antamat vastaukset vaikuttavat sithen, millaisia kysymyksid lapselle esitutkinnassa esitetdén. Poliisihallitus
on kasitellyt asiaa itsekriminointisuojaa tarkastellessaan. En kuitenkaan née, miksei lapsiuhrin haastattelussa antamat
vastaukset voisi vaikuttaa hdnen myShempéén esitutkintakuulemiseensa.
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esimerkinomaisesti mainittuna vaikkapa lapsen kuuleminen sellaisista tapahtumista, joista on kulunut
pitkd aika ja joista lapsen muistikuvat eivét ole tuoreita tai yksityiskohtaisia ja ettd haastattelijan
kysymys on vaikeasti ymmaérrettdvd tai haastattelijan persoona on sellainen, ettd lapsi asettuu
mielelldin hinen mielipiteensd kannalle®® miellyttien®® hiinti taikka vield, ettid kuulustelija ei lihde
kuulusteluun niin sanotusta 0-hypoteesista, vaan hén kerda ainoastaan sellaista ndyttdd, joka tukee

syytetti eiki niink#n syyttdmyyden puolesta puhuvaa niyttoa. 5!

Koska rikosprosessin osapuolten intressin sekd rikosvastuun toteuttamisen kannalta tirkedd on
totuuden selvittiminen, on pohdittava, miten kuultavalta voidaan saada mahdollisimman luotettava
kertomus. Tamé kysymys edellyttdd ensinnikin sen selvittdmistd, mikd on johdattelun ja rohkaisun
raja ja miten tima raja kunkin lapsen erilaisessa tapauksessa méaéritellddan. Voidaan kysya, onko lapsen
rohkaiseminen johdattelua, jos rikosasiassa kysytddn lapselta tapahtuiko sitten jotain pahaa?”,
jolloin kuulustelijalla on selvisti se oletus, etti jotain pahaa on tapahtunut ja jolloin hanelld
samanaikaisesti on riittdvin varma tieto siitd, ettd lasta kuullaan hidneen kohdistuneen rikoksen
vuoksi. Rohkaisevien ja johdattelevien kysymysten, tosiseikkojen selvittdmisen ja olettamisen valilla
on usein niin pienid eroja, ettei aina ole selvdd minkélaisesta kuulustelutekniikasta minkékin
kysymyksen osalta on kysymys. Toiseksi selvitettivd kysymys on, voidaanko johdattelun kautta
saatua kertomusta enéé todeta luotettavaksi ja voidaanko sitd endd kayttdd langettavassa tuomiossa
ratkaisevana todisteena. Kun kuuleminen on aloitettu painostamalla ja johdattelulla ja tilld on saatu
kuultava vastaamaan tai kdyttdytymadn tietylld tavalla on erityisen haasteellista endé selvittdd lapsen
tai muunkaan kuultavan alkuperiisid havaintoja.®> Viiristyneisti muistikuvista tulee osa kuultavan
muistia, eikd hin vélttimatta enda itsekdin tiedd, mitd on tapahtunut ja alkaa uskoa johdattelun myota
syntyneisiin virheellisiin kertomuksiinsa.®® Johdattelun kautta saatu tieto sekoittuu® usein
peruuttamattomasti kertojan omiin muistikuviin tapahtumista. Todenperdisyyttd lienee mahdoton
varmistaa, joskin vastaajan kannalta painostuksen kautta saatua ja mahdollisesti totuudenvastaista
kertomusta lienee helpompi horjuttaa. Luotettavaa kertomusta ei ndhddkseni voi saada lasta, tai

toisaalta mitdin todistajaa painostamalla ja johdattelemalla.®®> Luotettavan kertomuksen saamisen

3 Korkman 2015, s. 212.

0 Fredman 2013, s. 373. Johdattelevia kysymyksid yhdessi sosiaalisen painostuksen kanssa kiytettidessd osa lapsista
vastaa mihin tahansa kysymykseen mydntévésti, koska he ajattelevat kuulustelijan haluavan tietyn vastauksen, eivét
ymmaérrd kysymystd mutta haluavat olla kuulustelijalle mieliksi, palauttavat mieleensé erheellisesti tietoja tapahtuman
jélkeisista keskusteluista tai tuottavat oma-aloitteisesti epdiltyd koskevia virheellisid yksityiskohtia.

81 Suomela 2006, s. 376.

62 Suomela 2006, s. 376.

63 Suomela 2006, s. 376.

% Airaksinen 2019, s. 560.

6 Ks. kertomuksen luotettavuuden yleisen arvioinnin osalta Hirveld 2006, s. 251. Oikeuspsykologia on osa
oikeuspsykiatriaa, joka on osa oikeuslddketiedettd. Todistajanpsykologia on yksi oikeuspsykologian osa-alue.
Oikeuspsykologia on psykologisen tiedon soveltamista, jossa hyddynnetddn neuropsykologiaa, kehityspsykologiaa,
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aiheuttamat ristiriidat johtuvat lopulta siitd, ettd esitutkinnassa tai muussa lapsen kuulemisessa
pyritddn toisaalta lapsen tai muun todistajan vapaaseen kertomukseen, toisaalta totuuden

selvittdmiseen ja vield kolmanneksi menettelyllisesti tarkastelun kestdvéén kuulemiseen.

2.2 Lapsen oikeus tulla kuulluksi

Lapsella on oikeus tulla kuulluksi, kun késitelldédn héntd koskevaa asiaa. Ylin kuulemista turvaava
sdantely 16ytynee lapsen oikeuksien sopimuksen (SoPs 59/1991) 12 artiklasta. Mainitun artiklan 1
kohdan mukaan sopimusvaltiot takaavat lapselle, joka kykenee muodostamaan omat ndkemyksensé,
oikeuden vapaasti ilmaista sama ndakemyksenséd kaikissa lasta koskevissa asioissa. Liséksi lapsen
nidkemykset on 12 artiklan mukaan otettava huomioon lapsen idn ja kehitystason mukaisesti. Riittdvéa
ei siis ole vain lapsen kuuleminen. Sanotun artiklan 2 kohdan mukaan 1 kohdan oikeuksien
toteuttamiseksi lapselle on annettava mahdollisuus tulla kuulluksi hénta koskevissa oikeudellisissa ja
hallinnollisissa toimissa joko suoraan tai edustajan tai asianomaisen toimielimen véilitykselld
kansallisen lainsddddnndn menettelytapojen mukaisesti. Lapsi voi siis ldhtokohtaisesti toimia
henkil6todistajana samalla tavalla kuin tdysi-ikdinenkin ja hdnen kertomukselleen tulee antaa
asianmukainen painoarvo. Myos lasten oikeuksien kéyttod koskevan eurooppalaisen yleissopimuksen
(SopS 13/2011) 6 artiklassa sdddetddn lapsen oikeudesta tulla kuulluksi lapselle sopivalla tavalla ja
lapsen oikeudesta ilmaista omat ndkemyksensé sekd asianmukaisen painoarvon antamisesta lapsen
nikemyksille.®® Lapsen vaikeneminen oikeudessa ei poista hiinen oikeuttaan tulla kuulluksi jollain
muulla soveltuvalla tavalla. Tutkielmani kannalta merkityksellistd on lapsen tai toisaalta myds muun
sallitusti oikeudessa vaikenevan todistajan kuuleminen hinelle soveltuvalla tavalla. Soveltuva tapa
tarkoittaa usein esitutkintakertomuksen kayttdmistd todisteena, jolloin syytetyn oikeus
taysimadrdiseen vastakuulusteluun rajoittuu ja jolloin arvioitavaksi tulee myds lapsen antaman

esitutkintakertomuksen nayttdarvo.

Oikeudenkdymiskaaren 17 luvun 27 §:ssd sdddetddn edellytyksistd, jolloin alle 15 -vuotiasta tai

henkiseltd toiminnaltaan héiriintynyttd voidaan kuulla henkilokohtaisesti oikeudessa. Kuulemista

kognitiivista- ja sosiaalipsykologista tutkimustietoa. Ks. myds Hékkdnen-Nyholm 2008, s. 184 ja 192. Oikeuspsykologia
on siis kokoava nimitys psykologiselle tutkimukselle sekd psykologian tydlle, jota tavalla tai toisella sovelletaan
oikeudenkayttoon. Oikeuspsykologinen todistelu on menetelmaillisesti tehokas keino osoittaa tosiasioita tapauksissa,
jossa arvioidaan ihmisten tekemien havaintojen todenperdisyyttd. Esimerkiksi kauanko ampuma-aseella ammuttujen
laukausten vililld tulee kulua aikaa, jotta ihmiskorva erottaa ne kahdeksi erilliseksi laukaukseksi. Ks. myos Staniki¢ 2014,
s. 69-70. Prosessioikeudessa hyodynnetiin todistajanpsykologista tietoa useiden toimijoiden, kuten poliisin, asianajajan,
syyttdjdn ja tuomarin ty0ssd ilman psykologian alan koulutusta ja toisinaan jopa tiedostamatta. Vaikka
todistajanpsykologian kdyttdd ilman alan koulutusta voitaneen kritisoida, tarjoaa lainsdadanto kuitenkin mahdollisuuden
sen kiyttdimiseen. Tuomari voi vilittomyysperiaatteen myotd omin aistein ja havainnoin tehdd arvioita todistaja
luotettavuudesta ja vilpittomyydestd. Sanotussa arvioinnissa kaytettidviksi tulevat usein todistajanpsykologiset seikat.

% LOK 6 artikla.
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harkittaessa on otettava huomioon seké kuulemisen merkitys asian ratkaisemiselle, ettd kuulemisen
vahingoittava vaikutus.®’ Lisiksi on arvioitava kuultavan ikdi ja kehitystasoa sekd prosessissa
kisiteltdvid tekoa ja esitutkinnan asianmukaisuutta ja huolellisuutta.®® Vield timinkin jilkeen
voidaan arvioida, tulisiko kuulemiseen kayttda erityisjérjestelyitd, kuten videoyhteyttd tai suljettua
kuulemista. Oikeudenkdymiskaaren 17 luvun 51 §:n mukaan todistelutarkoituksessa kuultavaa
asianosaista voidaan kuulla nikdsuojan takaa taikka asianosaisen tai muun henkilon ldsni olematta,
jos tdma on tarpeen muun ohella kuultavan suojelemiseksi tai siksi, ettd kuultava jattdisi muuten
kertomatta, mitd hin asiasta tietdd.® Istunto voidaan pitid myds oikeudenkdynnin julkisuudesta
yleisissd tuomioistuimissa annetun lain (2007/370) 4 luvun 15 §:n 6 kohdan mukaan yleisoltd
suljettuna tai se voi tapahtua kiyttden videoneuvottelua tai muuta soveltuvaa teknistéd
tiedonvilitystapaa, jossa osapuolilla on puhe- ja nikdyhteys keskeniin.”® Kuultavan mahdollista
pelkoa voidaan lieventdd myos jérjestelyilld, jossa kuultava ei kohtaa epdiltya kédytivilld ja muutenkin
jérjestdd jo oikeudenkdyntiin saapuminen turvallisesti ja lapsiystivillisesti.”! Lapsen tai henkiselti
toiminnaltaan hdiriintyneen kuuleminen ei voi tapahtua tehokkaasti, jos kuulemisen ilmapiiri on
pelottava, vihamielinen tai sopimaton lapsen idlle tai todistajalle hanen henkil6kohtaiset olosuhteensa

muuten huomioiden.”?

Liahtokohtaisesti alle 15-vuotiasta ei kuitenkaan oikeudessa kuulla. Tamén vuoksi lapsen oikeus tulla
kuulluksi on turvattava esitutkinnassa. Lapsen kuulemisella esitutkinnassa turvataan lapsen
osallistumisoikeus asiaansa seki rikoksen selvittdmisintressi ja epdillyn oikeus oikeudenmukaiseen
oikeudenkdyntiin. Syytettd ja tuomiota kun ei voi missdén olosuhteissa perustaa pelkéstiddn
kuulopuhetodisteluun tai muuhun vililliseen ndyttéon. Esitutkintalain (2011/805) 1 luvun 2 §:n
mukaan esitutkinnassa selvitetddn muun ohella asian laadun edellyttamaélla tavalla epdilty rikos, sen
teko-olosuhteet, silld aiheutettu vahinko ja siitd saatu hydty, asianosaiset sekd muut syyteharkintaa ja
rikoksen johdosta midrattavdd seuraamusta varten tarvittavat seikat. Rikosvastuun toteuttamisen
kannalta olennaisessa osassa on esitutkinnassa tehtdvd tutkinnan kohdistaminen, aineiston

kerdiminen sekid esitutkinnan toimivuus ja laatu.”> Esitutkinnassa tarkoituksena on saada

67 KKO 2008:84, kohta 5.

% KKO 2008:84, kohta 5.

8 OK 17:51 §: Kuuleminen voidaan mainitulla tavalla myos, jos menettely on tarpeen: 1) kuultavan taikka téillaiseen
henkil6én 17 §:n 1 momentissa tarkoitetussa suhteessa olevan henkilon suojaamiseksi henkeen tai terveyteen
kohdistuvalta uhalta; 3) jos henkild hiiritsee tai koettaa eksyttdd kuultavaa timan puhuessa tai 4) rikosasiassa kuultava
on muusta kuin 1 kohdassa tarkoitetusta syystd erityisen suojelun tarpeessa ottaen huomioon etenkin hénen
henkilokohtaiset olosuhteensa ja rikoksen laatu.

OK 17:52 §.

"1 Oikeusministerié 2018, s. 79.

2 Beijer 2011, s. 77.

3 Hirveld 2006, s. 107.
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paidkuulustelun todistusteemoille mahdollisimman hyvi niyttdarvo.’* Esitutkinnassa noudatettavia
yleisid periaatteita ovat esitutkintalain 4 luvun mukaan muun muassa suhteellisuusperiaate,
vihimmén haitan periaate ja hienotunteisuusperiaate. Esitutkintalain 4 luvun 7 §:ssd on sdéddetty
erikseen lasten kohtelusta esitutkinnassa. Esitutkintalaissa lapsella tarkoitetaan henkil6d, joka
esitutkintatoimenpiteiden aikana on alle 18-vuotias, ja lasten kohtelussa noudatettavat periaatteet
soveltuvat kaikkiin alle 18-vuotiaisiin kuultaviin riippumatta siitd, onko hin asianomistaja, todistaja
tai vastaaja. Mainitun sdinndksen mukaan alle 18-vuotiasta on kohdeltava esitutkinnassa hénen
ikdnsd ja kehitystasonsa edellyttdimalld tavalla ja erityisesti tulee huolehtia siitd, ettei
esitutkintatoimenpiteistd aiheudu hinelle tarpeetonta haittaa ottaen huomioon kuultavan terveydentila

ja hivelidisyysnikokohdat’

sekd erityisesti seksuaalirikosten aiheuttama vastahakoisuus asioista
kertomiseen, lojaalisuusristiriidat, pelko, hipei tai syyllisyyden tunteet.”® My®ds poliisihallitus on
ohjeistanut alaikéisid asianomistajia ja todistajia poliisitoiminnassa kohtaavia ottamaan huomioon
alle 18 -vuotiaiden lasten hyvinvointi sekd varmistumaan siitd, ettd lapsen tilanne ja olosuhteet

jatkuvat kuulustelun jélkeenkin turvallisena ja lapsen edun mukaisena.”’

EIT on Schatschascwhili v. Saksa’® -ratkaisussa perustellusti ja asianmukaisesti laajentanut EIS 6
artiklan oikeudenmukaista oikeudenkéyntid koskevat edellytykset koskemaan myds esitutkintaa.
Perusteena laajentavalla tulkinnalle on ollut esitutkinnan ja siind noudatetun menettelyn merkitys
myohemmalle oikeudenkdynnille, sen oikeudenmukaisuutta ja todisteiden ndyttoarvoa tarkastellessa.
Koska esitutkinnassa mééritelldén pitkélti syytteiden sisdltd sekéd oikeudenkdynnin 1dhtokohdat, on
EIS 6 artiklan vaatimuksia perusteltua soveltaa myos esitutkinnassa.”® Yleisesti voinen todeta, etti
mitd asianmukaisemmin, huolellisemmin ja ammattitaitoisemmin lapsen kuuleminen esitutkinnassa
on tehty, sitd suuremmalla varmuudella saadun kertomuksen virhelihteiti voidaan sulkea pois® ja
edelleen varmistua siitd, ettd oikeudenkdynnissd pédstddn aineellisesti oikeaan lopputulokseen.
Huolellisesti tehty kuulustelu varmistaa my0s sen, ettd oikeudessa lapsen kertomusta arvioidessa ei
ilmene, ettd kertomuksen autenttisuutta rasittaa jokin esitutkintamenettelyssd tehty virhe.
Oikeudenkdynnissd tullaan kuitenkin arvioimaan kuulustelutilannetta ja lapsen altistumista

mahdolliselle johdattelulle.®! Esitutkinnassa noudatettavat periaatteet on kehitetty lapselle

" Hirveld 2007, s. 85.

> Tolvanen ym. 2011, s. 140.

6 Viiscinen 2013, s. 81.

77 Poliisihallituksen ohje 2013, s. 1.

8 Schatschaschwili v. Saksa 15.12.2015.

7 Schatschaschwili v. Saksa 2015, kohta 104.

8 Hirveldi 1997, s. 1055.

81 Fredman 2018, s. 498. Myohempii oikeudenkiiyntii ajatellen on myds tirked, ettd kuulustelija kirjaa lapsen sanoman
tarkasti ylos ja etenkin, ettei hdn kirjaa vapaaksi kerronnaksi sellaista, mikd on selkeésti tullut ilmi tarkentavana
kysymyksena.
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aiheutuvien lisdhaittojen minimoimiseksi®® ja toisaalta myds niyttdarvoltaan mahdollisimman
korkean kertomuksen®® saamiseksi. Luotettavimpien kertomusten on todettu syntyvin silloin, kun
lapsen kuulustelu suoritetaan niin pian kuin mahdollista seké tietenkin mahdollisimman véhin haittaa
tai vahinkoa aiheuttamatta. Vaikka lakitasolla ei ole sdédntelya siitd, ettd esitutkinta olisi toimitettava
kiireellisesti, kun rikoksen epdilldén kohdistuneen lapseen, on poliisihallitus ohjeistanut esitutkinnan
sekd aloitettavaksi vilittdmisti ettd suoritettavaksi viivytyksettd.®* Esitutkintakin on yleensi
tuloksekkainta silloin, kun se voidaan toimittaa viivytyksettd rikoksen tapahtumisesta.®® Lapsen
muistikuvat ovat vélittdmésti tapahtumien jdlkeen tuoreimmat ja kuulustelulla heti tapahtumien
jilkeen minimoidaan myShemmin saadun informaation vaikutukset lapsen muisti- ja mielikuviin.*®
Joutuisuus on tirkedd myds syylliseksi epdillyn kannalta, jotta hdn ei joudu olemaan epéillyn
asemassa kauempaa kuin on vilttimitonti.®” Viivytykseton ja asianmukainen esitutkinta palvelee siis

koko rikosoikeudellisen jirjestelmiin toimivuutta ja uskottavuutta.®

Yhdysvalloissa National Institute of Child Health and Human Development on kehittényt niin
kutsutun NICHD mallin lapsen kuulustelun strukturoiduksi rungoksi.®’ Sanotussa mallissa kuulustelu
etenee vapaasta kerronnasta® avoimiin kysymyksiin ja edelleen yksityiskohtaisempiin
kysymyksiin®'. Tillaisen kuulustelumallin kiyttiminen on tutkimusten mukaan omiaan lisdiméin
lapsen oman kerronnan méérda sen samalla kontrolloiden kuulustelumenettelyé ja varmistaen, etta
kuulustelussa kdydiin epiilty teko asianmukaisella tavalla lipi.”> Suomessa kuulustelumalli tiyttdi

oikeudenkdymiskaaren ja esitutkintalain asettamat vaatimukset kuulustelulle, joka on tarkedd siksi,

82 Fanetti 2015, s. 112. Beijer ym. 2011, s. 75. Negatiiviset tapahtumat ja stressi voivat aiheuttaa lapsen kehittyville
aivoille peruuttamatonta vahinkoa, jonka vuoksi lapsen kuulustelussa tulee pyrkid minimoimaan kaikenlainen lisdhaitta,
jota kuulustelu aiheuttaa mahdollisesti jo valmiiksi traumatisoituneelle lapselle. Lapsen ei tarvitse valttimattd ymméartaa
jokaista yksityiskohtaa siitd, mitd kuulemisessa tapahtuu, vaan pidasia on, ettd hin ymmartéisi riittivasti miksi hanta
kuullaan ja miten hdnen odotetaan asioista kertovan. Ks. myds Davies ym. 2011, s. 106. Lapsi ei valttiméttd edes siséisti,
ettd hantd kohtaan on tehty jotain viédraa taikka hin saattaa olla siind késityksessi, ettd hin on itse tehnyt jotain vaéraa,
koska héantd kuulustellaan

8 Davies ym. 2011, s. 107. Pienille lapsille tyypillistd on myds se, ettd he uskovat aikuisten jo tietivin tapahtuneesta
eikd lapsen kertomus néin toisi asiaan mitéén lisdarvoa. Ks. myds Suomela 2006, s. 376. On tirked 1dhted kuulustelussa
litkkeelle niin sanotusta 0-hypoteesisté ja viestittdd lapselle, ettei aikuinen tiedd lainkaan siitd, mité lapselle on
tapahtunut tai mitd han on nahnyt ja siksi on tdrkeda, ettd lapsi kertoo tapahtumista oma-aloitteisesti.

8 Poliisihallituksen ohje 2013, s. 3. Ks. myds oikeusasiamiehen ratkaisu 3150/2019, s. 11.

85 Oikeusasiamiehen ratkaisu 3150/2019, s. 10.

8 Hirveld 2006, s. 108.

87 Oikeusasiamiehen ratkaisu 3150/2019, s. 10.

88 Oikeusasiamiehen ratkaisu 3150/2019, s. 10.

8 Hirveld 2007, s. 85.

9 Ks. esim. Haapasalo 2000, s. 389: Pyrittiessd saamaan lasta kertomaan tapahtumista vapaasti héinti ei tule keskeytti,
joskin lasta voidaan rohkaista ja kannustaa kertomaan lisdd kysymalld esimerkiksi “’kerro vapaasti kaikki mita tapahtui”
tai onko jotain, jonka haluat kertoa?”

91 Ks. esim. Davies ym. 2011, s. 108. Avoimet kysymykset sekd tiettyyn seikkaan kohdistetut avoimet kysymykset voivat
auttaa muuten vdhdpuheista lasta kertomaan asiasta. Avoimien kysymysten tarkoitus on saada lasta itse kertomaan
asioista, eikd niita tule kiyttdé lapsen johdatteluun tai painostamiseen.

%2 Hirveld 2007, s. 85.
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ettd kuulustelun korvatessa lapsen suullisen kuulemisen tuomioistuimessa, kuulustelu téyttda
tuomioistuimessa kiytettévin vuorokuulustelumallin vaatimukset® ja edelleen edistii kertomuksen
luotettavuutta. Onnistunut kuulustelu vaatii luottamussuhteen syntymisen lapsen ja kuulustelijan
vilille sekd turvallisen ilmapiirin luomista lapsiystavallisissd kuulustelutiloissa. Hyvé kuulustelija
osaa rohkaista lasta kertomaan asioista oma-aloitteisesti seka kysyé lapselta tarkentavia kysymyksia
johdattelematta lasta kuitenkaan tietynlaisiin vastauksiin. Mikédli lapsi kokee kuulustelijan
auktoriteetiksi tai itseddn huomattavasti arvovaltaisemmaksi ihmiseksi on lapsen helppo sortua
miellyttdmaan kuulustelijaa. Vaikka kuulustelijalla olisikin oma ennakkokdisitys tapahtumista, tulisi
tillaiset omat késitykset sulkea kuulustelun ulkopuolelle. Oikeudenkédynnissd, jossa lapsen
kertomusta kdytetdédn todisteena, tullaan epdileméttd tarkastelemaan sitd, miten lapsen kuulustelu on
suoritettu ja millaisissa olosuhteissa kertomus on saatu. Koska EIT on laajentanut EIS 6 artiklan
vaatimukset, mukaan lukien syytetyn vdhimmaiisoikeudet, koskemaan myds esitutkintaa palvelee
laadukas kuulustelu oikeudenkdyntid kokonaisuutena, aineellisen totuuden saavuttamista sekd

vastaajan oikeusturvaa ja hdnen vihimmaisoikeuksiensa toteutumista.

2.3 Vastaajan oikeusturva

2.3.1 EIS 6 artikla

Euroopan ihmisoikeussopimuksen 6 artikla kisittelee oikeutta oikeudenmukaiseen oikeudenkayntiin.
Tutkielman kannalta merkityksellisid ovat artiklan 1 kohta sekd 3 d kohta. Kokonaisuudessaan EIS 6

artikla kuuluu seuraavasti:

1. Jokaisella on oikeus kohtuullisen ajan kuluessa oikeudenmukaiseen ja julkiseen
oikeudenkayntiin  laillisesti  perustetussa  riippumattomassa ja  puolueettomassa
tuomioistuimessa silloin, kun paatetaan hanen oikeuksistaan ja velvollisuuksistaan tai hanta
vastaan nostetusta rikossyytteesta. Paatos on annettava julkisesti, mutta lehdistolta ja yleisolta
voidaan kieltda paasy koko oikeudenkayntiin tai osaan siita demokraattisen yhteiskunnan
moraalin, yleisen jarjestyksen tai kansallisen turvallisuuden vuoksi nuorten henkiloiden etujen
tai osapuolten yksityiseldman suojaamisen niin vaatiessa, tai siind madrin kuin tuomioistuin
harkitsee ehdottoman valttamattomaksi erityisolosuhteissa, joissa julkisuus loukkaisi
oikeudenmukaisuutta.

2. Jokaista rikoksesta syytettyd on pidettivé syyttomind, kunnes hianen syyllisyytensd on
laillisesti néytetty toteen.

3. Jokaisella rikoksesta syytetylld on seuraavat véhimmaisoikeudet:

a. oikeus saada viipymaéttd yksityiskohtainen tieto hidneen kohdistettujen syytteiden
sisdllostd ja perusteista hdnen ymmaértdmalldan kielelld;
b. oikeus saada riittdvisti aikaa ja edellytykset valmistella puolustustaan;

9 Hirveld 2007, s. 85.
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c. oikeus puolustautua henkilokohtaisesti tai itse valitsemansa oikeudenkdyntiavustajan
vilitykselld, ja jos hén ei pysty itse maksamaan saamastaan oikeusavusta, hinen on
saatava se korvauksetta oikeudenmukaisuuden niin vaatiessa;

d. oikeus kuulustella tai kuulusteluttaa todistajia, jotka kutsutaan todistamaan hinta
vastaan, ja saada hinen puolestaan esiintyvit todistajat kutsutuiksi ja kuulustelluiksi
samoissa olosuhteissa kuin héntd vastaan todistamaan kutsutut todistajat;

e. oikeus saada maksutta tulkin apua, jos hin ei ymmérrd tai puhu tuomioistuimessa
kéytettya kielta.

Vastaajan oikeus vastakuulusteluun taataan siis EIS 6 artiklan 3 d kohdassa. Néin ollen syytetyn
vihimmaisoikeudet ovat osa oikeudenmukaista oikeudenkdyntié, joka maaritelldén EIS 1 kohdassa.
EIT onkin perustellusti linjannut, etti EIS 6 artiklan 1 kohtaa ja 3 d kohtaa arvioidaan aina yhdessi.**
EIS 6 artiklan 3 d kohdassa sdddetddn kontradiktorisuuden, johon my0s vastakuulustelu sisiltyy,
vihimmaiisvaatimukset.”> Vastakuulustelussa vastaajalle taataan mahdollisuus kuulustella tai
kuulusteluttaa vastapuolen, eli syyttdjdn tai asianomistajan nimedmii todistajaa ja jos téllaista
mahdollisuutta ei ole, oikeudenkdynti ei ole EIS 6 artiklan 3 d eikd mydskdén 1 kohdan mukainen.
Vastakuulustelun tarkoitus on selvittdd todistajan padkuulustelussa tai esitutkinnassa
antamanvastaavuus todellisiin tapahtumiin.”® Oikeudenmukainen oikeudenkiynti taataan EIS:n
lisdksi perustuslaissa (1999/731) sekd kansalaisoikeuksia ja poliittisia oikeuksia koskevan
kansainvilisen yleissopimuksessa (SopS 8/1976).°7 Kansallisen tuomioistuimen on otettava EIS
maiirdykset ja niitd koskeva EIT:n ratkaisukdytdntd huomioon, kun ne késittelevét tapauksia, joissa
on perus- tai thmisoikeusulottuvuuksia. Lisdksi on huomattava, ettd EIS 6 artiklan osatekijéit ovat
vain esimerkkejé siitd, millainen oikeudenmukaisen oikeudenkdynnin ainakin tulee olla. Luettelo ei
ole tyhjentdvi eiké sitd tule tulkita niin, ettd luettelon vaatimukset tayttdva oikeudenkéynti olisi aina

8

varmuudella  oikeudenmukainen.”®  Oikeudenkidynnin  oikeudenmukaisuutta tulee harkita

kokonaisuudessaan siten, ettd myds esitutkintamenettely otetaan mukaan tarkasteluun.®

EIT on perustettu EIS:n ja sen pdytikirjojen velvoitteiden noudattamisen takeeksi'® ja sen tehtiviini

onkin tutkia kansallista lakia ja kansallisen tuomioistuimen menettelyd vain siltd osin, kun

9 Kemppinen 2017, s. 391.

% Tapanila 2019, s 284.

% Luca v. Italia 2001, kohta 41. Sanalla todistaja voidaan viitata niin todistajaan, kanssasyytettyyn kuin
asianomistajaankin. Ks. myos Isgro v. ltalia 1991, kohta 33 ja A.S. v. Suomi 2010, kohta 57. Termilld “todistaja”
tarkoitetaan laajasti kaikkia sellaisia henkildité, joiden lausumat voivat toimia tuomion perustana riippumatta siitd, onko
lausuman antanut todistaja tai kanssasyytetty.

97 KP-sopimus, 14 artikla.

%8 Ervo 2008, s. 12-13.

9 Al-Khawaja & Tahery v. Iso-Britannia 2011, kohta 118. Muita osatekijoitd kokonaisuusharkinnassa ovat puolustuksen
muut vihimmadisoikeudet, yleinen etu sekd uhrin edut seké yhté lailla myos todistajien oikeudet.

100 EIS 19 artikla. Korkeiden sopimuspuolten timin yleissopimuksen ja sen poytikirjojen nojalla hyviksymien
velvoitteiden noudattamisen takeeksi perustetaan Euroopan ihmisoikeustuomioistuin, jota jdljempénd kutsutaan
tuomioistuimeksi. Se toimii pysyvasti.
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menettelyssd on mahdollisesti rikottu EIS takaamia oikeuksia ja vapauksia. Ratkaisukdytdnnossidin
EIT on vakiintuneesti todennut, ettd 6 artiklan 3 kohdan mukaisissa edellytyksissd, eli syytetyn
viahimmaisoikeuksissa, on kysymys mainitun artiklan 1 kohdan oikeudenmukaisen oikeudenkdynnin

01

yleissdannoksen erityiskriteereistd.!’! Laajemmin taustalla on siis ajatus kontradiktorisesta

102 seki equality of arms -periaatteesta.!® Seki kontradiktorisuus ettd aseiden yhtildisyys

periaatteesta
alleviivaavat oikeudenkédynnin prosessuaalisen tasapuolisuuden tédrkeyttd. Tutkielmani kannalta
prosessuaalisen tasapuolisuuden toisella puolella on lapsen tai mieleltddn muuten héiriintyneen
oikeus vaieta oikeudessa, ja toisella puolella syytetyn vihimmaisoikeuksiin kuuluva oikeus esittda
kysymyksid héntd vastaan todistavalle henkildlle. Tdysimadrdinen vastakuulusteluoikeus toteutuu

vain syytetyn voidessa esittdd kysymyksii todistajalle oikeuden istunnossa.

EIS 6 artiklan 3 d kohdan vastakuulusteluoikeus seki fair trial -periaate edellyttdd, ettd vastaajan
vastakuulusteluoikeus tulee ylipdétddn toteuttaa ja turvata. EIS 6 artiklan 3 d kohdan edellytys
kuulemisesta “samoissa olosuhteissa” on mielestdni monitulkintainen. Sanamuotoa “samoissa
olosuhteissa” sanatarkasti arvioidessa voisi ensin ajatella, ettd sddnnos tarkoittaa sekd vastaajan
puolesta esiintyvien todistajien ettd hinté vastaan kutsuttujen todistajien kuulemista samankaltaisissa
olosuhteissa. EIT:n oikeuskdytint6d tarkastellessa voi kuitenkin hyvin yksiselitteisesti todeta, ettd
oikeudenmukainen oikeudenkdynti edellyttdd vastakuulusteluoikeuden tarjoamista, joko
oikeudenkdynnissé tai oikeudenkdyntid edeltdvéssd prosessin vaiheessa, syytetyn itsensé tai hdnen
avustajansa vilitykselld eikd osapuolten nimedmien todistajien kuulustelua identtisissd olosuhteissa.
Oikeudenmukaisuusarviossa merkittdvdd on siten vastakuulusteluoikeuden asianmukainen
tarjoaminen sek tosiasiallisesti annettu mahdollisuus kysymysten esittimiseen.'®* Merkitysti ei ole
silld, kayttddko syytetty tarjottua tilaisuutta hyvékseen tai ei taikka onko mahdollisuus kysymysten
esittdmiseen ollut samanlainen, kuin muillakin todistajilla. Kysymys on jélleen kokonaisharkinnasta
ja siitd, miten syytetyn oikeudet on huomioitu ja millainen mahdollisuus hénelle kysymysten
esittimiseen on tarjottu. Oikeus ja mahdollisuus vastakuulusteluun on ehdoton edellytys
oikeudenkdynnin oikeudenmukaisuudelle, mutta sen toteuttamiseen tai sisdltdon ei ole absoluuttisia
médrdyksid ja vastakuulusteluoikeuden tavan ja ajankohdan suhteen asia on jétetty kansallisten

tuomioistuimien patettiviksi.'®> Mikili lasta tai muuta todistajaa, jota ei oikeudessa kuulla, on

101 Kemppinen 2017, s. 391.

102 Audiatur et altera pars -periaate.

103 Kemppinen 2017, s. 391. Equality of arms -periaatetta on kutsuttu myos aseiden yhtildisyyden periaatteeksi.

104 Liljenfeldt 2000, s. 397. Kysymysten esittimismahdollisuuden tirkeys korostuu, kun todistelu on vastaajalle
epdedullista.

105 Ks. A.S. v. Suomi 2010, kohta 53. Vaikka EIT on sanotussa ratkaisussa todennut, etti sopimusvaltioiden tulisi lihinni
ottaa positiivisia askelia sithen suuntaan, ettd vastakuulusteluoikeus toteutuu, en pidd minkéénlaisena liennytyksena sille,
ettd vastakuulustelu on joka tapauksessa tavalla tai toisella turvattava.
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kuultu esitutkinnassa videon vilitykselld ja syytetty tai hidnen avustajansa on voinut esittdd
kuultavalle kysymyksid ja ndyttd arvioidaan asianmukaisella huolellisuudella, syytetyn oikeuksista

on huolehdittu riittivisti.!%°

Muu institutionaalinen tuki vastakuulustelulle on 16ydettdvissd ainakin perustuslaista sekd KP-
sopimuksesta. Perustuslain 21 §:ssd sdddetdén oikeudenmukaisesta oikeudenkdynnistd, jonka
padteemoiksi laissa on maééritelty késittelyn julkisuus, oikeus tulla kuulluksi, vaatimus pédétoksen
perustelemisesta seki oikeus hakea muutosta.!?” KP-sopimuksen 14 artiklan 3 e kohdassa puolestaan
taataan, ettd jokaisella on tutkittaessa rikossyytettd hdntd vastaan oikeus tdysin yhdenvertaisesti
vihimmadistakeena saada kuulustella tai kuulustuttaa niitd todistajia, jotka kutsutaan todistamaan
hintéd vastaan ja saada hdnen puolestaan esiintyvit todistajat kutsutuiksi ja kuulustelluiksi samojen
olosuhteiden vallitessa kuin héntd vastaan todistamaan kutsutut todistajat. KP-sopimuksen sisdlt6 on
pitkélti sama, kuin EIS vastaava artikla. Syytetyn vdhimmadisoikeuksien ydinalueeseen kuuluu
sopimuksen kirjoitustavasta riippumatta oikeus kuulustella joko itse tai avustajansa vilityksella hanta
vastaan kutsutut todistajat. Ydinalueeseen ei kuulu tdmén kuulustelumahdollisuuden tarjoaminen
oikeudessa vaan riittivdd on, ettd mahdollisuus tosiasiallisesti tarjotaan jossain rikosprosessin

vaiheessa.

Vaikka perustuslain 21 §:ssé ei ole sdddetty vastakuulusteluoikeudesta tai suullisesta kisittelystd, ei
tama tarkoita sitd, etteikd perustuslaki edellyttéisi vastakuulusteluoikeuden toteuttamista tai suullisen
kisittelyn jérjestimisen ensisijaisuutta.!®® Sanottuihin oikeuksiin on viitattu lain esitdissi ja koska
lakia ~ tulee  tulkita  perus- ja  ihmisoikeusmyoOnteisesti, on  oikeudenkdynnin
oikeudenmukaisuusarviossa otettava huomioon tirkeimmait perus- ja ihmisoikeuksia koskevat
kansainviliset sopimukset. Liséksi julkisen vallan tulee turvata perus- ja ihmisoikeuksien
toteutuminen'®”,  joihin lain esitdissd on katsottu kuuluvan myds EIS:n ja KP-sopimuksen
vaatimusten huomioiminen.'!® Edelleen kansallisen tuomioistuimen on viran puolesta, ilman etti
kukaan osapuolista erikseen vaatimusta esittdisi, otettava huomioon késiteltdvin jutut mahdolliset

kytkokset perus- ja ihmisoikeuksiin. Perustuslain lista ei ole tyhjentdvd eikd mainittujen

196 Hirveld ym. 2017, s. 582.

107 HE 309/1993 vp, s. 74.

108 K. tistd PeVM 25/1994 vp, s. 5. Tavallisella lailla ei voi siti sellaisia lakeja, jotka kohdistuvat perusoikeuksien
ydinalueeseen ja edes perustuslain sddtdmisjarjestyksessd sdddetylld lailla ei saa sdédtdd sellaisia rajoituksia
perusoikeuksiin, jotka ovat ristiriidassa ihmisoikeusvelvoitteiden kanssa. Syytetyn vahimmaéisoikeudet ja
vastakuulusteluoikeus ovat siis ehdoton edellytys oikeudenkdynnin oikeudenmukaisuudelle. Ehdottomuus on
johdettavissa kansainvélisistd sopimuksista sekd perus- ja ihmisoikeuksien ydinalueeseen kajoamisen kiellosta.

109 p1, 2:22 §: ”Julkisen vallan on turvattava perusoikeuksien ja ihmisoikeuksien toteutuminen.”

1O HE 309/1993 vp, s. 75.
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oikeussuojakeinojen  osa-alueiden puuttuminen merkitse, ettdi niitd ei tunnustettaisi

oikeudenmukaisen oikeudenkiynnin osa-alueiksi.

Itse vastakuulustelumenettelystid todettakoon, ettd l&dhtokohtaisesti se suoritetaan paddkuulustelun
jélkeen. Jos padkuulustelussa on ollut kyse vapaasta kerronnasta, on vastakuulustelussa mahdollisuus
esittdd johdattelevia ja tarkentaviakin kysymyksid kuultavalle. Vastakuulustelijan tehtivénid on
osoittaa vastapuolen paikuulustelussa antama kertomus enemmin tai vihemmin epiluotettavaksi.!!!
Vastakuulustelulla, kuten muullakin todistelulla, pyritdén aineellisen totuuden selvittdmiseen ja taas
toisaalta  vahingollisen todistelun horjuttaminen ja ristiriitaisuuksien  poistaminen.''?
Vastakuulustelukysymyksillddn kuulustelija pyrkii saamaan esille seikkoja, joiden perusteella
todistajan havaintoja tai johtopditoksid voitaisiin pitdd epdluotettavina taikka joiden perusteella
todistaja voitaisiin osoittaa asenteelliseksi tavalla, joka viiristid hinen kertomustaan.!!> Tillaisia
seikkoja ei olisi vaikeuksitta saatavissa esiin muodoltaan tiysin avoimilla kysymyksilld.!!*
Vastakuulustelu voidaan tietyin edellytyksin suorittaa myds esitutkinnassa tai muuten péadkasittelyn
ulkopuolella. Jotta tdysimaariistd vastakuulusteluoikeutta voitaisiin rajoittaa, on kavennusten oltava

ehdottoman valttamattomia. '

Vilttdmittomyys  voi  olla  kyseessd  esimerkiksi
oikeudenkdymiskaaren 17 luvun 24 §:n 3 momentin tarkoittamissa tilanteissa, joissa kysymys on
alaikdisestd asianomistajasta, jonka esitutkintakertomuksen kayttdminen todisteena korvaa suullisen
kuulemisen oikeudessa. Edellytyksena esitutkintapoytékirjan kdyttdmiselle on, ettd syytetty on saanut

esittdd asianomistajalle kysymyksia.

Vastakuulustelustrategian osalta todettakoon, ettd taktiikka valitaan sen mukaan, mitd kuultava on
padkuulustelussa kertonut. Vastakuulustelu voidaan suorittaa noudattamalla ensinnikin rakentavaa,
eli konstruktiivista linjaa, jossa vastakuulustelija korostaa tiettyjd paékuulustelukertomuksen omalle
asialleen edullisia seikkoja tai esittdi muita vaihtoehtoisia tapahtumainkulkuja.!'® Konstruktiivisella
vastakuulustelulla pyritddn siis omien teemojen ja vaihtoehtojen painottamiseen ja vahvistamiseen.
Toiseksi vastakuulustelussa voidaan kéyttdd kyseenalaistavaa eli destruktiivista mallia, jossa taas
pyritddn osoittamaan vastapuolen kertomus epdluotettavaksi. Destruktiivinen malli jaetaan vield

alateemoihin, tiedustelevaan, vihjailevaan ja kontrolloivaan kuulusteluun sekd edelleen suoraan tai

Y Pélonen 2004, s. 223.

12 Jokela 2008, s. 163-164. Vastakuulustelussa todistajalta saa kysyd muistakin, kuin pidkuulustelussa esitetyisti
seikoista mutta ndma kysymykset eivit saa olla muodoltaan johdattelevia.

3 Viilikoski ym. 2017, s. 313.

14 Jokela 2008, s. 185.

5 Ervo 2008, s. 322.

16 pglonen 2004, s. 224.
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7 Suorassa vastakuulustelussa kuultavalle esitetidn suoria

epdsuoraan kuulustelumetodiin.'!
kysymyksii eiki asioita esitelldi peitellen tai kautta rantain pienten yksityiskohtien kautta.!'8 Tarkoitus
on kysyé suoraan jostakin tietystd seikasta. Episuorassa kuulustelumetodissa sitd vastoin kysymykset
esitetddn kierrellen ja todistajaa jopa sekoittaen. Vaikka vastakuulustelua ei toteutettaisi oikeudessa,
on sanottuja strategioita soveltaen mahdollista kéyttdd myos muulla tavalla jérjestetyssa
vastakuulustelussa, joskaan strategiset valinnat eivit liene olevan erityisen kéyttokelpoisia, kun
kuullaan esimerkiksi alle 15-vuotiasta lasta tai muuten henkiseltd toiminnaltaan hiiriintynyttad

henkiléd.!"”” On selvid, ettei tiettyjen ihmisryhmien, erityisesti nuorten lasten, kohdalla

tarkoituksellinen manipulointi tai johdattelu auta aineellisen totuuden selvittdimisessa.

2.3.2 Vastaajan oikeusturva esitutkinnassa

Kun EIT on edellyttinyt EIS 6 artiklan 3 d kohdan soveltamista myds esitutkintaan'?’, on
vastakuulusteluoikeus toteutettava esitutkinnassa, jos on aihetta olettaa, ettei asianomistajaa kuulla
oikeudessa. Kansallisesti esitutkintamenettelyd siddntelee esitutkintalaki sekd soveltuvin osin myos
oikeudenkdymiskaari. Oikeudenkdymiskaaressa sddnnelldén esitutkintakertomuksen kiyttamisestd
todisteena, kun taas esitutkintalaista on loydettavissd vastakuulusteluoikeutta turvaavia sddannoksia.
Esitutkintalain 7 luvun 13 §:n mukaan tutkija voi sallia asianosaisen tai hinen avustajansa ldsnéolon
todistajan esitutkintakuulustelussa edellyttden, ettei siitd aiheudu haittaa rikoksen selvittimiselle eika
kdrsimystd asianomistajalle. Jos kysymys on asianomistajalle erittdin ndyryyttdvian rikoksen
selvittimisestd, on hienotunteisuussyistd harkittava, tuleeko epdillyn lasndoloa sallia ollenkaan tai
voisiko epiillyn sijaan hiinen avustajansa ldsniolo sallia.'?! Esitutkintalain 7 luvun 17 §:n mukaan
asianosainen tai hénen avustajansa voivat kuulustelijan luvalla esittdd kuultavalle kysymyksii.
Esitutkintalain 9 luvun 4 §:n mukaan kuulustelu on tallennettava d4ni- ja kuvatallenteeseen, jos
kuulusteltavaa ei hénen nuoren ikénsd tai henkisen toiminnan héiriintyneisyyden vuoksi
todenndkdisesti voida kuulla henkilokohtaisesti tuomioistuimessa haittaa aiheuttamatta. Myos
poliisihallitus edellyttdd ohjeessaan kuulustelun tallentamista dédni- ja kuvatallenteelle, kun lapsi on

alle 15 -vuotias ja kuulustelua on tarkoitus kiyttdi oikeudenkiynnissi todistelutarkoituksessa.'??

17 Pélonen 2004, s. 224.

18 Pélonen 2004, s. 224.

119 Kidypd hoito -suositus 2013, s. 10. Vastakuulustelumahdollisuutta lapsen ollessa asianosaisena olisi suunniteltava siité
asti, kun varsinainen epdily on ilmennyt ja kysymysten esittdminen olisi toteuttava mahdollisimman pian téllaisen epdilyn
selvittdmiseen liittyvin haastattelun jdlkeen, jolloin lapsen kehitys ja kielelliset kyvyt on jo selvitetty.

120 EIS 6 artiklassa puhutaan “syytetystd”, mutta esitutkinnan sijoittaminen sanotun artiklan soveltamisalan alle
tarkoittanee sitd, ettd syytetty, epdilty ja vastaaja voidaan rinnastaa toisiinsa.

2! Tapanila 2019, s. 237, kohta 6.3.2.

122 Poliisihallituksen ohje 2013, s. 8. Ohjeessa mainitaan myds tallennettujen kuulustelujen purkamisesta auki sanasta
sanaan paperiversioksi eli litteroinnista.
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Esitutkinnassa tehty taltiointi lapsen kertomuksesta korvaa suullisen kuulemisen tuomioistuimessa.
Kuulustelun tallentaminen turvaa epdillyn oikeuksia ja tasapainottaa niitd kavennuksia, joita

todistajan poissaolo aiheuttaa hinen oikeuteensa kuulustella vastapuolen todistajia.

Asianosaisella on kontradiktorisuusperiaatteen nojalla oikeus saada tietoonsa esitutkintatoimenpiteet
niin pian, kuin siiti ei voi aiheutua haittaa rikoksen selvittimiselle.'?* Poliisihallitus on linjannut, etti
epdillylle tulisi ensinndkin esittdd lapsen kertomus mahdollisimman pian kuulustelun jilkeen seka
toiseksi varata hinelle mahdollisuus esittid lapselle kysymyksii.!?* Koska kysymysten esittiminen
on epdillyn oikeus ja ajan kuluminen voi véhentdd kuulustelun luotettavuutta seka aiheuttaa lapselle
lisédkirsimysti, on vastakuulusteluoikeus turvattava mahdollisimman pikaisesti.'?> Poliisihallitus on
hieman ristiriitaisesti todennut kuitenkin, ettei epdillyn tulisi sallia esitutkinnan alkuvaiheessa seurata
lapsen kuulustelua reaaliaikaisesti vaan vastakuulustelua varten tulisi toimittaa uusintakuulustelu.
Uusintakuulustelun jarjestiminen ei kuitenkaan aina ole absoluuttisesti mahdollista, esimerkiksi
lapsen kehityksen ja terveyden turvaamiseksi'?® ja toisaalta “esitutkinnan alkuvaiheella” voidaan
tarkoittaa hyvinkin erilaisia esitutkinnan vaiheita. Jos uusintakuulustelu jai jarjestamittd ja
oikeudessa todetaan, ettd vastakuulustelumahdollisuutta ei ole ollut eiké lasta tai muuta todistajaa
endd syystd tai toisesta voida kuulla, on mahdollista, ettd rikosvastuu jii toteutumatta ja aineellinen

totuus selvittimitti sen vuoksi, etti menettelyi rasittaa korjaamaton prosessuaalinen virhe.'?’

Toinen, mielesténi kyseenalainen seikka Poliisihallituksen ohjeessa on se, miten siind annetaan
poliisille oikeus tarvittaessa muokata syytetyn esittimid kysymyksid, jos ne ovat muodoltaan
johdattelevia taikka muuten epirelevantteja.'?® Esitutkintalain 7 luvun 17 §:ssé ei siddetd tutkijan
oikeudesta kysymysten muotoilemiseen vaan ainoastaan osapuolten oikeudesta esittdd kysymyksia,
jotka tutkija voi tosin péattda esitettdvdn hinen kauttaan. Timékain ei mielesténi vield tarkoita, etti
tutkijalla olisi oikeus muokata kysymyksid. Vastakuulusteluoikeuden perimmaéinen tarkoitus ei

mainittuja ohjeita noudattaen toteudu, eika syytetty vélttamaittd ole ollenkaan tietoinen oikeuksistaan,

123 Poliisihallituksen ohje 2013, s. 9.

124 Poliisihallituksen ohje 2013, s. 9.

125 Poliisihallituksen ohje 2013, s. 9.

126 Poliisihallituksen ohje 2013, s. 9. Ks. uusintakuulustelusta esim. 4.S. v. Suomi 2010, kohta 16. Kiridjioikeus totesi,
ettei esitutkinnassa annettua kertomusta saa kdyttdd todisteena, jos vastaajalle ei ole tarjottu mahdollisuutta esittdd
todistajalle kysymyksid. Ladkari oli kuitenkin todennut, ettd alaikédisen asianomistajan kehitys ja terveys vaarantuisivat
merkittdvilld tavalla, jos héntd kuulusteltaisiin uudelleen. Vrt. A.S. v. Suomi 2010, kohta 56. EIT:n mukaan
vahimmadistakeina oikeudenmukaisen oikeudenkéynnin toteutumiselle on muun ohessa se, ettd syytetty saa esittdd
kysymyksié todistajalle joko ensimmaéisessd kuulemisessa tai myohemmin.

12748, v. Suomi 2010, kohta 16. Kiridjioikeus totesi, ettd prosessia rasitti korjaamaton virhe, koska
vastakuulustelumahdollisuutta ei ollut eikd alaikdistd uhria enéé voitu kuulla. Vastaaja vapautettiin syytteistd. Vrt. KKO
2008:84, kohta 6. Vilttdmatontd ei ole vastakuulustelumahdollisuuden jirjestiminen asianomistajan varsinaisen
kuulustelun yhteydessé.

128 Poliisihallituksen ohje 2013, s. 9.
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jos hinelld ei ole apunaan oikeudellista avustajaa.'” Sanottujen kysymysten yksipuolinen
muokkaaminen tulisi vahintddnkin olla epéillyn tai hinen avustajansa tarkastettavissa ja jos ilmenee,
ettd kysymystd on muokattu liiaksi sen alkuperdiseen tarkoitukseen ndhden, tulisi kysymys esittda
uudelleen. Muodollinen vastakuulusteluoikeuden tarjoaminen esittimaitta epaillyn kysymyksié tekee
tyhjaksi koko vastakuulustelumahdollisuuden ja vaarantaa siten koko oikeudenkdynnin
oikeudenmukaisuuden. Tuomioistuimella ei ole juurikaan mahdollisuuksia kontrolloida
esitutkintamenettelyn kulkua'*’, mutta koko rikosprosessin sujuvuutta palvelee kerralla huolellisesti
suoritettu esitutkinta, jossa syytetyn oikeudet on asianmukaisesti otettu huomioon. Kummankaan
rikosprosessin osapuolen etua ei palvele tilanne, jossa epdilty ilman avustajaa ja parempaa tietoa
luopuu esitutkinnassa kysymysten esittimisestd asianomistajalle ja esittii tallaisen vaatimuksen vasta
oikeudenkiynnissi.'*! Oikeudenkiyntid joudutaan tilldin lykkdimiin, asiassa joudutaan tekeméiin
lisitutkinta, jossa epdilty voi esittid kysymyksi tai lasta saatetaan kuulla henkildkohtaisesti,'** koska
on mahdollista, ettd lapsi lykkdyksen aikana ehtii tiyttdd 15 -vuotta.!’® Syytetyn oikeuksista

134

huolehtiminen " koituu ndin lopulta my0s asianomistajan hyvéksi, kun prosessi voidaan saattaa

joutuisasti loppuun.

2.3.3 Esitutkintakertomus todisteena

Jotta voidaan tarkastella esitutkintakertomuksen kéyttdmistd todisteena ja mahdollisesti my0s
tuomion perusteena on ensin médriteltdva, mitkd kaikki ennen oikeuden istuntoa annetut kertomukset
voidaan lukea esitutkinnassa annetuiksi kertomuksiksi. Hallituksen esityksessd 190/2002 vp linjataan,
ettd esitutkinnassa annetulla kertomuksella tarkoitetaan seké poliisin ettd 1adkérin tai muun sosiaali-
tai terveydenhuollon asiantuntijan suorittamaa kuulustelua ja sen myo6td saatua kertomusta.
Esimerkiksi, jos kysymyksesséd on lapsen seksuaalisen hyvéksikdyton tutkiminen, todisteena voidaan
kayttdd videotallennetta psykologin, psykiatrin taikka muun asiantuntijan ja lapsen vilisestd
keskustelusta.!® Esitutkinnassa annettavaa kertomusta on tulkittava laajasti siten, etti se tarkoittaa
niin poliisin kuin asianmukaisen viranomaisenkin suorittamaa kuulustelua ja siithen saatua

kertomusta. Padsdintdisesti tuomioistuimessa ei voida kayttdd todisteena kirjallista kertomusta,

129 He 190/2002 vp, s. 23. ROL (1998/197) 2:1 §. Tapauskohtaisesti syytetyn oikeuksien valvominen voi edellyttii
puolustajan méadraamista.

130 Viiscinen 2013, s. 74.

B3I Oikeusministerid 2018, s. 78.

132 Oikeusministerid 2018, s. 78

133 Ks. KKO 2008:84.

134 Ks. esim. Kovac v. Kroatia 2001, kohta 5. Valittajaa informoitiin héinen oikeudestaan oikeudelliseen avustajaa, mutta
hin tietoisesti paatti olla kayttdmattd sanottua oikeutta hyvikseen.

135 HE 190/2002 vp, s. 23.
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esitutkintapoytékirjaa tai muulle asiakirjalle merkittya tai tallennettua lausumaa. Kysymyksessé on
oikeudenkdymiskaaren 17 luvun 24 §:n 1 momentissa tarkoitettu kirjallisen kertomuksen kéyttokielto
ja todisteen hyodyntédmiskielto. Oikeudenkdymiskaaren 17 luvun 24§:n 1 momentissa sdiddetddn

my®s joistain de facto poikkeuksista kirjallisen todisteen hyddyntéimiskieltoon. '3

Oikeudenkdymiskaaren 17 luvun 24 §:n 2 momentti puolestaan sallivat esitutkintapdytdkirjan tai
muulla tavalla tallennetun lausuman kéyttdmisen todisteena. Edellytyksend on, ettd laissa niin
sdddetddn paitsi, jos lausuman antajaa ei voida kuulustella padkésittelyssd tai padkésittelyn

137 eiki

ulkopuolella taikka hidn on jddnyt asianmukaisista toimenpiteistd huolimatta tavoittamatta
asian ratkaisemista tulisi endd viivyttdd. Saman pykéldn 3 momentin mukaan esitutkinnassa
videotallenteeseen tai siithen rinnastettavaan muuhun kuva- ja &énitallenteeseen tallennettua
kuulustelua voidaan kuitenkin kéyttdd todisteena, jos syytetylle on varattu asianmukainen
mahdollisuus esittid kuultavalle kysymyksii'®®. Lisiksi edellytetin, etti henkild on alle 15-vuotias
tai henkiseltd toiminnaltaan hdiriintynyt, 15-17-vuotias ja erityisen suojelun tarpeessa erdiden
seksuaalirikosten 15-17-vuotias asianomistaja, joka ei halua tulla oikeudenkiynnissa kuulluksi taikka
erdiden seksuaalirikosten 18-vuotias asianomistaja ja kuuleminen aiheuttaisi vakavaa vaaraa hinen

terveydelleen. Oikeudenkdymiskaaren 17 luvun 24 §:n 2 ja 3 momentissa on kysymys ldahinna

esitutkintakertomuksen- tai tallenteen ottamisesta mukaan oikeudenkéyntiaineistoon.

Oikeudenkdymiskaaren 17 luvun 24 §:n 2 ja 3 momentin osalta on ehdottoman tirkedd ymmdrtaa,
ettd kysymyksesséd on kaksi erilaista perustilannetta. Ensimmaiisend kysymyksessd on tilanne, jossa
todistajaa ei kertakaikkisesti voida kuulla henkilokohtaisesti, koska todistaja on kuollut tai erittdin
vakavasti sairas.!*’ Toinen tilanne tulee kysymykseen, kun todistajan henkilékohtainen kuuleminen
olisi kylld mahdollista jarjestdd, mutta lainsdétdja on jostain erityisistd syistd katsonut, ettei ndin voi
menetelld.'*’ Toisessa tilanteessa kysymys on siis oikeudenkiymiskaaren 17 luvun 24 §:n 3 momentti
jatilanteet, joissa kuultava on alaikdinen, henkiseltd toiminnaltaan héiriintynyt tai joidenkin vakavien
rikoksen uhri. Pykéldn 3 momentin osalta on aivan ratkaisevan tirkedd, ettd syytetylle on varattu

asianmukainen mahdollisuus kysymysten esittimiseen. Momenttia voidaan soveltaa, vaikka syytetty

136 Fréiinde-Rautio 2016, s. 165. OK 17:24,1§:n soveltamisessa tiysin ratkaisevaa on vaatimus siitd, ettd kertomus on
yksityisluonteinen ja annettu vireilld olevan tai alkavan oikeudenkéynnin varalta.

137 Ks. esim. Schatschaschwili v. Saksa 2015, kohdat 139-140. Todistajien poissaolo oli hyviksyttivi, koska Saksan
kansallisella tuomioistuimella ei ollut endd kéytettdvissddn mitddn keinoja asianomistajien velvoittamiseksi oikeuteen.
138 4.5, v. Suomi 2010, kohdat 16 ja 22. Kirijioikeus katsoi, etti prosessia rajoitti vastakuulustelun puuttuessa
korjaamaton virhe. Hovioikeus totesi, ettd sanottua esitutkinnassa saatua kertomusta ei periaatteessa saa edes niyttda
oikeudessa.

139 Fréinde-Rautio 2016, s. 168.

140 Friinde-Rautio 2016, s. 168.
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ei kayttdisi tilaisuutta hyviakseen ja olennaista on, ettd syytetylle varataan tilaisuus esittdd kysymyksia

kaikista niistd uusistakin seikoista, joita padkuulustelussa tulee esille.'*!

Esitutkintakertomuksen kayttdminen todisteena on kiintedsti yhteydessd lapsen suojeluun. Lapsen
edun valvomiseen kuuluu se, ettd hidnen esitutkintakertomuksensa voidaan ottaa todisteeksi
oikeudessa sen sijaan, ettd lapsi esiintyisi oikeudessa henkilokohtaisesti. Euroopan parlamentin ja
neuvoston direktiivin (2012/29/EU) rikoksen uhrien oikeuksia, tukea ja suojelua koskevista
vihimmaisvaatimuksista sekd neuvoston puitepddtoksen (2001/220/YOS) korvaamisesta 24
artiklassa lapsiuhrien oikeudesta suojeluun 1 kohdassa edellytetdén, ettd jos uhri on lapsi,
jasenvaltioiden tulee huolehtia siitd, ettd rikostutkinnassa kaikki lapsiuhrin kuulustelut voidaan
tallentaa audiovisuaalisin vilein ja kuulustelujen tallenteita voidaan kiyttdd todistusaineistona
rikosoikeudenkdynnissd. Artiklassa tarkoitettujen audiovisuaalisten tallenteiden kayttod ja
menettelyji koskevat méiirdykset on jitetty kansallisessa oikeudessa siddettiviksi.'*> Myos
Euroopan parlamentin ja neuvoston direktiiveissda 2011/36/EU ja 2011/92/EU velvoitetaan
jasenvaltiot toteuttamaan tarvittavat toimenpiteet, jotta lapsiuhrin kuulustelut voidaan videoida ja etté
niiti videoituja kuulusteluja voidaan kiyttdd todistusaineistona rikosoikeudenkdynnissi.!*? Vield
lapsitodistajan kuulustelun videoinnista ja sen kdyttdmisestd todistusaineistona sdddetdin Euroopan
neuvoston yleissopimuksen lasten suojelemisesta seksuaalista riistoa ja seksuaalista hyvéksikadyttoa
vastaan (SopS 87/2011) 35 artiklassa.'** Lapsen turvaamisen lisiksi videolle tallennettu kuulustelu
on omiaan turvaamaan syytetyn oikeuden vahintdénkin havainnoida kuulemismenettelyd ja lapsen
kéyttdytymistd hinen vastatessaan kysymyksiin kun muuten on selvidd, ettei todistajaa tulla

kuulemaan oikeudessa.

Poikkeamista lapsen henkilokohtaisesta kuulemisesta voitaneen perustella varsinaisen sddntelyn
lisdksi silld, ettd pienen lapsen kuuleminen oikeudenkdynnissd tuskin toisi ratkaisuun sellaista
lisdarvoa, jota ei olisi esitutkinnassa ja siind olleessa vastakuulustelumahdollisuudessa ollut
saatavilla.'* Liioin ei ole uskottavaa, etti syyttdjilli tai vastaajan asiamiehelld olisi sellaista erityisti
lapsen kuulustelutaitoa, jolla lapsen antamaa kertomusta voisi horjuttaa ilman johdattelevia
kysymyksid tai painostusta tehokkaammin, kuin miti esitutkinnassa olisi ollut mahdollista.'*

Asiattomat keinot eivit lapsen kuulustelussa tai kuulemisessa ole sallittuja, vaikka laissa ei téstd

4! Friinde-Rautio 2016, s. 169-170

142 Oikeusministerid 2015, s. 44.

143 Direktiivi 2011/36/EU 15 artikla seki direktiivi 2011/92/EU 20 artikla.
144 CETS 201, L 539/2011; SopS 87/2011.

145 Hirveld 1997, s. 1051.

146 Hirveld 1997, s. 1051.
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tasmallistd madrdystd olekaan. Lisdksi, koska lapsen muisti muuttuu ajan myo6td, voi argumentoida,
ettd pikaisesti tapahtuman jidlkeen videoitu kuulustelu on luotettavampi kuin myShemmin
oikeudenkiynnissi annettu suullinen kertomus.'*” Esitutkintakertomuksen kiyttiiminen todisteena ei
tarkoita sitd, etteikd syytetyn oikeuksista tulisi huolehtia myds tuomioharkinnassa.
Esitutkintakertomuksen hyvdksyminen ja aiempi vastakuulusteluoikeuden tarjoaminen ei vield
tarkoita sité, ettd tuomio voitaisiin perustaa ratkaisevasti esitutkintakertomukseen, jos oikeudenkéynti

muuten osoittautuu litkaa syytetyn oikeuksia rajoittavaksi.

Eurooppalaisessa oikeuskdytanndssd on esitutkintakertomuksen kéyttdmistd todisteena kasitelty
useaan otteeseen EIS 6 artiklan valossa ja oikeuskdytdnnon perusteella on selvdd, ettei
vastakuulusteluoikeuden tarjoaminenkaan vélttimatta tee oikeudenkdynnistd oikeudenmukaista, jos
tuomio perustetaan ldhes yksinomaan poissaolevan todistajan esitutkinnassa antamaan kertomukseen.
Vaikka vastakuulusteluoikeuden toteuttaminen oikeuden istunnossa ei ole ehdoton sdanto, on EIT
kiinnittdnyt huomiota vastakuulustelumahdollisuuden toteuttamisen tapaan ja sisiltoon sekd muihin
prosessuaalisiin keinoihin, joilla syytetyn oikeuksia on pyritty turvaamaan. Téllaisia keinoja voivat
olla esimerkiksi kansallisen tuomioistuimen erittdin huolellinen todistusharkinta tai syytettd
esitutkintakertomuksen lisdksi tukeva erittdin vakuuttava vilillinen nédyttd. Vastakuulusteluoikeuden
tosiasiallinen tarjoaminen ei siis ole tae sille, ettd oikeudenkdynti kokonaisuudessaan olisi

oikeudenmukainen.

3 Eurooppalainen oikeuskiytianto

3.1 Vastakuulusteluoikeus ja EIS 6 artikla, yleiset linjaukset

Tutkimuskysymysteni kannalta on oleellista tarkastella eurooppalaisesta oikeuskdytinnosti sellaisia
ratkaisuja, joissa ldhtokohtana on todistajan vaikeneminen ja vastakuulusteluoikeuden toteutuminen.
Valitsemissani ratkaisuissa rikosprosessin asianomistajina on myos tdysi-ikdisid henkiloita, silld
vaikka lapsen asianosaisasema aiheuttaa useimmiten vastakuulusteluoikeuden kavennukset on
sanottu mahdollista my6s muissa tilanteissa. On mahdollista, ettd todistajaa ei kuulla hinen pelkonsa,
kuolemansa tai terveydentilansa vuoksi. Aina ei siis kysymys ole oikeudenkdymiskaaren 17 luvun 24
§n 3 momentin tilanteista. EIS 6 artiklan 3 d ja 1 kohtia ja siten oikeudenkdynnin
oikeudenmukaisuutta arvioidessaan EIT on linjannut useita yhteisid periaatteita, jotka soveltuvat

laajasti kaikkiin tapauksiin, joissa ldhtokohtana on todistajan poissaolo ja vastakuulusteluoikeus,

147 Beijer ym. 2011, s. 92.
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huolimatta tapausten erityispiirteistd. Yhteiset linjaukset ovat pysyneet melko yhtendisind huolimatta
vuonna 2011 ja 2015 tehdyisté linjamuutoksista. Toiston valttdmiseksi, olen katsonut asianmukaiseksi
kiyda sanotut yhteiset linjaukset 14pi tissd kappaleessa, jotta ratkaisuja tarkastellessani voin keskittya

tapausten erityisiin piirteisiin.

EIT on ensinnédkin todennut yhtenevéisesti, ettd EIS 6 artiklan 3 kohdan edellytykset ovat osa sitéd
oikeudenmukaista oikeudenkdyntid, joka mééritellddn EIS 6 artiklan 1 kohdassa. Tamén vuoksi niitd
tulee tulkita yhdessi.!*® Jos siis EIS 6 artiklan 3 d kohdan vastakuulusteluoikeus ei toteudu, menettely
rikkoo EIS 6 artiklan 1 kohdassa tarkoitettua oikeudenmukaista oikeudenkdyntid. Sanottu linjaus on
erddnlainen johtava periaate siind oikeudenmukaisuusharkinnassa, jota tutkielmassanikin késittelen.
On luonnollista, ettd EIS 6 artiklan alle kuuluva syytetyn oikeus vastakuulusteluun on osa sitd
laajempaa oikeudenmukaisuutta, joka samassa artiklassa maédritellddn. EIT on painottanut, ettd
oikeudenmukaisuutta tarkastellessa tulee keskittyd oikeudenkdyntiin kokonaisuudessaan, esitutkinta
mukaan lukien, eikd ainoastaan yksittédisiin seikkoihin, jotka ilman kokonaisuuden tarkastelua
voisivat alkuun vaikuttaa hyvinkin riikeiltd oikeudenmukaisuuden loukkauksilta. Ndin ollen EIS 6
artiklan 3 d kohdan rikkominen ei vield vélttdméttd tee koko oikeudenkéynnistd EIS 6 artiklan 1

kohdan vastaista, jos kisilld on muita syytetyn oikeuksia vahvasti tasapainottavia tekijoita.

Toiseksi, jo vuonna 1986 Unterpertinger v. Itivalta'®

ratkaisun yhteydessd EIT linjasi, ettd yksin
esitutkinnassa annettujen todistajankertomusten todisteeksi hyvidksyminen ja dineen lukeminen
oikeudenkdynnissd ei riko EIS 6 artiklan 3 d kohtaa ja siten myds 1 kohtaa, mutta jos tillaisia
kertomuksia aiotaan kdyttdd yksinomaisena tai ratkaisevana todisteena tuomiossa, tulee puolustuksen
oikeudet ottaa huomioon.'*" Ratkaisevana tekijini on siis todisteen mahdollinen painoarvo “sole or
decisive”-sddannon nojalla langettavan tuomion perustana. Viimeksi mainitussa ratkaisussa valittajan
entisen vaimon ja tytdrpuolen kertomusten huomioon ottaminen todisteena ei yksindén rikkonut EIS
6 artiklan 3 d kohtaa ja siten 1 kohtaa, mutta puolustuksen oikeuksien riittdvénd tasapainottamisena
el voitu pitdd kertomusten déneen lukemista oikeudessa. Kun syytetty sitten tuomittiin ratkaisevasti
entisen vaimon ja tytdrpuolen antamien kertomuksien perusteella katsottiin EIS 6 artiklan 3 d kohtaa
ja siten myds 1 kohtaa katsottiin loukatun. Oikeudenmukaisuuden loukkaus tapahtui siis vasta siini

vaiheessa, kun kansallinen tuomioistuin antoi langettavan tuomion kéyttden todisteena paddosin

sellaisia kertomuksia, joiden todenperéisyyttd syytetty ei milldén tavalla voinut haastaa.

198 Unterpertinger v. Itivalta 1986, kohta 29. Ks. myds A.M. v. Italia 1999, kohta 23: ”The court will examine the
complaints under Article 6 §§ 1 and 3(d) taken together” ja Vronchenko v. Viro 2013. EIS:n 6 artiklan 1 ja 3 d kohtia
tulkitaan yhdessd muista EIT:n vuonna 2011 Al-Khawaja-ratkaisun yhteydessd tekemisté linjausmuutoksista huolimatta.
199 Unterpertinger v. Itivalta 24.11.1986.

130 Unterpertinger v. Itdvalta 1986, kohta 31.
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Kolmantena EIT:n yleisesti kdyttdmana perusteena on ollut tuomioistuimen nakokulma tehtdvinjaon
ja toimivallan osalta kansallisten tuomioistuimien kanssa. EIT on hyvin yksiselitteisesti ja toistuvasti
tuonut esille sen, ettd sen toimivaltaan ei kuulu kansallisen lain arvioiminen sen osalta, onko
todisteiden vastaanottaminen tai vield tiettyjen todisteiden vastaanottaminen'®! kansallisella tasolla
tapahtunut oikeudenmukaisen oikeudenkiynnin edellyttimilli tavalla.!>? Kansallisen lain siséllon
arvioiminen ei kuulu EIT:n tehtdviin. Ainoastaan, jos kansallinen laki tai kansallisen lain mukaan
lapikdyty rikosprosessi on rikkonut EIS:n turvaamia oikeuksia, on EIT:lla kompetenssia tarkastella
kansallista lakia osana oikeudenkiynnin oikeudenmukaisuustarkastelua kokonaisuudessaan.'** EIS
6 artikla on yleiseni takeena'** oikeudenmukaiselle kuulemiselle eikd se aseta minkéinlaisia tarkkoja
edellytyksii kansallisesti tapahtuvalle kuulemismenettelylle tai todisteiden vastaanottamistavalle.'>
Tamén vuoksi EIT ei voi EIS 6 artiklan nojalla tutkia kansallista lakia ja sielld noudatettua menettelya
vaan tdmi kuuluu kansalliselle tuomioistuimelle. Toimivalta- ja tehtdvinjakolinjaukseen on kuitenkin
suhtauduttava kriittisesti. 4.S. v. Suomi'*®-tapauksessa valittaja tuomittiin kansallisessa prosessissa
seksuaalisesta hyviksikdytostd alaikéistd poikaa A:ta kohtaan ratkaisevasti asianomistajan videoidun
esitutkintahaastattelun perusteella. Arvioissaan EIT otti kantaa kansalliseen lainsdddéntdon ja sen
sisaltoon'” todeten, ettei todisteiden vastaanottotapa tapauksessa ollut kansallisen lain mukaista eikd
sellainen laajentava tulkinta, jossa vastaajan hyvéksyessé esitutkintatallenteen katsomisen olisi tima
tarkoittanut my0s sanotun tallenteen hyvéksymistd todisteena, ollut kansallisen lain mukaan

sallittua.'>®

Neljantend yleisend periaatteena EIT on linjannut, ettd sana “todistaja” on ymmdrrettiva laajasti

tarkoittamaan kaikkia todistajanlausumien antajia.'>® Silli, onko lausuman antanut todistaja,

151 4.S. v. Suomi 2010, kohta 51.

152 Luca v. Italia 2001, kohta 38. ”The Court recalls that the admissibility of evidence is primarly a matter for regulation
by national law and that as a general rule it is for the national courts to assess the evidence before them. The Court’s task
under the Convention is not to give a ruling on whether statements of witnesses were properly admitted as evidence, but
rather to ascertain whether the proceedings as a whole, including the way in which evidence was taken, were fair.” EIT
on linjannut asian my®s ratkaisussa Doorson v. Alankomaat 26.3.1996, kohta 67.

153 4.8. v. Suomi 2010, kohta 50. Ks. myds Kovaé v. Kroatia 2007, kohta 25. EIT on kuitenkin epdsuorasti arvioinut
rikosprosessia ja todisteiden my0s siséllollisesti tarkastellessaan todisteen merkitystd ”’sole or decisive” sddnndn nojalla.
134 Ks. mm. Vronchenko v. Viro 2013, kohta 54. Yleiset linjaukset eivit ole muuttuneet vuonna 2011 annetun Al-Khawaja-
ratkaisun my®oté, jossa EIT linjasi uudelleen EIS 6 artiklan 1 ja 3 d kohtien tulkintaa.

155 4.8. v. Suomi 2010, kohta 50. Ks. my®6s Vionchenko v. Viro 2013, kohta 54.

156 4.8, v. Suomi 28.9.2010.

157 4.S. v. Suomi 2010, kohta 49. EIT arvioi huolellisesti kansallista menettelyé sen osalta, miten esitutkintakertomus oli
saatu ja miten se edelleen hyvidksyttiin todisteeksi. EIT totesi menettelyn kansallisen lain vastaiseksi, koska
oikeudenkédymiskaaren 17 luvun 24 §:n 3 momentin edellyttiméé vastakuulusteluoikeutta ei kansallisesti oltu tarjottu.
OK 17:24,3 §:n mukaan syytetylle on varattava asianmukainen mahdollisuus esittdd kuulusteltavalle kysymyksié, jos
todisteena kéytetadn esimerkiksi videotallenteeseen tallennettua kuulustelua.

158 4.S. v. Suomi 2010, kohdat 48-49.

139 Luca v. Italia 2001, kohta 41. Sanalla todistaja voidaan viitata niin todistajaan, kanssasyytettyyn kuin
asianomistajaankin. Ks. myds Isgro v. Italia 1991, kohta 33 ja 4.S. v. Suomi 2010, kohta 57.
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asianomistaja vai kanssasyytetty ei siis ole merkitystd, koska EIS 6 artiklan 3 d kohdan valossa
“todistaja”-termid on tulkittava yhdenmukaisesti tarkoittamaan kaikkia sellaisia henkil®itd, joiden
tavalla tai toisella annettuja lausumia kdytetddn oikeudessa todisteena. MyoOskéddn silld, onko

lausuman antanut oikeudessa vaikeneva lapsi ei ole merkitystd'®

, silld asianomistajana olevaa lasta
on pidettdva todistajana EIS 6 artiklan 3 d kohdan tarkoittamassa mielessd, vaikka hédnta ei kuultaisi
oikeudessa taikka edes esitutkinnassa.'®! Sanalle todistaja” on siis annettava yhteneviinen merkitys

aina, kun kysymyksessi on asianosainen, jonka kertomusta kiytetiin oikeudessa.'®?

3.2 ”Sole or decisive” -sdinto
3.2.1 Unterpertinger v. Itivalta 1986 ja Luca v. Italia 2001

Unterpertinger v. Itdvalta-ratkaisu on tutkielmani kannalta yksi merkityksellisimmistd, koska
sanotussa ratkaisussa, eli jo vuonna 1986, EIT maééritteli sole” ja “decisive”, eli yksinomainen ja
ratkaiseva-termien soveltamisen. Termit ovat mielestidni jonkinlainen alkusysdys myohemmin,
vuonna 2011 laaditulle kolmen kohdan testille, jossa sanotut termit ovat yksi tirked osa-alue. Termeja
on kéytetty oikeudenkéynnin oikeudenmukaisuusarviossa EIS 6 artiklan 3 d kohtaa tarkastellessa aina
2015 vuoden Scahtschaschwili-ratkaisuun asti, jolloin mainitsemaani kolmen kohdan testin tulkintaa
pyrittiin selkeyttiméén siind kuitenkaan tdysin onnistumatta. Termeilld sole” ja “decisive” tai
suomeksi ’yksinomainen” ja “ratkaiseva” tarkoitetaan poissaolevan todistajan antaman todisteen
ndyttdarvoa ja sen merkittdvyyttd langettavan tuomion perusteena. Keskeisena arvioitavana seikkana
termien soveltamisessa on, onko sellaisen todistajan, jota ei kuulla oikeudessa, antama kertomus
yksinomainen tai ratkaiseva langettavan tuomion kannalta eli olisiko tuomio langettava, jos sanottua
todistetta ei olisi. Jos todisteella on sanottu painoarvo, on olemassa merkittdva riski siitd, ettd
oikeudenkdynti rikkoo EIS 6 artiklan 1 ja 3 d kohtia, jos vastaajan oikeuksia ei riittdvésti
kompensoida ja turvata. Arvioidessa sitd, onko todiste yksinomainen tai ratkaiseva merkitysté ei ole
silld, onko todiste mééréllisesti tai tosiasiallisesti ollut ainoa todiste. Tukevaa ja vilillista todistelua
voidaan esittdd ja ottaa vastaan, vaikka kuinka paljon, mutta merkityksellistd on vain se, kuinka paljon
juuri se todistelu, jota vastaaja ei ole voinut kyseenalaistaa, on vaikuttanut langettavan tuomion

antamiseen. Yksinomainen tai ratkaiseva ei siis tarkoita sitd, ettd todiste on lukumaéarallisesti ainoa.

160§ N. v. Ruotsi 2002, kohta 46. Asianomistaja M ei kuultu oikeudessa, mutta EIT:n mukaan hinti tuli silti kohdella
todistajana.

161 KKO 2008:68, kohta 5. Ks. myds F ja M v. Suomi 17.7.2007.

162 S_N. v. Ruotsi 2002, kohta 45. Ks. myds Asch v. Itdvalta 26.4.1991, kohta 25. Vaikka henkildd ei kuulla oikeudessa
hinet tulee katsoa todistajaksi, silld hinen lausumansa, jotka on litteroitu ja luettu oikeudessa, ovat de facto todisteena
oikeudessa.
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Todisteen painoarvo on liitoksissa myds siithen, millaista tasapainotusta edellytetddn puolustuksen

oikeuksille. Mitd tdrkedmpi todiste on, sitd paremmin puolustuksen oikeuksista on huolehdittava.

Ennen Al-Khawaja v. Iso-Britannia '®*-ratkaisua, “sole or decisive”-sdintdd kiytettiin
joustamattomasti ja tiukasti siten, etti oikeudenkdynti ei ldhtokohtaisesti ollut juuri koskaan
oikeudenmukainen, jos puolustuksella ei ollut mahdollisuutta kyseenalaistaa langettavan tuomion
perusteena kiytettyi todistelua. Ratkaisussa Doorson v. Alankomaat'%* todettiin asiasta osuvasti, etti
tuomiota ei tule perustaa yksinomaan syyttdjan pddasialliseen todisteeseen, jos vastakuulustelua ei
ole toteutettu siitikin huolimatta, ettd riittévid tasapainottavia tekijoitd olisi esitetty.'®> Puolustuksen
oikeudet katsottiin aina liian rajatuiksi, jos vastakuulustelua ei toteutettu asianmukaisesti eika
merkitystd ollut silld, kuinka paljon puolustuksen oikeuksia kompensoitiin. Vaikka siis prosessissa
olisi ollut hyvinkin vahvoja puolustuksen oikeuksia turvaavia tekijoitd ei niilld ollut merkitysta
oikeudenmukaisuuden kannalta. Linjaus oli siis selked — jos tuomio perustetaan yksinomaan tai
ratkaisevilta osin sellaiseen todisteluun, jota vastaaja ei ole voinut haastaa, ovat puolustuksen
oikeudet niin rajatut, etteivit ne endé ole yhteensopivia EIS 6 artiklan vaatimusten kanssa ja ndin

menettely rikkoo EIS 6 artiklan 3 d kohtaa tulkittuna yhdessi 1 kohdan kanssa.'®

Mielldn “sole or decisive”-sdédnnon aloitusteemaksi oikeudenmukaisuusarvioinnissa. Tarkoitan
ajatuksellani sitd, ettd jos poissaolevan todistajan todiste todetaan heti merkityksettomadsti tai
vihemmin  merkitykselliseksi ~ syytteen ja  tuomion kannalta, ei oikeudenkdynnin
oikeudenmukaisuutta tarvitse muiltakaan osin niin tarkasti tutkia. Tdlloin voidaan jo heti todeta, ettei
oikeudenmukaisuus ja vastakuulusteluoikeus tule todennikdisesti loukatuksi ainakaan EIS 6 artiklan
3 d kohdan ja siten edelleen myds 1 kohdan nojalla. Pédinvastoin, jos todiste, jonka poissaoleva
todistaja on antanut, katsotaan tuomion kannalta ratkaisevaksi, vélittoméksi ja jopa ainoaksi, on
oikeudenkdynnin oikeudenmukaisuuden kokonaisuuteen kiinnitettédva jo tdysin erilaista huomiota,
jotta edelld mainittuja EIS 6 artiklan kohtia ei loukattaisi. Todisteen painoarvon vaikutus
oikeudenkdynnin epdoikeudenmukaiseksi toteamiseen on sidoksissa EIT:n linjauksiin, jotka ennen

vuoden 2011 Al-Khawaja-ratkaisua olivat varsin tiukat ja jolloin ’sole or decisive” todiste johti aina

163 Al-Khawaja ja Tahery v. Iso-Britannia, 15.12.2011.

164 Doorson v. Alankomaat, 26.3.1996.

165 Doorson v. Alankomaat 1996, kohta 76.

166 Luca v. Italia 2001, kohta 40. ”Where a conviction is based solely or to a decisive degree on depositions that have been
made by a person whom the accused has had no opportunity to examine or to have examined, whether during the
investigation or at the trial, the rights of the defence are restricted to an extent that is incompatible with the guarantees
provided by Article 6.” Vrt. EIT Al-Khawaja & Tahery v. Iso-Britannia 2011, kohta 119: ”When a conviction is based
solely or to a decisive degree on depositions that have been made by a person whom the accused has had no opportunity
to examine or to have examined, whether during the investigation or at the trial, the rights of the defence may be restricted
to an extent that is incompatible with the guarantees provided by Article 6.”
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EIS 6 artiklan 3 d kohdan ja edelleen 1 kohdan loukkaukseen. My6hemman, kédyttokelpoisemmaksi
véitetyn linjauksen myota puolustuksen oikeuksien tasapainotuksen tarve kulkee linjassa todisteen
painoarvon kanssa siten, ettd jos tarkasteltava poissaolevan todistajan antama todiste ei ole
merkittivd, ei mydskddn syytetyn oikeuksia tarvitse tasapainottaa samassa suhteessa.'®’

Myodhemmassa oikeuskiytinnossd padpaino on oikeudenkdynnin kokonaisuuden tarkastelussa.

Unterpertinger-tapauksessa oli kyse pahoinpitelystd, jonka isdpuoli oli vditetysti kohdistanut
alaikdiseen tytdrpuoleensa seka silloiseen vaimoonsa. Poliisi kuulusteli sekd vaimoa ettd tytirpuolta,
joiden antamat kertomukset olivatkin ainoa véliton ndyttd teosta ja joita ei perhesuhteiden vuoksi
kuultu oikeudessa. Sanotut kertomukset luettiin d4neen oikeudessa, mutta muita valittajan oikeuksia
tasapainottavia tekijoitd prosessissa ei ilmennyt. Tasapainottavilla tekijoilld tarkoitan ensinndkin
vastakuulustelun jirjestdmistd tavalla tai toisella tai toisekseen edes muun vakuuttavan ja syytettd
tukevan todistelun vastaanottamista kuin sellaisen, jonka on antanut poissaoleva todistaja.
Unterpertinger-tapauksessa muu esitetty todistelu oli vilillistd ja siten vihemmin merkityksellisti!®®,
Varsinaista syytettd tukevaa ja painoarvollisesti merkittdvad todistelua ei siis esitetty. Langettava
tuomio perustettiin yksinomaan seki piciosin'® ja kertomuksia kyseenalaistamatta valittajan tuolloin
jo entisen vaimon ja tytdrpuolen antamiin lausuntoihin, jotka olivat painoarvollisesti ainoat
merkittdvit syytteen puolesta puhuvat todisteet. EIT totesi kansallisen menettelyn rikkoneen EIS 6

artiklan 3 d kohtaa ja edelleen myds 1 kohtaa. Unterpertinger-ratkaisussa linjatun mukaisesti, olen

tutkielmassani viitannut todisteen painoarvon arviointiin “’sole or decisive”-sadntona.

Vuonna 2001 annetussa Luca v. Italia'”-ratkaisussa puolustuksen oikeuksia yritettiin jilleen turvata
poissaolevan todistaja N:n yksinomaiseksi ja ratkaisevaksi sekd ainoaksi vélittdméksi arvioidun

kertomuksen ddneen lukemisella sekd kertomuksen toteamisella muutenkin uskottavaksi.'’! EIT:n

167 Ks. mm. A4.S. v. Suomi 2010, kohta 52. Kun riski todisteen epiluotettavuudesta on hyvin pieni, vihentyy siti tukevan

todistelun tarve samassa suhteessa.

168 Unterpertinger v. Itdvalta 1986, kohta 33. Vilillistd todistelua olivat poliisin raportit, lidkdrintodistukset, kopio
avioeroprosessista sekd valittajan sisarpuolen kertomus. Vilitontd todistelua olivat vaimon ja tytdarpuolen kertomukset.
My6hemmin, vuonna 2001 annetussa P.S. v. Saksa-ratkaisussa (kohta 30) valittaja tuomittiin poissaolevan todistajan
kertomuksen nojalla, joka oli myds ainoa viliton ndyttd teosta. Vililliselle ndyt6lle ei siis juuri ole annettu painoarvoa.
Vrt. Scheper v. Alankomaat 2005, s. 8. Oikeudenmukaista oikeudenkdyntié ei katsottu loukatun, kun téysi-ikdisten
raiskausten uhrien antamat lausumat johtivat uusiin vihjeisiin ja siten uuteen vililliseen todisteluun. Ratkaisua ei siten
katsottu perustetun vain tai ratkaisevasti (“only or to a decisive extent”) uhrien lausumaan.

19 Unterpertinger v. Itdvalta 1986, kohta 28 “The applicant claimed that he had been convicted exclusively on the basis
of the statements...” ja kohta 33 ”...that the Court of Appeal based the applicant’s conviction mainly on the statements
made by Mrs. Unterpertinger and Miss Tappeiner to the police.” Sanottuja kertomuksia ei kohdeltu pelkastidan
informaationldhteind vaan syytettd tukevina faktatietoina.

170 Luca v. Italia, 27.5.2001.

' Luca v. Italia 2001, kohta, kohta 17. Kertomus arvioitiin uskottavaksi erityisesti sen spontaaniuden ja
yksityiskohtaisuuden vuoksi. Lisdksi todistaja N oli kertaalleen vieraillut valittajan luona ja kykeni siten kertomaan hénen
asuinpaikastaan ja ulkonddstdén. Valittajan tunnistaminen kuvasta ja tdsméllinen kertomus siitd, missd valittaja asuu ja
kuinka paljon huumeita hédnelld oli hallussaan, oli omiaan tukemaan N:n kertomuksen uskottavuutta. Ks. myos
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silloiseen tiukkaan linjaan kuului kuitenkin oikeudenkdynnin toteaminen epdoikeudenmukaiseksi,
kun syytetty tuomittiin ratkaisevasti poissaolevan todistajan antaman kertomuksen perusteella.
Samana vuonna P.S. v. Saksa'’’-ratkaisussa EIT totesi niin ikéin, etti kun tuomio perustettiin
yksinomaan poissaolevan asianomistaja S:n lausumiin, puolustuksen oikeudet olivat liian rajatut ja
ettd jos valittaja tuomitaan seksuaalirikoksesta sellaista alaikidistd kohtaan, jota valittaja ei koskaan
ole saanut kohdata, menettely ei ole EIS 6 artiklan 3 d ja 1 kohtien mukainen.!”® Néyttiisikin silti,
ettd yksinomaiseksi tai ratkaisevaksi arvioidun todisteen, jota vield kdytetdédn tuomion perustana,
tulee olla silminnikijin antama. Vilillinen todistelu voidaan kylld arvioida ratkaisevaksi!’* mutta
syytettyd ei sellaisen todistelun perusteella voisi tuomita. Yhteenvetona todettakoon, ettd ainakin

175 vastakuulustelumahdollisuuden jérjestiminen on ollut

vuoden 2011 Al-Khawaja-ratkaisuun asti
ehdoton vaatimus poissaolevan silminnikijitodistajan kertomusta kaytettdessa ratkaisevasti tuomion
perusteena ja vastaavasti jos asianmukaista vastakuulusteluoikeutta ei ole jirjestetty, eikd todistajaa
kuulla oikeudessa, tuomiota ei voi rikkomatta EIS 6 artiklan 3 d kohtaa ja 1 kohtaa perustaa

yksinomaan tai ratkaisevilta osin téllaiseen todisteluun.

3.3 Todistajan poissaolon hyviksyttivyys

3.3.1 PS. v. Saksa 2001 ja perusteltu syy

b

Jotta mainitsemani “sole or decisive”-sddnnon soveltaminen olisi mahdollista, on tarkastelun
kohteena olevan todistuslausunnon antajan oltava oikeudessa poissaoleva. Téllaista todistajaa ei siis
kuulla oikeudessa henkilokohtaisesti eikd vastakuulusteluoikeus toteudu suullisesti ja vélittomasti.
Todistaja ei mistd tahansa syystd voi kieltdytyd saapumasta oikeuteen, mutta niin kansallisessa
lainsdadinnodssd!’® kuin EIT:n oikeuskiytdnnossikin on siintelyd ja suuntaviivoja siitd, milloin

todistajan poissaolo voidaan katsoa hyviksyttdvidksi. Todistajan poissaololle on aina oltava

Unterpertinger v. Itdvalta 1986, kohta 28. Todistajien kertomukset luettiin ddneen, mutta lukeminen ei ollut riittdva
puolustuksen oikeuksien turvaamistoimenpide.

172 pS. v. Saksa, 20.12.2001.

13 PS. v. Saksa 2991, kohta 24. Ks. myds A.M. v. Italia 1999, kohdat 26 ja 28.

174 Ks. W.S. v. Puola 2007, kohdat 58-59. Viilillisen todistajan, psykologi E.K:n lausuma asianomistajan kiyttiytymisestd
ja lausunnoista oli ratkaisevaa syylliseksi toteamisen kannalta.

175 Huom. Scheper v. Alankomaat 2002. Tiysi-ikiisiltd uhreilta saadut vihjeet tekijin ulkonddsti ja autosta olivat térkeitd
vilillisid todisteita eikd oikeudenkdynnin oikeudenmukaisuutta loukattu, vaikka vastakuulustelumahdollisuutta ei ollut.
Ks. myds 4.S. v. Suomi 2010, kohta 53. EIS 6 artiklan 1 kohta tulkittuna yhdessd 3 d kohdan kanssa edellyttda, ettd
sopimusvaltiot ottavat positiivisia askelia (“take posivite steps”) siihen suuntaan, ettd vastaajaa vastaan esiintyvaa
todistajaa voidaan kuulustella tai kuulusteluttaa.

176 OK 17:27§. Ks. myds A.L. v. Suomi 2009, kohta 9. Hovioikeus vetosi, hylitessdin valittajan pyynnén kuulla alle 15-
vuotiasta uhria henkil6kohtaisesti, muun muassa oikeudenkdymiskaaren 17 luvun 27 §:n, oikeudenkdynnin julkisuudesta
yleisissd tuomioistuimissa annetun lain 4 luvun 15 §:n sekd lapsen huollosta ja tapaamisoikeudesta annetun lain
(2019/190) 3 luvun 15 a §:n.
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77" ja tuomioistuimen nikokulmasta katsottuna'’® hyvd syy, eikd todistajan

objektiivisesti
subjektiivinen kokemus vilttamatta tdytd hyviksyttdvyyden vaatimuksia. Perusteltu syy poissaoloon
voi olla joko oikeudellinen tai tosiasiallinen este.!”” Useimmiten todistajan hyviksytty poissaolo
johtuu todistajan nuoresta idsté, késiteltdvan rikoksen laadusta, sairaudesta tai siitd, ettd todistaja on
kuollut'®®, kadonnut tai hinti kuullaan anonyymisti. Poissaolo voi olla kuitenkin hyviksyttivii myos

muista syista.

Esimerkkina kansallisesta lainsdddanndsti, jossa todistajan poissaolo on hyvéksytty todistajan ollessa
tdysi-ikdinen, on vuonna 2001 annettu Luca v. Italia-ratkaisu. Tapauksessa ratkaisevan
todistajankertomuksen antanut todistaja N ei saapunut henkilokohtaisesti kuultavaksi oikeuteen,
koska hédn oli itse syytettynd asiaan liittyvassd toisessa rikosprosessissa. Italian kansallisen lain
mukaan syytetylld on kaikissa prosessin vaiheissa oikeus puolustaa itsedén ja my0s vaieta, joten
todistaja N pétti, ettei hin halua tulla kuulluksi valittajaa koskevassa rikosprosessissa.!®! N:n
poissaolo ei siten johtunut hdnen nuoresta idstdéin, henkisesté hyvinvoinnistaan tai rikoksen erityisesti
laadusta vaan siité, ettd hinet oli kutsuttu kansallisen lain mukaan todistamaan liitdnnéista rikosta
koskevana syytettyni!'®? eli kanssasyytettyni, jolloin kansallisen oikeuden mukaan todistaja voi
vaieta.!®? Vaikka Luca-tapauksessa EIS 6 artiklan 3 d ja 1 kohtaa rikottiin, ei loukkaus tapahtunut
vield todistajan jaddesséd oikeudesta pois. Oikeudenmukaisuuden loukkaus tapahtui siind vaiheessa,
kun valittaja tuomittiin yksinomaan todistaja N:n kuulustelemattoman kertomuksen perusteella'®,

vaikka hén oli hyvéstd syysti kieltdytynyt todistamasta oikeudessa. P.S. v. Saksa-tapauksessa, jossa

musiikinopettajan vditettiin syyllistyneen seksuaaliseen hyviksikdyttdon 8-vuotiasta oppilastaan

177 EIS 8 artiklan oikeuksia tarkastellessa on mielestini jokseenkin outoa, etti P.S. v. Saksa 2001-ratkaisussa (kohta 9)
alaikdisen asianomistajan ditid ei kuultu kansallisessa tuomioistuimessa, koska hin kieltdytyi kuulemisesta omaan
henkilokohtaiseen kdrsimykseensd vedoten.

178 Schatschaschwili v. Saksa 2015, kohta 119.

179 Jimsd 2016, s. 826. Oikeudellinen este on kyseessd, kun todistaja vetoaa vaikenemisoikeuteen tai -velvollisuuteen.
Tosiasiallinen este taas tarkoittaa sitd, ettd henkil6d ei saada, esimerkiksi sairauden, ulkomailla oleskelun, kuoleman tai
muun vastaavan syyn vuoksi oikeuteen. Ks. LaVM 9/1997 vp, s. 24. Mietinndssé viitataan todistajan poissaolon osalta
myos henkilon oleskeluun ulkomailla. Ks..myés KKO 2007:101: EIT:n ratkaisukdytintd edellyttdd, ettd todistajan
tavoittaminen ja oikeuteen saaminen on ollut mahdotonta.

180 gl-Khawaja ja Tahery v. Iso-Britannia 2011. Asianomistaja ja todistaja S.T. teki itsemurhan ennen oikeuskisittelyi.
81 Luca v. Italia 2001, kohta 14.

182 Luca v. Italia 2001, kohta 33. ... N was not a “witness” but a “person accused in connected proceedings”, and was
entitled to remain silent. EIT on kéyttdnyt asian yhteydessd myds “co-accused” eli kanssasyytetty -termié.

183 Poissaolon syy oli Luca- tapauksessa hyviksyttivid, mutta se ei poistanut tuomioistuimen velvollisuutta huolehtia
syytetyn vastakuulusteluoikeudesta Ks. myo0s Unterpertinger v. Itdvalta 1986, kohta 31. Poissaolevan todistajan
kertomusten vastaanottaminen ja lukeminen oikeudessa ei yksin riko EIS 6 artiklan 3 d ja 1 kohtia.

184 Kansallinen prosessi todistajan poissaolon, todisteiden vastaanottamisen ja hyviksymisen sekd oikeudessa dineen
lukemisen osalta oli siis EIS 6 artiklan 3 d kohdan ja siten myos 1 kohdan mukaan sallittua. EIT on yleisesti linjannut,
ettei todisteiden vastaanottaminen ja hyvdksyminen poissaolevalta todistajalta yksin riko EIS 6 artiklan 3 d ja 1 kohtia.
Ks. esim. Luca v. Italia 2001, kohta 39 ja Isgro v. Italia 19.2.1991, kohta 34. Oikeudenkéyntid edeltivéssad vaiheessa
saatujen todisteiden kaytto ei itsessddn riko EIS 6 artiklan 3 d ja 6 artiklan 1 kohtaa.
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kohtaan'®, oli alaikiiisen asianomistaja S:n poissaolo luonnollisesti hyviksyttidvid hinen ikinsi
vuoksi. EIT linjasi ratkaisussaan laajasti muitakin tilanteita, joissa todistajan poissaolo voidaan katsoa
hyviksyttiviksi ja sanotut suuntaviivat olivat mielesténi tirked tuki kansallisille tuomioistuimille
niiden arvioidessa todistajan poissaolon hyviksyttavyyttd tilanteissa, joissa laki ei anna asiaan
yksiselitteistd vastausta. Jos todistajan poissaolo on hyvéksyttdvad, on sallittua myos hyviksya
todisteeksi timin todistajan antamat lausumat.'8® Todisteiden vastaanottaminen hyviksytysti poissa
olevalta todistajalta ei vield riko EIS 6 artiklan 3 d ja 1 kohtia.!8” Mainittujen kohtien rikkominen
tulee kyseeseen ldhtokohtaisesti vasta siind vaiheessa, kun todisteen ndyttdarvoa punnitaan ja sen

kayttdmistd langettavan tuomion perusteena harkitaan.

Todistajan oikeuksista ja niiden suojaamisesta EIS 6 artiklassa ei itsessddn ole madrayksid. Artikla ei
siten vaadi, ettd todistajien tai todistamaan kutsuttujen henkildiden oikeudet otettaisiin mitenk&in
erityisesti huomioon.'®® Kuitenkin, jos sellaiset oikeushyvit, kuin kuultavien henki, vapaus,
turvallisuus tai EIS 8'%% artiklassa turvattu yksityis- tai perhe-elimi ovat uhattuna, tulee
sopimusvaltioiden jirjestdd rikosprosessi siten, ettd mainitut oikeudet turvataan ja vastaavasti
vastaajan oikeuksia tasapainotetaan oikeassa suhteessa.'*® Todistajan pelko omasta turvallisuudestaan
kuuluu edelld mainittujen perusteiden piiriin.!”! Tillaisissa tilanteissa on siis syytikin kiyttii
todisteena oikeudenkdyntid edeltdvdssd vaiheessa annettua lausumaa. Mainittujen intressien
suojeleminen rikosprosessissa perustuu EIS I osassa mainittuihin oikeuksiin ja vapauksiin, jotka
sopijapuolet ovat EIS 1 artiklan mukaan lainkdyttovaltaansa kuuluville sitoutuneet takaamaan.
Todistajien ja todistamaan kutsuttujen uhrien suojaamisvelvoitetta ei siis voida johtaa EIS 6 artiklasta,
vaan muista EIS:n takaamista oikeuksista, jotka sopijapuolet ovat velvollisia kaikille

lainkdyttovaltaansa kuuluville turvaamaan. Esimerkkind mainittakoon seksuaalirikosprosessien

185 PS. v. Saksa 2001, kohta, 9. Musiikinopettaja tuomittiin rangaistukseen asianomistaja S:n didin kertomukseen, S.4i
kuulustelleen poliisin lausumaan seka S:n kdyttdytymiseen perustuen.

186 Schatschaschwili v. Saksa 2015, kohta 119.

187 Ks. esim. Luca v. Italia 2001, kohta 39 ja Isgro v. Italia 19.2.1991, kohta 34.

188 Doorson v. Alankomaat 1996, kohta 70.

189 EIS 8 artikla. ”Jokaisella on oikeus nauttia yksityis- ja perhe-elimiinsi, kotiinsa ja kirjeenvaihtoonsa kohdistuvaa
kunnioitusta. Viranomaiset eivdt saa puuttua timdn oikeuden kéyttdmiseen, paitsi silloin kuin laki sen sallii ja se on
demokraattisessa yhteiskunnassa vilttdméatontd kansallisen ja yleisen turvallisuuden tai maan taloudellisen hyvinvoinnin
vuoksi, tai epdjarjestyksen ja rikollisuuden estdmiseksi, terveyden tai moraalin suojaamiseksi, tai muiden henkildiden
oikeuksien ja vapauksien turvaamiseksi.”

19 Doorson v. Alankomaat 1996, kohta 70.

Y1 Luca v. Italia 2001, kohta 40. Pelko omasta turvallisuudesta on esilld usein, kun oikeudenkédynnin osapuolena on
mafiatyyppinen organisaatio. EIT siis linjasi pelon ja oman turvallisuuden olevan hyviksyttivid syitd kieltdytya
todistamasta. Jos todistaja pelkdd oman turvallisuutensa vuoksi ja kieltdytyy siten toistamasta aiemmin lausumaansa
julkisesti, on poissaolo katsottava hyviksyttidviksi. Ks. myos Al-Khawaja ja Tahery v. Iso-Britannia 2011, kohdat 122 ja
124. Usein todistajan pelko johtuu enemmin todistamistilanteesta kuin mistdén todellisesta vastapuolen aiheuttamasta
vaarasta. Onkin erotettava sellainen pelko, joka johtuu vastaajan tai hidnen edustajansa aiheuttamasta todellisesta uhasta
sekd sellainen yleinen pelko, joka johtuu vain todistamisen mahdollisista seurauksista pelkoon vetoavalle.
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erityinen luonne, joka on omiaan aiheuttamaan uhrille, joka ei halua kohdata loukkaajaansa ja joka
vield on alaikiinen, erityistd karsimysta. Tilanteissa, joissa seksuaalirikoksen uhri pyrkii vélttelemdin
suullisen kertomuksen antamisesta kdrsimykseen ja yksityiseldimén suojaansa vedoten, ovat
suojelutoimenpiteet hyvinkin perusteltuja.'®> Kuitenkin, kuten sanottu, vaikka kuultava vetoaisi
oikeushyviensi suojeluun poissaolonsa tueksi on tuomioistuimen arvioitava suojelun todellinen tarve
eikd kuultavan henkilokohtaiset kokemukset ja tunteet valttimattd tiytd todistajan hyviksyttavin

poissaolon edellytyksié.

EIT on useassa ratkaisussaan linjannut, etteivét EIS 6 artiklan 3 d ja 1 kohdat edellyti toteutuakseen
sitd, ettd syytetty saa henkilokohtaisesti kuulustella todistajaa. Ratkaisevaa on se, onko syytetty jollain
tavalla voinut esittdd kysymyksid poissaolevalle todistajalle. Edellisessd kappaleessa mainitut
oikeushyvit ja niiden suojelu useimmiten kylld johtavat todistajan poissaolon hyvidksymiseen, mutta
poissaolon ei tulisi tapahtua kevyin perustein, vaan vasta viimesijaisena vaihtoehtona. Lisédksi
kansallisesti on pyrittdvd tekemddn asianmukaisia toimenpiteitd kuultavan saamiseksi oikeuteen.
Tuomioistuin ei voi suoralta kddeltd hyviksyé todistajan poissaoloa. Jos todistaja vetoaa vaikkapa
vain pelkoon poissaolonsa tueksi, olisi ennen poissaolon hyvidksymisti tutkittava kaikkien muiden
todistuskeinojen, kuten anonyymin todistelun mahdollisuus tai mahdollisuus tehda erityisjérjestelyja
oikeuden istuntoon. Vasta, jos kaikki tdllaiset vaihtoehtoiset keinot osoittautuvat mahdottomiksi ja
epikiytinndlliseksi olisi todistajan poissaolo hyviksyttivi.!*® Todistajan poissaolo, joka aiheuttaa
rankimmat kavennukset syytetyn oikeuksiin, on viimesijainen keino, jos todistajan kuuleminen

oikeudessa ei millddn muulla tavalla onnistu.

3.4 Puolustuksen oikeuksien tasapainostus
3.4.1 S.N.v. Ruotsi 2002 ja syytetyn oma menettely

Jotta todistajan poissaolon puolustuksen oikeuksiin aiheuttama kavennus ei johtaisi oikeudenkdynnin
epdoikeudenmukaisuuteen, on puolustuksen oikeuksia kompensoitava asianmukaisesti ja sanotut
kavennukset hyvitettdva jollain prosessuaalisilla keinoilla. Kompensointivaatimukset ovat kiintedsti
sidoksissa poissaolevan todistajan antaman todisteen painoarvoon ”sole or decisive”-sddnndn nojalla.
Prosessuaalisia kompensointikeinoja voivat olla muun ohella tuomioistuimen erityinen huolellisuus
poissaolevan todistajan antamaa todistetta kdytettdesséd, kuulusteluvideon katselu oikeudessa, vahva

194

vilillinen syytettd tukeva todistelu'””, asianmukaisesti suoritettu esitutkinta tai syytetyn oma

menettely oikeuksistaan huolehtimisessa tai niistd tietoisesti luopumisessa. Jos syytetyn

192 Bsim. S.N. v. Ruotsi 2002, kohta 47 ja Scheper v. Alankomaat 2005, s.7.
193 Al-Khawaja & Tahery v. Iso-Britannia 2011, kohta 125.
194 Ks. esim. Schatschaschwili v. Saksa 2015, kohdat 146-148.
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vastakuulusteluoikeuden rajoituksia ei milldén tavalla kompensoida, oikeudenkdynnin osapuolten
oikeuksien tasapaino védristyy ja toinen osapuoli saa toisen osapuolen oikeuksien kustannuksilla
sellaista hyotyd, jota ei ilman kompensoivia tekijoitd voida katsoa hyviksyttidviksi. Vaikka
tuomioistuimen tulee prosessinjohtonsa puitteissa valvoa prosessin oikeudenmukaisuutta, voi
syytetty omilla toimillaan joskus tarkoituksella tai joskus my0s tahattomasti aiheuttaa oikeuksistaan

luopumisen.

Asiassa S.N. v. Ruotsi'® oli kysymys 10-vuotiaan pojan M:n hyviksikéyttotapauksesta. Rikosepiily
tuli ilmi M:n opettajan sosiaalitoimelle tekemadstd ilmoituksesta, jonka jdlkeen asianomistajaa
haastateltiin kaksi kertaa ja héntd kuulusteltiin ndiden haastattelujen vélissd kerran. Toisessa
haastattelussa, joka nauhoitettiin ddnitallenteeseen, valittaja tai hdnen asiamiehensd ei ollut ldsn4,
mutta valittajan asiamies oli keskustellut haastattelun suorittavan poliisin kanssa niistd seikoista,
joista M:Itd tuli kysyi ja joihin valittaja halusi tarkennusta.!”® Asiamies suostui M:n kuulemiseen
hinen poissaolostaan huolimatta. Valittajan asiamies sai dénitallenteen seka siiti tehdyn litteroinnin
kuunneltavakseen ja luettavakseen eiké hénelld ollut haastatteluun kommentoitavaa. Ne seikat, joista
puolustus halusi selvitystd, oli asiamiehen mukaan riittdvalla tavalla kayty l4pi eikd lisdhaastatteluille
siten ollut tarvetta.'”’ Valittaja ei mydskéin vaatinut asianomistajan henkildkohtaista kuulemista
ensimmaisessd tai toisessa oikeusinstanssissa ja korkeimmalle oikeudelle tekemissédédn valituksessa
valittaja totesi vain, ettei hdnen avustajalleen annettu mahdollisuutta kysymysten esittdmiseen.
Valittajan katsottiin jopa nimenomaisesti suostuneen muuten kiellettyyn menettelyyn, kun hén
aktiivisesti oli luopunut oikeudestaan vaatia asianomistajan liséhaastattelua.'*® Valittajan passiivisuus
tulkittiin virheellisesti aktiiviseksi oikeuksista luopumiseksi ja epdoikeudenmukaiseen prosessiin

suostumiseksi.

Tuomioistuimen tulee ldhtokohtaisesti viran puolesta huolehtia siitd, ettei sellaista todistetta, jota
rasittaa vastakuulusteluoikeuden puuttuminen, hyviksytd todisteeksi. Ainoastaan, jos syytetty
nimenomaisesti suostuu todisteen hyddyntimiseen tai jos kyselymahdollisuuden puuttumisesta
aitheutuva haitta voidaan jollain muulla prosessuaalisella keinolla hyvittdd, voisi todisteen

hyviiksyminen ja hyddyntiminen olla sallittua.'®® Syytetyn suostumista arvioitaessa on vield tarpeen

195 S N. v. Ruotsi, 2.10.2001.

196 S N. v. Ruotsi 2002, kohta 13.

197 § N. v. Ruotsi 2002, kohta 13.

198 Vrt. W.S. v. Puola 19.6.2007, kohdat 59-60. Asianomistajaa ei kuullut missiéin vaiheessa poliisi, syyttijd tai
tuomioistuin. Psykologi haastatteli asianomistajaa useaan kertaan, mutta nditdkdéin haastatteluita ei videoitu. S.N. v.
Ruotsi-tapauksessa poliisi kuulusteli asianomistajaa ja poliisin haastattelusta tehty videotallenne esitettiin oikeudessa.
Viimeksi mainitussa syytetty luopui tietoisesti esittdméistd lisdkysymyksid, kun taas ensin mainitussa kysymysten
esittimismahdollisuutta ei tarjottu eikéd asianomistajaa kuultu oikeusviranomaisten toimesta.

19 Ks. esim. KKO 2006:107 “’korkeimman oikeuden kannanotosta”.
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kiinnittdd huomiota siithen, ettd suostuminen esitutkintallenteen katsomiseen oikeudessa ei tarkoita
suostumista todisteen kayttdmiseen oikeudenkdynnissd. Kiellettyd on siis mainittu laajentava
tulkinta.?®® Suostumus on saatava erikseen kutakin toimenpidetti ajatellen. Toisaalta, jos syytetylld
on lainopillinen avustaja, jonka voi olettaa olevan tietoinen syytetyn EIS 6 artiklan takaamista
vihimmaisoikeuksista, on asetettava kyseenalaiseksi tuomioistuimen velvollisuus aktiivisesti
johdattaa syytettyd vaatimaan kysymysten esittimisti.2’! Tuomioistuimen huolehtimisvelvollisuus
korostuu nihdikseni tilanteissa, joissa syytetty esiintyy ilman avustajaa eikd hinelld itsellddn voi
paatelld olevan riittdvaa tietoa oikeuksistaan. S.N.-tapauksessa valittajalla oli lainopillinen avustaja,
jonka olisi tullut valvoa padmiehensé oikeuksia. Avustajan passiivisuudesta huolimatta tuomioistuin

ei ndhdékseni olisi saanut tulkita valittajan vaikenemista aktiiviseksi oikeuksista luopumiseksi.

Vaikka EIT:n tehtévdnid ei ole arvioida kansallista menettelyd ja siithen sovellettuja sdénnoksia on
tuomioistuin todennut, ettd valittajan ei ole riittdvdd kansallisessa prosessissa tai muussakaan
prosessissa ainoastaan todeta, ettei hénelle ole annettu tilaisuutta esittdd kysymyksid todistajalle.
Olennaista olisi selittdd, miksi todistajaa on tirkeda kuulla henkilokohtaisesti ja millainen vaikutus
todistajan antamalla kertomuksella on totuuden selvittimiseen.?’?> EIT:n niikemys siis alleviivaa siti
ajatusta, ettd vaikka vastakuulustelu on EIS 6 artiklan 3 d kohdan takaama oikeus, olisi valittajan
kyettdva jollain tapaa perustelemaan miksi olisi erityisen tarkedd kuulla todistajaa. Syytetyn ei pitdisi
joutua erikseen vaatimaan oikeuttaan vastakuulusteluun, mutta jos hidn katsoo sanottua oikeutta
loukatun, olisi asiaa koskevaa huomautusta kyettdvd perustelemaan. Toisaalta tdssdkin asiassa
tuomioistuin voi aktiivisella prosessinjohdolla informoida sytytettyi perustelujen tirkeydestd>*® sen
sijaan, ettd mahdollisesti ilman avustajaa olevan syytetyn oletettaisiin olevan tietoinen téllaisesta
perusteluvelvollisuudesta. Perustelemisvelvollisuuden vastapainona on tosin se, ettd valittajan ei

kovin helposti voida katsoa luopuvan oikeudestaan todistajan kuulemiseen eikd tuomioistuin saa

tehdd minkdénlaisia laajentavia tulkintoja syytetyn kéyttdytymisestd tai passiivisuudesta.

EIT selosti Colozza v. Italia®*-ratkaisussa, ettd EIS 6 artiklan perimmiinen tarkoitus, kohtien 3 c-e

valossa on turvata jokaisesta rikoksesta syytetylle oikeus puolustaa itseddn, kuulustella ja

200 Ks. myds KKO 2018:54, kohta 20. Korkein oikeus toteaa, ettéi tuomioistuimen on sovellettava OK 17:24,2 § viran
puolesta. Sddnndksen sanamuodon mukaan asianosaisten suostumus ei muodosta perustetta esitutkintakertomuksen
kéayttdmiselle todisteena.

201 Ks. esim. KKO 2006:107. ”...eikd hin (syytetty) ole mydskidin oikeudenkdynnin kestiessd kiinnittinyt
kyselymahdollisuuden puuttumiseen huomiota ennen kuin vasta korkeimman oikeuden nimenomaisen lausumapyynnon
jélkeen.”

202 Bocos-Cuesta v. Alankomaat 2005, kohta 67. Ks. myds Scheper v. Alankomaat 2005, s. 2. Kansallinen tuomioistuin
lykkési valittajan pyynt6d kuulla asianomistajia A, B ja C, koska kuulemispyynto64 ei oltu riittavésti perusteltu.

203 Ks. KKO 2006:107. Korkein oikeus pyysi vilitoimenpiteend valittajalta lausunnon siitd, miten kontradiktorisuus oli
hénen kisityksensd mukaan toteutunut esitutkinnassa ja oikeudenkdynnissa.

204 Colozza v. Italia, 12.2.1985.
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kuulusteluttaa todistajat ja saada maksutta tulkin apua.? Tillaisista oikeuksista on lihes mahdotonta
luopua, ainakaan henkilokohtaisesti oikeudessa paikalla olematta. Luopuminen on tehtidva
yksiselitteisesti.?? Oikeuksista luopumisena ei voida pitid esimerkiksi sité, etti vastaaja suostuu
videoidun haastattelun katsomiseen oikeudessa eiké tdllaisen suostumuksen voi katsoa myoOskddn
merkitsevin sit, ettdi vastaaja suostuisi videoidun haastattelun kiyttimiseen todisteena. 27 Osapuolen
suostumista johonkin yksittdiseen seikkaan ei tule tulkita laajasti tarkoittamaan muitakin, kuin tata
yksittdistd tointa. Yhteenvetona kysymys lienee siité, ettd vastakuulusteluoikeus on EIS:n takaama
oikeus eikd EIS:n turvaamista oikeuksista voida kovin helposti todeta jonkun luopuneen, ainakaan
passiivisuudellaan. Kuitenkin, jos EIS:n takaaman oikeuden puuttumisesta valitetaan, oli kyse sitten
vastakuulustelun toteuttamisesta tai jostain muusta sopimuksen takaamasta oikeudesta tai vapaudesta,
olisi puuttumisen vaikutukset syytetyn oikeuksiin ja siten totuuteen kyettdvad jollain tavalla
selittdméddn. Vaikka EIS:n takaamiin oikeuksiin ei pitdisi joutua aktiivisesti vetoamaan lienee

oikeudenkdynnin osapuolten etu olla aktiivinen omien oikeuksiensa valvomisessa.

EIT katsoi, ettd S.N. v. Ruotsi-tapauksessa valittajan asiamies oli ensinnékin suostunut asianomistajan
kuulemiseen hidnen poissaolostaan huolimatta, toiseksi hyviksynyt kuulustelumenettelyn
keskusteltuaan kuulustelevan poliisin kanssa ja kolmanneksi jéttdnyt kdyttdmittd mahdollisuuden
vaatia kuulustelun lykkiysti tai sen videointia.?’®® Valittajan asiamiehen katsottiin hyviksyneen
asianomistajan kuulustelu, silld hinen esittiminsa tarkentavat kysymykset oli kdyty asianomistajan
kanssa ldpi ja asiamies pystyi vahvistamaan tdmén kuunnellessaan haastattelusta tehdyn nauhoitteen
seki lukiessaan litteroinnin.?%® EIT totesi, ettd puolustukselle tapauksessa tarjotut mahdollisuudet
vastakuulusteluun olivat riittdvid ja ettd héinelle oli annettu tosiasiallinen ja riittdvd mahdollisuus
asianomistajan kertomuksen haastamiseen. Ruotsin kansallinen tuomioistun oli tapauksessa tarjonnut
syytetylle asianmukaisen tavan ja mahdollisuuden esittis kysymyksia®!® eiké oikeudenkiynti siten

rikkonut oikeudenmukaisuuden vaatimuksia.

205 Ks. mm. Colozza v. Italia 1985, kohta 28 ja Bocos-Cuesta v. Alankomaat 2005, kohta 65.

206 Ks. Bocos-Cuesta v. Alankomaat 2005, kohta 66. Siti, ettd valittaja oli todennut, ettei hiinen tarvitse kuulla end tiettyji
todistajia ei voitu katsoa valittajan luopumisesta neljdn asianomistajan ja siten ratkaisevien todistajien kuulemiseen.
Kansallinen korkein oikeus hyviksyi valituksen valittajan oikeuksien viitetystd luopumisesta, mutta totesi, ettd
muutoksenhakutuomioistuin oli arvioinut asian oikein. EIT kuitenkin totesi, ettei valittaja ndilld perusteilla ollut luopunut
oikeudestaan kuulustella neljdd asianomistajaa, jotka antoivat tuomion kannalta ratkaisevat todisteet. Ks. myds A4.S. v.
Suomi 2010, kohta 16. Valittaja suostui asianomistajan videoidun esitutkintakertomuksen katsomiseen oikeudessa. Tama
ei ainakaan valittajan mukaan tarkoittanut sitd, ettd han samalla luopuisi muista oikeuksistaan.

207 4.S. v. Suomi 2010, kohta 49. Kansallinen tuomioistuin katsoi, etti valittajan suostuessa asianomistaja R:n videoidun
haastattelun katsomiseen hén oli samalla hyvéksynyt sanotun videon kéyttdmisen todisteena.

208 S N. v. Ruotsi 2002, kohta 49.

209 S N. v. Ruotsi 2002, kohta 50.

210vrt. W.S. v. Puola 2007, kohta 63. EIS 6 artiklan 3 d ja 1 kohtaa oli loukattu, kun kansallinen tuomioistuin ei ollut
tehnyt mitéédn sen eteen, ettd asianomistajan psykologille antama kertomus olisi voitu haastaa.
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3.4.2 Bocos-Cuesta v. Alankomaat 2005 ja vilillisen todistelun merkitys

Vilillinen ndyttd on toisinaan saanut enemmin kuin vihiistd painoarvoa®!!, eikd EIT.n
ratkaisukdytdnnossé ole noudatettu kovinkaan selkedd linjaa siitd, milloin vélillinen todistelu voidaan
katsoa sellaiseksi, ettd se tukee syytettd ja samalla kompensoi vastakuulusteluoikeuden rajoittumista.
Vililliselld todistelulla tarkoitetaan sellaista todistelua, joka antaa muu kuin tapahtumien
silminnédkijd. Vilitontd on ainoastaan silminnékijdn, joka useissa tapauksissa on yksin uhri,
todistelu.>'> KKO on ratkaisussaan 2008:68 viitannut vililliseen todisteluun myds
kuulopuhetodisteluna. Kuulopuhetodistelu tarkoittaa sitd, ettd kuultava kertoo siitd, mitd joku toinen
on hiinelle sanonut ja todistaa erityisesti siitd, miten timi toinen henkild on havainnut asioita®!® ja
miten hiin niisti on todistajalle kertonut. Vilillisen todistelun ei ole juuri koskaan®!'* todettu olevan
sellaista, ettd yksin sen perusteella vastaaja olisi tuomittu, joskin viélillisen todistelun on ainakin W.S.

v. Puola®?

-ratkaisussa todettu olevan painoarvoltaan merkittdvdd. Painoarvoltaan merkittaviksi
luokittelu ei kuitenkaan vield mahdollista syytetyn tuomitsemista merkittdvan vilillisen todistelun
perusteella. Ongelmallista téllaisessa vilillisessa todistelussa on se, etti tuomioistuin taikka vastaaja
eivit kumpikaan voi tehdd itse havaintoja tapahtumien vilittoméstd todistajasta ja hénen
kertomuksestaan, vaan arvioinnin tulee keskittyd kolmannen henkilon antaman kertomuksen

uskottavuuteen siitd, mitd tdma véliton silminndkijitodistaja on kokenut ja vililliselle todistajalle

kertonut.

Bocos-Cuesta v. Alankomaat*'°-tapauksessa oli kysymys neljdstd eri rikosilmoituksesta, joissa
jokaisessa epdiltiin samaa tekijdd neljan eri alaikdisen pojan seksuaalisesta hyviksikdytostd. Uhri A
oli tekoaikaan 10-vuotias, uhri B 6 -vuotias, uhri C 9 -vuotias ja uhri D 11 -vuotias. Kaikissa neljidssi
ilmoituksessa tekijiksi ilmoitettiin tuntematon mies. Uhrit antoivat kukin poliisille itsendiset ja
toisistaan erilldéin olevat tdysin omat kertomuksensa ja kaikki uhrit osoittivat lasin takaa tehdyssa
tunnistamisessa samaa tekijdd. Uhrien kertomuksia ei ddnitetty taikka tallennettu, mutta kertomukset

olivat hyvin yhtenevéiset. Neljdn uhrin itsendisesti ja erikseen antamat kertomukset koskivat siten

U Ks. esim W.S. v. Puola 2007, kohta 58. Psykologi E.K:n todistelu oli asiassa ratkaisevaa.

212 Bocos-Cuesta v. Alankomaat 2005, kohta 70. ”...must be regarded as having been of a decisive importance for the
court’s findings of the applicant’s guilt.”Kertomuksilla oli ratkaiseva valittajan syyllisyyttd osoittava merkitys. Vrt. esim.
PS. v. Saksa 2001-ratkaisu, jossa oikeudenkédynti katsottiin EIS 6 artiklan 3 d ja 1 kohtien vastaiseksi, kun tuomio
perustettiin méarallisesti vain yhteen ratkaisevaan todistuslausumaan.

213 KKO 2008:68, kohdat 3 ja 4.

214 Ks. kuitenkin W.S. v. Puola 2007, kohta 59. Viilillisen todistaja E.K:n lausuma asianomistajan kiyttdytymisesti ja
lausunnoista oli ratkaiseva syylliseksi toteamisen kannalta.

25 WS v. Puola, 19.6.2007.

216 Bocos-Cuesta v. Alankomaat, 10.2.2006.
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samaa epiiltyi ja samanlaisia tekoja,?!” joka oli omiaan vahvistamaan kertomusten uskottavuutta.

4218 mutta tillaiselle valilliselle uhrien

Oikeudessa kuultiin todistajina my6s muita kuin silminnékijoit
kéyttdytymisen muutoksia koskevalle todistelulle EIT ei antanut kovinkaan suurta painoarvoa.
Poikkeuksellista tapauksessa on se, ettd prosessissa saatiin useampi toisiaan tukeva véliton kertomus,
jotka kansallinen tuomioistuin arvioi huolellisesti ja joita osittain tuki myos suullisesti annettu muu
ndyttd. Asianomistajien nuori ikd sekd heiddn kuulemisensa itsendisesti tekivdt mielesténi
mahdottomaksi sen, ettd uhrit olisivat keskendin voineet sopia tietynlaisen kertomuksen
antamisesta’!’” tai ettd uhrien vanhemmat tai muut tahot olisivat kyenneet vaikuttamaan uhrien
kertomuksiin niin merkittdvasti, ettd neljalta hyvin nuorelta lapselta saataisiin samanlainen kertomus.
Huolimatta téstd, koska valittaja ei saanut mahdollisuutta seurata asianomistajien kuulusteluita,
hinelle ei tarjottu mahdollisuutta esittdd asianomistajille kysymyksid eikd asianomistajien lausumia
tallennettu videolle,*° EIS 6 artiklan 3 d kohtaa ja siten myds 1 kohtaa rikottiin.??! Hyvin nuorten
222

lasten suojeluintressi siten EIT:n linjauksen mukaan painaa enemmaén kuin vastapuolen vaatimus

saada heidat kuultavaksi.

Suojeluintressid on kuitenkin tarpeen tarkastella kriittisesti siltd osin, vaihteleeko se uhrin ién,
rikoksen laadun tai muun toistaiseksi madritteleméttomén seikan vuoksi. Ajatukseni perustuu EIT:n,
vuonna 2002 antamaan Scheper v. Alankomaat*® -ratkaisuun, jossa valittajan viitettiin syyllistyneen
kolmen tdysi-ikdisen prostituoidun raiskaukseen ja josta hinet my0s kansallisesti tuomittiin. Valittaja

myonsi olleensa asianomistajien kanssa seksuaalisessa kanssakdymisessd, mutta raiskauksen hin

217 Bocos-Cuesta v. Alankomaat 2005, kohta 60.

218 Bocos-Cuesta v. Alankomaat 2005, kohta 70. Ainoat silminnikijit teolle olivat uhrit. Vilillistd todistelua antavat
todistajat lausuivat muun ohella siitd, miten uhrien lausunnot oli saatu ja siitd, miten uhrit kayttaytyivat tekijaa lasin takaa
tunnistettaessa.

29 Ks. KKO 2013:97, jossa vilillisten, tiysi-ikdisten todistajien kertomusten yhteniisyyden katsottiin johtuvan
osapuolten keskindisestd keskustelusta seké asianomistajan kohtaamisen mieleenpainuvuudesta. Vaikka todistajat olivat
keskustelleet tapahtumista ennen oikeudenkédyntid, heiddn kertomustensa luotettavuus ei vaarantunut tapauksen
ominaispiirteiden vuoksi. Vrt. Vaasan hovioikeus 10766, kohdat 1, 2, 3, 5, 77, 80 ja 82-83 sekd kohdat 101-102. B on
kertonut A:n tehneen vuonna 2006 piirustuksia, joissa Jukka Lahdella oli veitsid ja vasaroita padssdédn ja A:n kysyneen
”tapahtuuko se pian?” B kertoi, ettd A oli myds puhunut tuolloin ikkunasta tulevasta murhaajasta ja todennut tissi
yhteydessé ddneen numerot 1-1-2. B on kertonut muun muassa kuulleensa veitsen ottamisen, nauhurin naksahduksia sekd
ditinsd lapsiinsa kohdistamia uhkauksia, mikdli ndmé kertoisivat tapahtumista jotenkin muuten, kuin viittaamalla
ulkopuoliseen tekijdén. C on surmaydnd nukkunut samassa huoneessa B:n kanssa ja B:n tavoin kuullut muun muassa
veitsen ottamisen pdydéltd seké erindisid liikkumisen ja kolinan dénié. C on liséksi kertonut A:n puhuneen joitakin kertoja
ikkunasta tulevasta rosvosta” tai murhaajasta”, joka “tykkai erityisesti aikuisist miehist”, ja jolla on hallussaan puukko
220 Bocos-Cuesta v. Alankomaat 2005, kohta 71.

2V vrt. Al-Khawaja ja Tahery v. Iso-Britannia 2011, kohta 156. Edesmenneen todistaja S.T:n lausunto toimi EIS 6 artiklan
1 ja 3 d kohtia rikkomatta ratkaisevana todisteena, koska sité tuki toisen uhrin V.U:n antama kertomus samasta tekijasta
ja samanlaisesta loukkauksesta.

222 Ks. mm. Scheper v. Alankomaat 2002, s. 2 ja Bocos-Cuesta v. Alankomaat 2005, kohta 67 ja

223 Scheper v. Alankomaat, 5.4.2005.

40



kiisti yhteneviisesti. Tapauksessa yksinomaisena todisteena ei kiytetty uhrien kertomuksia??*, koska
asiassa esitettiin muuta vélillistd todistelua. Kansallista tuomiota ei perustettu yksinomaisesti uhrien
poliisille antamiin kertomuksiin, vaan my0s kertomusten perusteella saatuihin vihjeisiin ja niiden
my6té tulleisiin lisdtietoihin. Sanotut vihjeet koskivat valittajan auton ulkonidkod, merkkid ja sen

225 Menettelyd ei pidetty EIS 6 artiklan vastaisena.

rekisterinumeroa sekd valittajan ulkondkoa.
Tapauksen vilillisen todistelun merkitysti tarkastellessani ja verratessani sitd vaikkapa vuoden 2009
A.L. v. Suomi*?® tai vuoden 2001 Luca v. Italia-ratkaisuun en voi todeta olevani vakuuttunut siitd, ettd
EIS 6 artiklan 3 d ja 1 kohtaa koskeva ratkaisukdytanto olisi vélillisen todistelun osalta yhtenevéista,
ennalta-arvattavaa tai joidenkin ennalta maéériteltyjen kriteerien mukaista. Mielesténi painoarvoa
tulisi antaa useamman lapsitodistajan erikseen antamille yhteneviisille kertomuksille. Viitettdni
tukee tutkimuksissa tehdyt toteamukset siité, ettd valemuistojen luominen ja tarinoiden keksiminen

on ilyllisesti varsin haastavaa’’’ ja etti etenkin lasten kohdalla suoranainen valehtelu on

hankalammin tunnistettavissa ja selitettdvissd kuin aikuisten kohdalla.

Luca-ratkaisussa tekijan tunnistamisen lisdksi todistaja kykeni osoittamaan tdmén asuinpaikan seké
kertomaan tekijén hallussa olleiden huumeiden mééran. Mainittu vélillinen todistelu ei kuitenkaan
ollut riittdvdd kompensoimaan vastakuulusteluoikeuden puuttumista tai toisaalta tukemaan syytetta
riittdvasti. A.L. -ratkaisussa todisteluna esitettiin tekoaikaan 14 -vuotiaan tyton didin kertomus, kaksi
uhrin videoitua lddkérinhaastattelua sekéd haastattelut suorittaneen laidkédrin suullinen kertomus,
kirjallinen ladkérin arvio uhrien kuulemisista, lddkérintodistus uhrin fyysisistd vammoista sekd
kuntoutuslaitoksen lausunto, joista didin kertomus arvioitiin keskindisessd vertailussa
luotettavammaksi, kuin valittajan kertomus.??® Uhrin haastatteluista EIT totesi, ettei niiden
todistusarvoa voi kiistdd, mutta myOskddn oikeudenkdynti ei ole oikeudenmukainen, kun
mahdollisuutta kysymysten esittdmiseen ei ollut. On varsin epdselvdd, miten Scheper-tapauksessa
saadut vihjeet valittajan ulkonddstd ja autosta olivat huomattavasti merkittdvampid, kuin Luca-
tapauksessa saadut samankaltaiset tiedot valittajan ulkonddstd ja hdnen asuinpaikastaan tai miten
mainitut vihjeet lopulta painoivat todistusharkinnassa enemmin, kuin A.L.-tapauksessa saatu
merkittivd madrd vilillistd todistelua. Samalla tavalla kyseenalaistan sen, ettei Bocos-Cuesta-

tapauksessa neljan samankaltaisen kertomuksen katsottu riittdvésti osoittavan vastaajan syyllisyyttad

224 Scheper v. Alankomaat 2002, s. 8. Ratkaisussa kuitenkin selostetaan hyvin pitkésti uhrien antamia kertomuksia ja
niihin viitataan useasti. Tésti voisi saada késityksen kertomuksille annetusta merkittdvistdkin painoarvosta.

225 Vrt. Luca v. Italia 2001, kohta, kohta 17. Ratkaisussa kansallinen prosessi loukkasi EIS 6 artiklan 3 d ja 1 kohtaa.
Poissaoleva todistaja tunnisti valittajan, koska hén oli vieraillut timén luona, osoitti reitin valittajan luo ja kertoi, kuinka
paljon huumeita valittajalla on hallussaan.

226 4.L. v. Suomi, 27.1.2009.

227 Vaasan hovioikeus 10766, kohta 57.

228 4.L. v. Suomi 2009, kohta 7.
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huolimatta vastakuulusteluoikeuden puuttumisesta. Vertailuun ottamissani ratkaisuissa vélillinen

todistelu ei ole mielesténi ollut vihemman merkittidvai, kuin Scheper-tapauksessa.

Scheper-ratkaisu on mielenkiintoinen poikkeus tarkastelemiini ratkaisuihin ajalta ennen Al-Khawaja-
ratkaisua. Al-Khawaja-ratkaisussa vastakuulusteluoikeuden puuttumisen ei heti yksiselitteisesti
linjattu rikkovan EIS 6 artiklan 3 d kohtaa yhdessd 1 kohdan kanssa, jos poissaolevan todistajan
kertomus katsottiin yksinomaiseksi tai ratkaisevaksi ja kisitykseni mukaan EIT:n joustamaton linja
muuttui vasta timén viimeksi mainitun ratkaisun myo6td. Jos Scheper-ratkaisussa olisi noudatettu Al-
Khawaja-ratkaisua edeltdvaa yleistd tiukkaa tulkintalinjaa, olisi kdsitykseni mukaan tuomion todettu
perustuneen yksin uhrien kertomuksiin, jolloin EIS 6 artiklan 3 d ja 1 kohtia olisi loukattu. Vield kun
tarkasteluun otetaan vuonna 2005 annettu Bocos-Cuesta-tapaus, jossa neljan lapsiuhrin itsenéisesti

antamat toisiaan tukevat kertomukset katsottiin, vilillisestd todistelusta huolimatta®*®

, yksinomaisiksi
ja menettely siten epdoikeudenmukaiseksi sekd vuonna 2009 annettu A.L.-tapaus, jossa vilillistd
erittdin merkittivia>*? todistelua oli saatavilla ja jossa menettely jélleen oli epioikeudenmukaista, on
mielesténi hyvin haastavaa tehdé johtopaitoksid siitd, milloin vélillinen todistelu on sellaista, ettd
poissaolevan todistajan kertomus ei olisi endd yksinomainen. Sellaista linjausta ei mielestidni voi
tehdd, ettd lapsen antama kertomus vaatisi automaattisesti enemman sitd tukevaa valillista todistelua,
kuin aikuisen antama kertomus. Perustan nikemykseni muun muassa siihen, ett tieteellistd ndyttoa
siitd, ettd varhaislapsuuden traumaattiset kokemukset tietoisesti suljettaisiin pois tai ettd ne jotenkin

sivuuttaisivat varhaislapsuuden muistamattomuuden ei ole.?!

Ulvilan surma -tapauksessa
lapsitodistajista nuorin, tapahtuma-aikaan 2-vuotias D oli neljistd lapsesta ensimmaéinen, joka kertoi
sijaisvanhemmilleen Jukka Lahden surmasta ja tieteellisesti on todettu, ettd noin kolmivuotiaana,

riippuen hyvin yksilollisestd kehitystasosta, lapsi alkaa muistamaan asioita.

Lopuksi otan esille A.S. v. Suomi’*’-tapauksen, jota EIT:kin kisitteli vuonna 2010. Sanotussa
ratkaisussa  kérdjdoikeus  totesi, ettd  vastakuulusteluoikeuden  puuttumisen  vuoksi
esitutkintakertomuksesta tehtyd videointia ei saisi kéyttdd todisteena ja hovioikeus vahvisti, ettei
tallennetta toisaalta saisi edes niyttdd oikeudessa.”>® Hovioikeus ratkaisi asian siten, etti koska
valittaja oli kertaalleen pyytényt tallennetta todisteeksi ja koska asianomistajan esitutkinnassa antama

kertomus voitaisiin vélillisesti saada péadpiirteittdin  hénen 4didiltddn sekd lastenpsykiatrin

229 Kaikki neljd uhria osoittivat lasin takaa tehdyssi tunnistamisessa samaa tekija.

B0 4L v. Suomi 2009, kohta 7. Kirijdoikeus arvioi uhrin #idin kertomuksen luotettavammaksi kuin valittajan
kertomuksen. Tastd syystd olen arvioinut tapauksessa saadun vilillisen todistelun hyvinkin merkittavaksi.

Bl Korkman 2015, s. 200. Ks. myds Beijer ym. 2011, s. 93.Piisdintdisesti téllaiset lojaalisuuskysymykset tulevat esille
huoltoriidoissa

232 4.8. v. Suomi, 28.9.2010.

233 4.8. v. Suomi 2010, kohdat 16 ja 22.
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lausunnoista,  esitutkinnassa  annettua  kertomusta  voitaisiin  kiyttid  todisteena.?**
Vastakuulusteluoikeuden puutteessa hylétty todiste siis hyvaksyttiin todisteeksi vélillisen todistelun
sekd valittajan aiemmassa prosessissa antaman suostumuksen perusteella, joka annettiin osittain eri
olosuhteissa. Sanottu on linjassa EIT:n vuonna 2010 antaman Chudy-Sternik v. Puola ja Espanja®’-
ratkaisun kanssa, jossa EIT totesi kansallisen prosessin oikeudenmukaiseksi, kun tuomiota ei
perustettu yksinomaan oikeudessa luettuihin uhrin antamiin lausumiin.?*® Vilillisen todistelun
olemassaolo teki prosessista hyvdksyttdvin. Kuten huomata saattaa, EIT:n ratkaisukdytinnosta
vilillisen todistelun osalta ei ole 16ydettavissd yleispatevia linjauksia. Vilillisen todistelun painoarvo
on tarkastelemissani ratkaisuissa vaihdellut jopa mitidttoméstd aina siithen, ettd syyte on voitu todeta
toteenndytetyksi téllaisen vélillisen todistelun nojalla. Vertailemieni valillisten todisteiden
ndyttoarvoista en voi tehdd mink&énlaisia johtopaatoksia siitd, millaista valillistd todistelua syytteen

tueksi tulisi esittdd, jotta puolustuksen oikeudet olisivat riittdvésti kompensoituja.

3.4.3 Kovac v. Kroatia 2007 ja esitutkinnan huolellisuus

Luotettavan  kertomuksen saamisen edellytyksend on laadukkaasti, johdattelematta ja

painostamatta®®’

toteutettu kuulustelu, jossa otetaan huomioon kuultavan henkildkohtaiset
ominaisuudet, ikd ja kehitystaso. Jos esitutkintakuulustelussa kuultavaa on johdateltu tai hian on
kokenut muunlaista painostusta ei saatu kertomus todenndkdisesti ole tosiasioita vastaava eikd se
siten tiytd “sole or decisive”-sdinndn tarkoitusta.?*® Tillaista kertomusta ei voida asettaa tuomion
perusteeksi, koska syytetyn tuomitsemisen edellytyksend on, ettei hdnen syyllisyydestdin jaa
varteenotettavaa epdilyd. Jos kuulustelu on tehty huolella, on saadulla kertomuksella hyvinkin suurta
painoarvoa ja se voi olla jopa ainoa todiste teosta, jota oikeudessa késitellddn. Jos on todennékoista,
ettd lasta tai muuta todistajaa ei kuulla oikeudessa henkilokohtaisesti on esitutkinnassa annetun
kertomuksen videointi tirkedd, jotta tuomioistuimella ja syytetylldi on my6hemmin mahdollisuus

arvioida todistajan kayttdytymistd ja kuulustelumenettelyd. Aina esitutkintakertomuksia ei

kuitenkaan syystd tai toisesta videoida, jolloin kertomuksen litteroinnin tarkkuus on erityisen

234 4.8. v. Suomi 2010, kohta 22.

235 Chudy-Sternik v. Puola ja Espanja, 15.1.2013.

236 Chudy-Sternik v. Puola ja Espanja 2010, s. 9.

27 Beijer ym. 2011, s. 101. Ks. myds A4.S. v. Suomi 2010, kohta 52. Menettelyd, jolla esitutkintakertomus on saatu, tullaa
arvioimaan oikeudessa ja sanotulla menettelylld voi olla merkittdvd vaikutus siihen, epdilladnko kertomuksen
luotettavuutta ja tdsméllisyytta.

238 Ulvilan surmana tunnetussa tapauksessa kuullun Anneli Auerin lapsen A:n kertomuksen luotettavuuteen vaikutti
merkittdvasti se, ettd Anneli Auer oli samana aamuna 1.12.2006 tavannut A:n sairaalassa ja kertonut ulkopuolisesta
tekijastd. Ennen Anneli Auerin tapaamista A oli vakuuttunut siité, ettei talossa ollut surmayona muita.
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tarkedssd roolissa.>*® EIT on vuonna 2015 Schatschaschwili-ratkaisussa?*’ linjannut esitutkinnan
osaksi EIS 6 artiklan alaista oikeudenmukaisen oikeudenkédynnin tarkastelua, mutta ndahdikseni
erityisestd linjauksesta huolimatta on ollut selvdi, ettd esitutkintamenettely ja konteksti, jossa

esitutkintakertomus on saatu vaikuttaa merkittdvisti todisteen myohempééan nayttéarvon harkintaan.

24 _ratkaisussa 12-vuotiaan asianomistaja M.V:n kertomusta ei videoitu, mutta siiti

Kovac v. Kroatia
tehtiin litterointi, jonka valittaja sai tiedokseen. Valittaja ei halunnut itselleen oikeudellista avustajaa,
vaikka héntd tdstd mahdollisuudesta informoitiin. Valittaja siis tietoisena oikeudestaan luopui
avustajan kédyttdmisestd. Asianomistaja M.V:n arvioitiin olevan kehitystasoltaan 5-vuotiaan lapsen
tasolla, eikd hdn osannut lukea tai kirjoittaa. Kuitenkin litterointi, joka asianomistajan haastattelusta
oli tehty, oli kirjoitettu varsin formaalisti eikd se voinut mitenkdin vastata sanatarkasti sitd, mitd
asianomistaja oli kertonut.?*> Asianomistajan kehitystaso huomioiden oli mahdotonta, etti
asianomistaja olisi kyennyt tuottamaan litteroinnissa esiintyvié lauseita ja sanoja. Litterointi olisi ollut
huomattavasti uskottavampi ja vakuuttavampi, jos se olisi kirjoitettu asianomistajan omin sanoin®*’
kayttden hinelle tyypillisid sanoja ja sanontoja. EIT ei ottanut Kovac-tapausta tutkittavakseen, mutta

tapauksen erityispiirteet ja niiden arviointi ovat mielestidni silti tdrkeitd tiedostettavia sekd

tarkasteltavia seikkoja.

Johdonmukainen, yksityiskohtainen ja todistajan ikdkaudelle tyypillistd kieltd ilmentdvin
lausunnon®** niyttdarvo on huomattavasti korkeampi kuin sellaisen litteroinnin, josta on jo yleisen
elimdnkokemuksen perusteella péételtdvissd, ettei se voi olla antajansa sanoin kirjoitettu. Toinen
mielenkiintoinen seikka Kova¢- menettelyssid on se, ettd asianomistaja esiintyi henkildkohtaisesti

oikeudessa ja vahvisti edelli mainitun litteroinnin pitivin paikkansa**® ja jota edelleen kuultiin

239 Ks. esim. KKO 2013:92, kohta 34. A on kirjoittanut kertomuksensa esitutkintaa varten vapaaehtoisesti, joskin
koulukuraattorin kehotuksesta. Kertomus on johdonmukainen, paikoin yksityiskohtainen ja sisédltdd nuorelle ominaista
kieltd, mikd on omiaan vahvistamaan késitystd sen totuudenmukaisuudesta.”

240 Schatschaschwili v. Saksa 2015, kohta 104.

241 Kovac v. Kroatia, 12.7.2007.

242 Ks. esitutkintamenettelyn vaikutuksesta esim. 4.S. v. Suomi 2010, kohta 13. Valittaja pyysi saada esittii asianomistajan
videoidun esitutkintakertomuksen omana todisteenaan. Valittaja katsoi, ettd kertomus sisélsi absurdeja seikkoja ja ettd
asianomistaja vaikutti 1dhinnd toistavan aiemmin harjoittelemiansa lauseita.

23 Kovac v. Kroatia 2007, kohta 12.

24 Ks. esim. KKO 2013:97, kohta 34 ja KKO 2006:107. Kirdjdoikeus piti ongelmallisena, ettd kehitykseltiéin
viivéstyneen 9-vuotiaan asianomistajan kertomus oli saatu aikaan ”vdhdn auttaen” ja ettd héntd oli johdateltu. Auttaminen
oli kuitenkin ymmarrettidvii, koska asiasta puhuminen oli lapselle vaikeaa ja timéd nikyi myds videotallenteelta. Téllainen
auttaminen ja johdattelu erityistapauksissa voisi siis jossain méérin olla yleisestikin hyviksyttavaa.

25 Kovad v. Kroatia 2007, kohta 8. Asianomistajan antaman vahvistuksen jilkeen syyttdjd pyysi kuulla asianomistajaa
valittajan poissa ollessa. Valittaja poistettiin salista ja asianomistajan lausunto luettiin hinelle ddneen myohemmin.
Valittajalla ei ollut mahdollisuutta valmistella kysymyksid etukéteen tétd yllattden tullutta kuulemista ajatellen. Valittajan
poissa ollessa asianomistaja kertoi valittajan héineen kohdistamista uhkauksista, joista viimeisin tapahtui
oikeudenkdyntiaamuna.
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syyttdjin pyynndsti niin, ettd valittaja poistettiin ilman ennakkotietoa salista.?* On mielestini varsin
erikoista, ettd kehitystasoltaan hyvin nuorta lasta kuullaan henkilokohtaisesti siten, ettd han vahvistaa

sellaisen litteroinnin pitdvén paikkansa, joka ei mitenkdén voi olla hdnen kertomaansa.

Rikosvastuun toteuttamisen kannalta on hyvinkin huolimatonta, ettei todistajan antamaa kertomusta
kirjata tdsmaillisesti, jos sitd ei jostain syystd tallenneta videolle. Tédsmaéllisyyden vaatimusta toki
lieventdd se, ettd yhden seikan totuudenvastaisuus tai vddrin kirjaaminen ei vilttdmattd tee koko

4 mutta niin riikedt muokkaukset asianomistajan kiyttimiin

kertomuksesta epiluotettavaa?
ilmaisuihin, kuin mitd Kovac-tapauksessa kédvi ilmi, ovat mielestdni ensinndkin prosessin
oikeudenmukaisuutta rasittavia virheitd ja toiseksi asianomistajan kertomuksen néyttdarvon
viltettdvissd olevaa alentamista. Kova¢ -tapauksen kaltaista litteroitua todistetta tuskin tulisi
hyviéksya todisteeksi ja asiassa tulisi ndhdékseni jérjestdd uusi kuulustelu. On selvaa, ettd todistajan
henkilokohtaisia ominaisuuksia ja niiden suhdetta annettuun todistuslausumaan tullaan arvioimaan
joko vilittdmasti oikeudessa, videoitujen haastattelujen taikka asiantuntijoiden antamien lausuntojen

kautta ja esitutkinnassa tehdyt vakavat virheet voivat tehdd oikeudenkdynnistd peruuttamattomasti

epdoikeudenmukaisen.

4 Kolmen kohdan testi

4.1 Al-Khawaja ja Tahery v. Iso-Britannia 2011

Al-Khawaja-tapaus lienee EIT:n ratkaisukéytidnt6d EIS 6 artiklan 3 d ja 1 kohtien tulkinnassa eniten
muokannut tapaus. Aiemmin hyvinkin joustamaton linja oikeudenmukaisuusarvioinnissa oli
oikeuskdytdnndssd osoittautunut liilan haasteelliseksi ja yhteensopimattomaksi erilaisia
oikeusjirjestelmid ja tapausten erityispiirteitd ajatellen. Oikeudenkdynnit olivat johtaneet
kummallisiin lopputuloksiin, kun poissaolevan todistajan antama todiste arvioitiin merkittdviaksi ja
oikeudenkdynti siten epdoikeudenmukaiseksi, ennen kuin tapausta oli kokonaisuudessaan edes
tutkittu. Al-Khawaja ja Tahery-tapauksessa oli kysymys kahdesta yhdistetystd tapauksesta ja niiden
arvioinnista. Tutkielmassani olen kasitellyt vain Al-Khawaja-tapausta, koska katson, ettd

tutkimuskysymysteni kannalta ja toisaalta toiston vélttamiseksi Tahery-tapaus ei tuo niin merkittavaa

246 Kovac v. Kroatia 2007, kohta 8. Niin nuoren lapsen kuuleminen oikeudessa on jokseenkin poikkeuksellista. Kroatian
kansallinen laki asian kuitenkin tietyin edellytyksin sallii. Kansallisen lain (Code of Criminal Procedure) 346 artiklassa
todetaan, ettd jos lasta kuullaan henkilokohtaisesti, se voidaan tehdé vain istunnon presidentin ldsni ollessa. Mielestédni
sanottu yksinddn on osoitus siité, ettd alaikéisid voidaan kuulla henkil6kohtaisesti.

247 Ks. esim. KKO 2013:97, kohta 36. Mielentilan vaihtelut, ajan kuluminen tai tahattomat virheet voivat vaikuttaa
kertomukseen. Kertomusta kuitenkin tulee arvioida kokonaisuutena ja jos se yksittdisestd seikasta huolimatta ei mitenkdan
voi olla antajansa tuotos, on kertomusta arvioitava erittdin harkiten.
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lisdarvoa tutkimukseeni, kuin mitd vastaavasti Al-Khawaja tarjoaa. Olen tistd syystd viitannut
tapaukseen vain Al-Khawaja-tapauksena, vaikka ratkaisussa kisiteltiin myos Taheryn asia. Al-
Khawaja-ratkaisu lienee tutkielmani kannalta merkittdvin EIT:n ratkaisu, koska siind EIT loi

kansallisten tuomioistuimien avuksi oikeudenmukaisuuden arvioinnissa kolmeosaisen testirungon.

Al-Khawaja-tapauksessa oli kyse kahteen naiseen, S.T:n ja V.U:n viitetysti kohdistuneesta
hyviaksikdytostd heiddn ollessaan hypnoosissa lddkérin vastaanotolla. Naisista toinen, S.T., oli tehnyt
itsemurhan ennen oikeudenkdyntid. Myohemmin selvisi, ettd S.T. oli ennen itsemurhaansa antanut
poliisille lausunnon hyvéksikdytostdédn sekd kertonut tapahtuneesta kahdelle ystdvilleen, B.F:e ja
S.H:lle. S.T:n kuolema aiheutti vélttdmattd sen, ettd héntd ei kuulla oikeudessa ja ettd hdanen ainoa
todisteensa tuli ottaa vastaan.”*® Poissaolevan todistajan antaman todisteen vastaanottaminen on jo
Unterpertinger-ratkaisussa linjattu EIS 6 artiklan 3 d kohdan ja 1 kohdan mukaiseksi.?* Mikili

todistetta ei olisi otettu vastaan, olisi syyte todenniikdisesti hylitty?>°

ja rikosvastuu jadnyt
toteutumatta. Todisteen vastaanottaminen ja hyvéksyminen ei tarkoita sité, ettd tuomio perustettaisiin
ratkaisevasti tuohon kyseiseen todisteeseen. Oikeudenmukaisuuden loukkaus tulee arvioitavaksi

vasta syytettyd tuomitessa rangaistukseen poissaolevan todistajan antaman kertomuksen perusteella.

Suuren jaoston arvioitavana oli, voitiinko S.T:n lausumaa kéyttda ratkaisevana, jos minkdénlaisena
todisteena oikeudenkdynnissd, jossa vastakuulustelumahdollisuutta ei luonnollisestikaan ollut ja jossa
puolustuksen oikeudet olivat jo ldhtSkohtaisesti rajatut todistajan poissaolon vuoksi. Lahtokohtana
EIT:n tarkastelussa oli oikeuskdytdnndssd ilmenneet tarpeet ja aiempi linjaus siité, ettd poissaolevan
todistajan esitutkinnassa antaman kertomuksen kdyttiminen todisteena ei yksin riko EIS 6 artiklaa,
kunhan puolustuksen oikeuksia on kunnioitettu.”>! Tdmin vastapainona on se linjaus, etti jos
langettava tuomio perustetaan yksinomaan tai ratkaisevilta médrin sellaiseen todisteluun, jonka
antajaa vastaajalla ei ole ollut mahdollisuutta kuulustella tai kuulusteluttaa joko esitutkinnan tai
oikeudenkdynnin aikana ovat puolustuksen oikeudet siten rajatut, ettd menettely rikkoo EIS 6
artiklaa.®?> S.T:n hyviksytysti vastaanotettu todiste arvioitiin ratkaisevaksi langettavan tuomion
kannalta. Aiemman linjauksen mukaan prosessi olisi, syytettyd tuomitessa mainitun todisteen
perusteella, todettu EIS 6 artiklan 3 d kohdan ja siten myds 1 kohdan vastaiseksi. Nyt suuren jaoston

kisitys oli kuitenkin se, ettd lausunnon hyvéksyminen todisteeksi ja sen kidyttiminen tuomiossa on

28 gl-Khawaja ja Tahery v. Iso-Britannia 2011, kohta 153.

29 Unterpertinger v. Itiivalta 1986, kohta 31.

250 Tapanila 2019. s. 304.

1 Luca v. Italia 2001, kohta 40.

22 gl-Khawaja ja Tahery v. Iso-Britannia 2011, kohta 90. Ks. myés Luca v. Italia 2001, kohta 40.
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vain yksi merkittdvd seikka osana oikeudenkdyntid kokonaisuudessaan, joka tulee

tasapainoharkinnassa asettaa puolustuksen oikeuksia kaventavaksi tekijéksi.

Al-Khawaja-ratkaisu lievensi kontradiktorisuuden tarkastelua®>® edelld kuvatuissa tilanteissa. Jos
ailemmin vastakuulustelemattoman todisteen kdyttdminen ratkaisevasti langettavan tuomion
perusteena aiheutti varsin absoluuttisesti koko rikosprosessin epdoikeudenmukaisuuden, totesi suuri
jaosto nyt, ettd jos tuomio on perustettu yksinomaan tai ratkaisevilta osin sellaisiin
todistajanlausuntoihin, joiden antajaa syytetty ei ole voinut kuulustella esitutkinnassa tai prosessin
myShemmaéssé vaiheessa, saattavat puolustuksen oikeudet olla niin rajatut, ettd menettely rikkoo EIS
6 artiklaa.>>* Vastakuulustelemattoman todisteen kiyttiminen ratkaisevasti langettavan tuomion
perusteena  nyt siis  vain  saattoi  mahdollisesti  aiheuttaa = koko  rikosprosessin
epdoikeudenmukaisuuden. Ratkaisu on oikeuskédytdnnon kannalta merkittdva siitd syysta, ettd EIT
hyviaksyi ensimmdistd kertaa ratkaisevaksi ndytoksi todisteen, jonka osalta vastakuulusteluoikeus
puuttui. Samassa EIT tuli tehneeksi linjauksen siitd, ettd vastakuulustelematon todiste syytetyn

tuomitsemisessa ei aina johda EIS 6 artiklan 3 d kohdan ja siten my6s 1 kohdan vastaiseen prosessiin.

4.1.1 Kolmen kohdan testin muodostuminen

Lahtokohdat ’sole or decisive”-sddnnolle luotiin jo vuoden 1986 Unterpertinger -ratkaisussa.
Tapauksessa todisteella oli sellainen yksinomainen tai ratkaiseva ndyttdarvo, ettd ilman kyseistd
todistetta vastaajaa ei todenndkoisesti olisi tuomittu. Al-Khawajaa edeltdanyt oikeuskdytintd oli
omiaan aiheuttamaan sen, ettd todiste arvioidaan heti yksinomaiseksi tai ratkaisevaksi, jolloin sité ei
saa kiiyttii todisteena, vaikka tasapainottavia tekijoiti olisikin kisilld.?>® Tillainen sole or decisive”-
sadnndn joustamaton tulkinta havaittiin ristiriitaiseksi sellaisen perinteisen kokonaisuusarvioinnin
kanssa, jolla EIT aiemmin on oikeudenmukaisuutta lihestynyt.>*® Liian tiukka tulkintatapa tekee
lopulta tyhjaksi “sole or decisive”- sddnnon tarkoituksen eikd se muutenkaan ole sopusoinnussa sen
tavan kanssa, jolla EIT kokonaisuutena tulkitsee oikeudenmukaisuutta. Suuren jaoston arvioitavana
olikin uudelleen ”sole or decisive”-sddnto siltd osin, kun sen tulkittiin aina ja automaattisesti johtavan
EIS 6 artiklan rikkomiseen. Uuteen tulkintalinjaan kuului nyt vain mahdollisuus EIS 6 artiklan 3 d ja
1 kohdan rikkomiseen, jos tuomio perustettiin ratkaisevasti sellaisen todistajan antamaan

kertomukseen, jota syytetty ei tavalla tai toisella ole voinut vastakuulustella.

233 Tapanila 2019, s. 301.

234 Al-Khawaja ja Tahery v. Iso-Britannia 2011, kohta 119. Kysymyksessi on “sole or decisive”-sddnto.
255 Al-Khawaja ja Tahery v. Iso-Britannia 2011, kohta 37.

256 Ks. Schatschaschwili v. Saksa 2015, kohta 106.
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Tadsmentdessddn “sole or decisive”-sddnnon termejd suuri jaosto totesi, ettd termi “sole” eli
“yksinomainen” kuvastaa todisteen yksinomaisuutta nimenomaan syytteen puolesta puhuvana
todisteena. Termilld viitataan todisteen painoarvoon langettavan tuomion kannalta, ei todisteiden
lukumédriddn. ”Yksinomainen” on termind sindnsd helpostikin tulkittava, kun taas “decisive” eli
“ratkaiseva’ vaatinee enemmaén tarkennuksia. Suppean tulkinnan mukaan todistelu on maaraavaa tai
ratkaisevaa, jos jutun lopputulos todennikdisesti méidriytyy tillaisen todistelun perusteella.?>’
Toisaalta asiaa voi tarkastella my0s niin, ettd mitd enemmaén jokin todiste saa tuekseen muuta
todistelua, sitd vdhemmaén tdtd kyseistd todistetta pidetddn merkittdvand tai tirkednd jutun
lopputuloksen kannalta.?>® Todisteen ollessa “ratkaiseva” kysymys lienee olevan siis todisteen
midrddvistd asemasta tuomiossa sen olematta kuitenkaan yksinomainen. ”Sole or decisive” on
sdaantond vaihtoehtoja tarjoava, joten jos jokin todiste on painoarvoltaan vaikeasti arvioitava ja
kuitenkin merkittdva, tdyttdd se todennikoisesti termin tarkoituksen. Jos on epdilyksenalaista se, onko

todiste yksinomainen, se todennidkoisesti on védhintddnkin ratkaiseva ja siten myds sddnnon

soveltamisalaan kuuluva.

Ainoastaan arvioimalla todisteen ndyttdarvoa “’sole or decisive”-sddnnon nojalla ei kuitenkaan kyetd
toteamaan, onko oikeudenkéynti ollut kokonaisuudessaan oikeudenmukainen. Aivan ensimmaiseksi
tuleekin tarkastella sitd, onko sen todistajan, joka todisteen on antanut, poissaololle ollut hyvéksyttava
syy.?>” Vastakuulusteluoikeutta kun ei voi rajoittaa mielivaltaisesti vaan ainoastaan ehdottoman
vélttimattomissa tilanteissa. Tarve arvioida todistajan poissaolon syitd aivan ensimmaéiseksi perustuu
oikeuskdytdnndssd tapahtuneisiin oikeudenmukaisuuden loukkauksiin, joissa todistelu ei ole ollut
yksinomaista tai ratkaisevaa tuomion kannalta, mutta jossa todistajan poissaololle ei ole ollut
hyviksyttiviid syytd.?®0 Tilldin muuten hyviksyttivi todiste joudutaan hylkidimiin siksi, ettd
myohemmin selvidd, ettei todistajalla ollut hyvdd syytd olla saapumatta henkil6kohtaisesti
tuomioistuimeen. Tarkoituksenmukaisempaa onkin siis kronologisesti selvittdd ensin todistajan
poissaolon syy®S!, ettei myohemmin, kun hiinen antamaansa todistelua ei todeta yksinomaiseksi tai
ratkaisevaksi, tule kysymykseen EIS 6 artiklan 3 d ja 1 kohtien rikkominen ja vasta toiseksi selvittda
mika hénen todistajankertomuksensa néyttdarvo on. Arvioidessa poissaolon perusteita ei merkitysté

anneta tdssd vaiheessa vield siis lainkaan sille, onko todistajan antama kertomus mahdollisesti

27 Al-Khawaja ja Tahery v. Iso-Britannia 2011, kohta 131. Ks. myds Kemppinen 2017, s. 391-392.

258 Al-Khawaja ja Tahery v. Iso-Britannia 2011, kohta 131.

29 Al-Khawaja ja Tahery v. Iso-Britannia 2011, kohta 119.

260 4I-Khawaja ja Tahery v. Iso-Britannia 2011, kohta 120. Ks. esim. ratkaisut Liidi v. Sveitsi 1992 ja Mild & Virtanen v.
Suomi 2005.

261 gl-Khawaja ja Tahery v. Iso-Britannia 2011, kohta 120. Hyviksyttivi syy voi olla esimerkiksi pelko, mutta syyn
hyviksyttdvyyden edellytyksend on, ettd syystd esitetddn todistelua ja ettd riittdvid toimenpiteitd on tehty kuultavan
saamiseksi paikalle.
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yksinomainen tai ratkaiseva tai miten puolustuksen oikeuksia tullaan tasapainottamaan. Todistajan
poissaolon arviointi on kolmen kohdan testin ensimmadisend selvitettdvd kysymys ja vasta toisena
tarkasteltavana kysymyksené on todistajan antaman kertomuksen niyttdarvo “’sole or decisive”-testin

valossa.

Hyviksyttivi syy todistajan poissaololle on itsestiifin selvisti todistajan kuolema,?®? myonnetty
anonymiteetti, lapsen ikd ja rikosprosessin erityinen luonne. Pelko on myds hyvéksyttivd syy
poissaololle, joskin pelon tulee olla objektiivisesti ja nimenomaan tuomioistuimen ndkékulmasta
arvioiden todellista. Téllaista konkreettista pelkoa voi olla esimerkiksi vastaajan tai hdnen puolestaan
toimivien henkildiden aiheuttama uhka, kun taas yleinen pelko vaikkapa siitd, mitd tapahtuu, jos
todistajankertomus annetaan, ei ole sellaista todellista pelkoa, jonka vuoksi todistaja voisi jattda
oikeuteen saapumatta.?s®> Todistajan poissaolo on vasta viimesijainen keino, jos henkilokohtaisesta
kuulemisesta aiheutuvia haittoja ei voida lieventdd muilla prosessuaalisilla keinoilla, kuten
esimerkiksi kuulemisella ndkoesteen takaa tai kuulemisella anonyymisti. Todistajan poissaolo
muissa, kuin laissa tdsméllisesti sdddetyissd tilanteissa tai hyvin selvissd vakavaa haittaa
aiheuttamissa tilanteissa on viimesijaisin keino, jota tulisi kayttdd vasta, kun mikdidn muu
kuulemistapa ei ole asianmukainen. Tuomioistuimen velvollisuuksiin kuuluu selvittdd
mahdollisuudet kuulla todistajaa henkilokohtaisesti sekd tarjota vaihtoehtoisia ratkaisuja ja
erityisjarjestelyitd  todistajan  kuulemiselle. =~ Vasta  tdllaisten  keinojen  osoittautuessa

kéayttokelvottomiksi voidaan todistajan poissaoloa harkita.

Oikeudenkdynnin oikeudenmukaisuuden kokonaisuusarviointiin kuuluu viimeisend selvitettavina
seikkana se, onko oikeudenkdynti kokonaisuudessaan oikeudenmukainen. Jos todistaja on
hyvéksytysti pois ja syytetty ollaan tuomitsemassa rangaistukseen ratkaisevasti timén poissaolevan
todistajan antaman kertomuksen perusteella, on lopuksi tarkasteltava sitd, miten todistajan poissaolon
syytetyn oikeuksiin aiheuttamat kavennukset on otettu huomioon ja miten niitd on pyritty

264 {lmenee,

kompensoimaan. Jos kolmen kohdan testin viimeisessé osiossa, eli tasapainoharkinnassa
ettei puolustuksen oikeuksia ole millddn tavalla tasapainotettu ei oikeudenkdynti lopulta ole EIS 6
artiklan 3 d kohdan ja edelleen 1 kohdan mukainen. Niin ollen mikdin kolmen kohdan testin
yksittdisestd seikasta ei automaattisesti johda oikeudenmukaisuuden loukkaukseen vaan tdma

harkinta tehddin vasta aivan viimeiseksi, kun toiselle puolelle asetetaan poissaolevan todistajan

262 gl-Khawaja ja Tahery v. Iso-Britannia 2011, kohta 121. Ks. myds Doorson v. Alankomaat 1996. Yleinen etu saattaa
vaatia todisteen kayttimistd oikeudenkdynnissé, jos todisteen antaja on ollut tapahtuman ainoa todistaja ja han on ennen
oikeudenkdyntia kuollut.

263 gl-Khawaja ja Tahery v. Iso-Britannia 2011, kohta 122.

264 Jimsdi 2016, s. 826.
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perusteltu poissaolo ja toiselle puolelle syytetyn kavennettu vastakuulusteluoikeus ja siihen tehdyt
tasapainotukset. Jos tasapainotuksia on kokonaisuuteen ndhden riittévisti ei syytetyn tuomitseminen
ratkaisevasti poissaolevan todistajan antaman ja vield vastakuulustelemattoman kertomuksen
perusteella riko EIS 6 artiklan 3 d kohtaa ja siten myds 1 kohtaa, eli oikeudenkdynnin

oikeudenmukaisuutta.

Testin osa-alueet ovat olleet havaittavissa jo aiemmassa ratkaisukdytdnnossd. EIT:n ratkaisut eivét
ole kuitenkaan jarjestelmaéllisesti noudattaneet kolmen kohdan testid eiki ratkaisuja vélttamatta ole
tehty nojautuen testiin sellaisessa muodossa, miksi se Al-Khawajassa syntyi. Vasta Al-Khawajan
myoté testin kohdat linjattiin ja tunnistettiin ja arviointirunkoa alettiin kutsua kolmen kohdan testiksi.
Testin  osa-alueiksi linjattiin ~ kolmiportaisesti olemaan perustellun syyn edellytys”,
ndyttdosuuspunninta” ja “kompensointiedellytykset”.?> Sanotut kolme osa-aluetta muodostavat
kolmen kohdan testin. Kolmen kohdan testi on ensimméinen EIT:n laatima tulkintarunko kansallisten
tuomioistuimien avuksi EIS 6 artiklaa tulkitessa ja testi on tarkoitettu kaytettdviksi kaikissa
oikeusjérjestelmissd. Testiin kuuluu kolme kohtaa, jotka on arvioitava edelli mainitussa
jérjestyksessd ja jonka viimeiseen osaan kuuluu kokonaisuusharkinta. Mikédén yksittdinen seikka ei

endd absoluuttisesti tee oikeudenkdynnistd epdoikeudenmukaista.

4.1.2 Aigner 2012 ja Vronchenko 2013 sekii kolmen kohdan testi kiytinnossii

266

Ratkaisussa Aigner v. Itivalta ®® oli kyse tdysi-ikdiseen naiseen, K:n, kohdistuneesta véitetysta

vikivaltaisesta raiskauksen yrityksestiZ¢’

. K oli tavannut valittajan ravintolassa ja mennyt lopulta
miehen vuokraamaan huoneeseen, jossa vditetty loukkaus tapahtui. Asiaa kansallisesti tutkiva
tuomari kuulusteli asianomistaja K:n valittajan, hdnen asiamiehensé, psykiatrian asiantuntija H:n seka
oikeuden pikakirjoittajan lisnd ollessa.?®® Valittajalla ja hénen asiamiehelldsin oli tuolloin
mahdollisuus esittdd kysymyksid asianomistajalle. Kuulustelu videoitiin. Asianomistajaa pyydettiin
kahteen otteeseen kuultavaksi oikeuteen, mutta hin kéytti kansallisessa oikeudessa sdddettyd
mahdollisuutta olla saapumatta henkildkohtaisesti kuultavaksi.?®® Vronchenko v. Viro?’’-tapauksessa

oli puolestaan kysymys valittajan syyllistymisestd 9-vuotiaan tytdrpuolensa seksuaaliseen

hyviksikdyttoon. E:n videoitu kuulustelu ndytetiin oikeudessa, jolloin asianomistajan kuulustelun

265 Jimsc 2016, s. 825-826. Kriteereitd kuvataan alkuperiisessi ratkaisussa seuraavasti: ”a good reason for the non-
attendance of a witness”, the sole or decisive rule” ja ” sufficient counterbalancing factors”.

266 digner v. Itivalta, 10.8.2012.

267 digner v. Itiivalta 2012, kohta 16. ”Attempted rape with violence”.

268 digner v. Itiivalta 2012, kohta 8.

269 digner v. Itiivalta 2012, kohta 32.

210 Vyonchenko v. Viro, 18.10.2013.
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suorittamista ja sen luotettavuutta kyettiin arvioimaan?®’!, joskaan kysymyksii asianomistajalle ei
voitu esittdd. Molemmissa ratkaisuissa EIT noudatti oikeudenmukaisuusarvioinnissaan vuonna 2011

Al-Khawaja-ratkaisun yhteydessd laadittua kolmen kohdan testié.

Al-Khawaja-ratkaisussa linjattiin, etti ensimméiinen tarkasteltava kysymys on se, onko todistaja
hyviksytysti pois oikeudesta.?’? Koska EIS 6 artikla ei itsessdiin takaa siti, ettdi todistajaa voitaisiin
aina kuulustella henkilokohtaisesti oikeudessa ja koska seksuaalirikokset ovat usein luonteensa
puolesta sellaisia, ettei uhrin lisnioloa edellytetd hinen yksityisyytensi suojaamiseksi’’ ja vield,
koska uhrin uudelleen uhriutumista sekd toistuvaa samojen tai samankaltaisten kysymysten
esittimistd on viltettivi,?™* oli molemmissa tapauksissa asianomistajan poissaolo hyviksyttivii.
Molemmissa tapauksissa kysymys oli seksuaalirikosten erityisestd luonteesta ja siitd erityisesta
karsimyksestd, mitd tekijdn kohtaaminen uhrille saattaa aiheuttaa etenkin, jos asianomistajana on
pieni lapsi. Kun kolmen kohdan testin ensimméiseen kohtaan on saatu myontdvd vastaus, ei
esitutkinnassa annetun kertomuksen kéyttiminen todisteena my0oskéén riko EIS 6 artiklan 3 d kohtaa

ja 1 kohtaa.?”> Todisteen vastaanottaminen hyviksytysti ei vield automaattisesti kuitenkaan tarkoita

sitd, ettd tuomio voitaisiin ratkaisevasti perustaa téllaiseen todisteeseen.

Kolmen kohdan testin toisen osion, “sole or decisive”-sddnnon osalta molemmissa tapauksissa
asianomistajien kertomukset olivat ratkaisevia tuomion kannalta. Aigner-tapauksessa puolustuksella
oli mahdollisuus kuulustella asianomistaja K:ta hiinen antamastaan esitutkintakertomuksesta, mutta
vasta oikeudessa vastaanotetusta, K:n luotettavuutta koskevasta todistelusta, puolustus ei voinut
asianomistajalta kysy#.2’% Sanotussa todistelussa oi kysymys todistaja P:n oikeudessa antamasta
lausumasta siitd, miten asianomistaja K:lla on tapana keksid tarinoita vélttddkseen tulemasta
miehensi pahoinpitelemiiksi.?”” Valittaja katsoi, ettd asianomistajan esitutkintatallenteen katsominen
oikeudessa olisi ollut omiaan tukemaan todistaja P.n lausumaa sekd mahdollistamaan havaintojen

278

tekemisen asianomistajan lausuntojen ristiriidoista ja epidselvyydestd sekd mahdollisesta

21' Vronchenko v. Viro 2013, kohta 65.

22 Ks. esim Aigner v. Itivalta 2012, 38. Al-Khawajassa tehty linjaus todistajan poissaolon syiden selvittémisesti
esikysymyksend oli kdytdsséd. Tapauksessa EIT totesi, ettd ”...there must be a good reason for the non-attendance of a
witness and that this requirement for admitting the evidence of an absent witness is a preliminary question which must
be examined before any consideration is given as to whether that evidence was sole or decisive.”

23 Aigner v. Itivalta 2012, kohta 37.

274 digner v. Itdvalta 2012, kohta 32. Uhrin suojelun kannalta on pyrittivi vilttdmién toistuvien kysymysten aiheuttamaa
taakkaa ja ainakin on pyrittdvd minimoimaan tillainen kysymysten aiheuttama henkinen kuormitus.

275 Ks. esim. Luca v. Italia, kohta 40 ja Isgro v. Italia 19.2.1991, kohta 34. Oikeudenkiyntid edeltivissd vaiheessa saatujen
todisteiden kaytto ei itsessddn riko EIS 6 artiklan 3 d ja 6 artiklan 1 kohtaa.

216 digner v. Itivalta 2012, kohta 30.

277 digner v. Itivalta 2012, kohta 30.

278 digner v. Itivalta 2012, kohta 30.
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epaluotettavuudesta. Valittajan mukaan todistaja P:n lausuma seké se tosiseikka, ettd asianomistaja
oli entinen alkoholisti, prostituoitu ja tiettdvdsti epéluotettava aiheuttivat sen, ettei hénen
kertomuksiaan voisi kiyttad todisteena. K:n lausunnot olivat ainoa viliton todiste teosta, mutta hinen
luotettavuutensa ei ollut tullut milldsin tavalla testatuksi2’® ja vastaavasti hiinen epiluotettavuutensa
puolesta puhuvaa henkil6todistelua oli saatavilla. Vronchenko-tapauksessa taas asianomistaja E:n
kertomus oli teosta ainoa véliton ja siten myds ratkaiseva todiste ja kansalliset tuomioistuimet

tuomitsivatkin valittajan sanotun kertomuksen perusteella.3

Kolmen kohdan testin kolmas ja viimeinen osa-alue koskee tasapainoharkintaa asianomistajan ja
puolustuksen oikeuksien vililla, joista jalkimmaéiseen on ilman muuta tehty kavennuksia, kun testin
ensimmaéiseen ja toiseen kohtaan on vastattu myoOntdvésti. EIT:n arvioitavana oli molemmissa
tapauksissa ensinndkin se, onko syytetyn EIS 6 artiklan takaamat oikeudet riittdvésti turvattu ja
toiseksi, oliko prosessissa sellaisia tasapainottavia tekijoitd, jotka mahdollistaisivat sen, ettei
puolustuksen oikeuksia ollut liiallisesti rajattu. Aigner-tapauksessa EIT katsoi, ettd puolustuksen olisi
tullut olla tietoinen siité, ettei seksuaalirikoksen uhrin tule vasten tahtoaan todistaa oikeudessa ja etté
kansallisen tuomioistuimen olisi ollut suotavaa tutustua esitutkintakuulustelusta tehtyyn videoon
etukiteen.’8! Todistajan poissaolo ei siten tullut syytetylle yllitykseni ja ennalta arvaamatta.
Puolustuksen oikeuksia ei rajoitettu liiallisesti siitdkdin huolimatta, ettdi puolustus ei saanut
mahdollisuutta kuulustella asianomistajaa tdmén epdluotettavuutta koskevasta, todistaja P:n
antamasta, lausumasta.’®? EIT painotti asianomistajan ensimmiisen kuulustelun merkitysti seki
edelleen sitd, ettd vastaajalle tdssd vaiheessa tarjotaan mahdollisuus kysymysten esittdmiseen.
Hieman kyseenalaista mielestdni kuitenkin on, ettd asianomistajan lausunnon luotettavuus oli
ratkaisevan merkityksellinen syytetyn tuomitsemisessa ja ettd asianomistajan yleisestd
epdluotettavuudesta esitettiin suullista todistelua. Tasapainoharkintaa ajatellen kohtuutonta ei olisi
ollut tarjota syytetylle mahdollisuus hyddyntdd P:n antamaa todistelua ja sen myotd haastaa
asianomistajan kertomus. Al-Khawaja-linjauksen myo6td oikeudenkdynti ei kuitenkaan rikkonut EIS
6 artiklan 3 d ja 1 kohtaa. Puolustuksella oli riittdvét tosiasialliset mahdollisuudet haastaa

asianomistajan kertomus ja siten puolustuksen oikeuksia oli tasapainotettu riittdvasti.

2 digner v. Itdvalta 2012, kohta 40. Muut henkildtodistajat todistivat vain késityksistéin tapahtumista ennen loukkausta
ja loukkauksen jélkeen.

280 Vronchenko v. Viro 2013, kohta 59.

B digner v. Itivalta 2012, kohta 42.

282 digner v. Itiivalta 2012, kohta 43.
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Vronchenko-tapauksen osalta EIT piti raskauttavana seikkana sité, ettd esitutkintaviranomaisilla jo
prosessin alkuvaiheessa tieto siitd, etti E:ti ei tulla kuulemaan oikeudessa®®* mutta saadusta tiedosta
huolimatta mitéén ei tehty sen eteen, ettd syytetylle olisi esitutkinnassa tarjottu mahdollisuus esittdé
asianomistajalle kysymyksid.?®* On totta, etti esitutkintaviranomaisten péitettivissi on tutkinnassa
tehtdvit toimenpiteet ja E:lle kuulemisesta aiheutuvista haitoista oli runsaasti asiantuntijatodistelua.
EIT, ottaessaan kantaa kansallisen prosessin sisdltoon totesi, ettd tietoisena siité, ettei asianomistajaa
kuulla oikeudessa olisi ollut vilttdmitontd mahdollistaa syytetylle kysymysten esittiminen edes
vilillisesti.?®> Sallimalla vastaajan esittii asianomistajalle kysymyksié kontrolloidussa ymparistdssi
esitutkinnassa, ei todenndkdisesti olisi aiheutettu asianomistajalle sen suurempaa vahinkoa, kuin mita
esitutkinnassa muuten oli samankaltaisista kysymyksisti aiheutunut.?®® Esitutkintaviranomaisten
laiminlyOntien myd6ta oikeudenkéynti rikkoi tasapainoharkinnan myotd EIS 6 artiklan 3 d kohtaa ja

siten myos 1 kohtaa.

4.2 Schatschaschwili v. Saksa 2015

EIS 6 artiklan 1 ja 3 d kohtien arviointiin sovellettavat periaatteet koottiin ja linjattiin Al-Khawaja-
ratkaisun yhteydessd. Al-Khawajan my6té niin kansalliset tuomioistuimet kuin EIT:n on soveltanut
kolmen kohdan testid EIS 6 artiklan 3 d kohtaa ja edelleen myds 1 kohtaa tulkitessaan.
Oikeuskidytinnostd on kuitenkin noussut esiin tarve arvioida uudelleen testin kolmen kriteerin
keskiniisti suhdetta, niiden tarkastelujérjestysti ja kriteerien sisiltod.?%” Kysymyksii on noussut esiin
erityisesti siitd, tuleeko kaikkia kriteereitd tarkastella aina ja kaikissa tapauksissa, missa jarjestyksessa
kriteereiti tulee arvioida®®® ja voiko oikeudenkiynti rikkoa EIS 6 artiklan 1 ja 3 d kohtia vain yhden
kriteerin nojalla. Kysymyksessa on siis nyt kolmen kohdan testin mahdollinen joustava soveltaminen,
testin kohtien itsendisyys ja kohtien arvioimisen jérjestys. Al-Khawajassa pyrittiin pois “sole or
decisive”-sddanndn joustamattomasta kidytostd, mutta kolmen kohdan testin noudattamista missd
jarjestyksessé tahansa ja joidenkin kohtien huomiotta jattdmista suuri jaosto ei tietddkseni tarkoittanut
vield vuonna 2011. Ennen Al-Khawajaa oikeuskdytinnon ongelmat nousivat esiin silloin, kun
kuulustelemattoman ja poissaolevan todistajan antaman todisteen painoarvon merkittdvyys johti

vélittomésti EIS 6 artiklan 3 d kohdan ja 1 kohdan loukkaukseen, kun taas nyt haasteet koskivat

283 Vronchenko v. Viro 2013, kohta 61.

284 Vronchenko v. Viro 2013, kohta 61.

285 Vronchenko v. Viro 2013, kohta 63.

28 Vronchenko v. Viro 2013, kohta 65.

87 Kemppinen 2017, s. 390.

288 Kemppinen 2017, s. 393. Ks. myds Al-Khawaja ja Tahery v. Iso-Britannia 2011, kohdat 111-118.
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lahinnd testin kohtien itsendisyyttd ja testin suorittamisen jérjestystd. ”Sole or decisive”-sddnnon
joustavammasta tulkintamahdollisuudesta huolimatta kansallisissa rikosprosesseissa ongelmallista
oli edelleen yhden testin kohdan méariaéva asema. Jos miédrdadva asema oli ennen todisteen “sole or

decisive”-néyttdarvolla oli se nyt siirtynyt todistajan poissaolon syiden arviointiin.

Schatschaschwili-tapauksessa oli kysymys kahdesta ry0stostd, joihin valittajan vditettiin
syyllistyneen. Ensimmaéisen ryoston uhrit L ja I olivat liettualaisia, ja toisen rydston uhrit O ja P
latvialaisia prostituoituja. O ja P kertoivat ry0stdd seuranneena aamuna tapahtumista naapurilleen ja
lihtivit asunnostaan asuakseen viliaikaisesti ystivinsi ja ensimmiisen rydston uhrin L:n luona.?®
Seka poliisi, ettd tutkintatuomari kuulivat O:ta ja P:td tapahtumista, jonka jdlkeen asianomistajat O ja
P palasivat kotimaahansa Latviaan. Valittaja ei ollut kuulemisissa lésna eikd hén voinut esitti itse tai
avustajansa valitykselld kysymyksid asianomistajille. Saksan tuomioistuin yritti elokuun 2007 ja
helmikuun 2008 vilisend aikana saada O:ta ja P:td kuultavaksi Saksaan ja tdssd epdonnistuttuaan
péitti, etti asianomistajien kertomukset luetaan #éineen oikeudessa.?”® Asianomistajien O:n ja P:n
poissaolo oli hyvéksyttdvd, koska kansallisella tuomioistuimella oli niin merkittivid ja
ylitsepddseméttomid haasteita, ettd sen voidaan katsoa tehneen kaikkensa saadakseen asianomistajat

kuultaviksi Saksaan.?!

Asianomistajien poissaolo oli hyviksyttdvd, koska kansallisella
tuomioistuimella ei ollut voimassa olevan oikeuden mukaan endd kiytettdvissddn mitddn
toimenpiteiti O:n ja P:n saamiseksi oikeudenkiyntiin. *> Suomessa oikeudenkiymiskaaren 17 luvun
24 §:n 2 momentti edellyttdd myoOs sitd, ettd todistajan tavoittamiseksi on tehty asianmukaisia
toimenpiteitd ja vasta ndiden toimenpiteiden jilkeen on sallittua kéyttdd todisteena

esitukintapdytéikirjaa tai muulla tavalla tallennettua lausumaa.

Testin toisen kohdan osalta voidaan todeta, ettd O:n ja P:n esitutkinnassa antamat kertomukset olivat
ainoa vilitdn todiste teosta.””® Suuri jaosto kuvaili asianomistajien kertomuksia ratkaiseviksi ja
kansallinen tuomioistuin kuvaili niitd merkittiviksi tai tirkeiksi.”’* Yhteneviisesti asianomistajien

antamien kertomusten todettiin tdyttivan “sole or decisive”-sddnndn tarkoituksen, joka tarkoittaa

289 Schatschaschwili v. Saksa 2015, kohdat 12, 14 ja 18.

20 Schatschaschwili v. Saksa 2015, kohdat 23-28. Tuomioistuin oli tehnyt kaiken mahdollisen saadakseen O:n ja P:n
kuultavaksi Saksaan ja kun téssé ei onnistuttu ei ollut enéé perusteltua lykétd oikeudenkayntia.

PV Schatschaschwili v. Saksa 2015, kohdat 135-138. Kansallinen tuomioistuin ei ollut hyviksynyt asianomistajien
ladkarinlausuntoja riittdviksi oikeuttamaan asianomistajien poissaolon. Kansallinen tuomioistuin oli ehdottanut
kummallekin asianomistajalle vaihtoehtoisia keinoja kuulemiseen seké pyytényt oikeusapua Latvian viranomaisilta. Ks.
myos KKO 2007:101. Todistajan tavoittamisen mahdottomuus sallii tédllaisen todistajan esitutkinnassa antaman
kertomuksen kdyttdmisen todisteena.

22 Schatschaschwili v. Saksa 2015, kohdat 139-140. Ks. myds OK 17:24,2 §. Esitutkintapdytikirjan todisteena
kéyttdmisen yksi edellytys on, ettd todistaja on asianmukaisista toimenpiteistd huolimatta jaéinyt tavoittamattomiin.

293 Schatschaschwili v. Saksa 2015, kohta 144.

2% Schatschaschwili v. Saksa 2015, kohta 143.
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muun ohella sitd, ettd ilman kysymyksessé olevia todisteita ei syytettyd todenndkdisesti voisi tuomita.
Testin kolmannen kohdan, eli oikeuksien tasapainottamisen osalta, suuri jaosto kylld hyvéksyi sen,
ettd kansallinen tuomioistuin oli tehnyt kaiken tehtdvissd olevan asianomistajien saamiseksi
oikeuteen ja oli muutenkin ollut prosessissa tasapuolinen ja huolellinen, mutta tidstd huolimatta
avaintodistajien kuulustelumahdollisuuden puuttuminen aiheutti oikeudenkdynnin
epdoikeudenmukaisuuden ja EIS 6 artiklan 3 d sekd 1 kohdan rikkomisen. Vaikka asianomistajat
olivat palanneet kotimaahansa ja kansallinen tuomioistuin oli tehnyt kaikkensa heiddn saamisekseen
kuultavaksi, oli merkittdvin rike se, ettei valittaja ollut 1dsnd asianomistajia Saksassa kuultaessa.
Todistajien poissaolo oli hyvéksyttavdd, mutta jo asian esitutkintamenettely vaaransi prosessin

295_ratkaisussa

oikeudenmukaisuuden. Suuri jaosto painotti, samoin kuin Aigner v. Itivalta
esitutkintamenettelyn ja asianomistajan ensimmaéisen tai ensimmdisten kuulemisten tirkeytti ja
edelleen sen ehdottomuutta, ettd esitutkinnassa tarjotaan mahdollisuus vastakuulusteluun, jos on

todennékoistd, ettd todistajaa ei kuulla oikeudessa.

Suuri jaosto tekikin Schatschaschwili-ratkaisun yhteydessd laajentavan tulkinnan siitd, miten
esitutkinta on osa oikeudenmukaista oikeudenkdyntid ja oikeudenmukaisuusharkintaa. Vaikka EIS 6
artikla koskee sananmukaisesti vain oikeudenkdynnin oikeudenmukaisuutta, on selvéd, ettd
esitutkintamenettely vaikuttaa prosessin kokonaisuuteen ja kuuluu siten EIS 6 artiklan alaisuuteen.
Esitutkintavaiheessa saadut todisteet méadrittelevit sen kehyksen, jossa tekoa tullaan syytteessd ja

edelleen oikeudessa kisittelemaén.?

Esitutkinnan oikeudenmukaisuus, erityisesti syytetyn
vihimmadiisoikeuksien osalta, tulee tarkasteltavaksi ldhes poikkeuksetta silloin, kuin jo
esitutkintavaiheessa on tiedossa, ettei todistajaa tulla kuulemaan oikeudessa.?®’ Olisikin varsin
kummallista, jos ndin olennainen osa oikeudenkdyntid rajattaisiin EIS 6 artiklan soveltamisalan
ulkopuolelle etenkin, kun EIT on painottanut oikeudenkdynnin oikeudenmukaisuuden harkitsemista
kokonaisuutena. Mielestédni edes yleiseen oikeustajuun istuisi rajaus siité, ettei esitutkintamenettely

kuulu oikeudenkdynnin oikeudenmukaisuusharkintaan.

4.2.1 Kolmen kohdan testin selkeyttiminen

Al-Khawaja-ratkaisun jélkeisessd oikeuskdytdnndssd on sanotusti noussut esiin tarve tehdd kolmen

kohdan testisti joustavampi sekd kiyttokelpoisempi erilaisia oikeusjirjestelmii ajatellen. 2°® Tdysin

25 digner v. Itdvalta 2012, kohdat 42-46.

2% Schatschaschwili v. Saksa 2015, kohta 104.

27 Schatschaschwili v. Saksa 2015, kohta 104. Ks. myds KKO 2013:97, kohta 7. ”Kertomuksen syntytavalla voi olla
keskeinen merkitys kertomuksen nédyttdarvon kannalta.”

298 Schatschaschwili v. Saksa 2015, kohta 108. Esimerkiksi common law-maat edellyttivit, etti tulkinnassa apuna
kéytettdva arviointimalli on joustava seka sallii erilaiset ldhestymistavat oikeudenmukaisuusarviointiin.
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joustamaton tulkinta ei ole sopusoinnussa kokonaisuusarvioinnin ja kokonaisuuden huomioon
ottamisen kanssa ja on selvéi, ettd ajan kuluminen ja kisiteltdvien asioiden uusien erityispiirteiden
ilmeneminen aiheuttavat tarvetta muokata niin tulkintalinjoja, kuin jopa lain sd&nndksidkin.
Schatschaschwili-ratkaisussa kolmen kohdan testin kohtien arviointijarjestyksen ehdottomuudesta
luovuttiin seka testin osa-alueiden keskindistd suhdetta tarkasteltiin uudelleen. Tavoitteena oli testin
kéayttokelpoisuuden ja kdyttomahdollisuuksien lisddminen eri jasenvaltioissa ja erilaisissa tapauksissa
sekd parantaa kansallisten tuomioistuimien mahdollisuuksia kayttdd kolmen kohdan testié tulkinta-
apuna. Vuoden 2015 tarkennuksissa ja uudelleenlinjauksissa oli tarkoituksena tdsmentdd erityisesti
sitd, tuleeko testin kohdat tutkia aina samassa jérjestyksesséd vai voisiko jérjestyksestd poiketa sekd
tuleeko testin muut osa-alueet tutkia, vaikka ensimmadiseen kysymykseen, eli todistajan poissaolon
hyvéksyttdvyyteen saataisiin negatiivinen vastaus. Vield suuren jaoston tarkennettavana oli, voiko
testid dominoida yksi kohta, vaikkapa todistajan huomattavan perustelematon poissaolo, aiheuttaa

sen, ettei oikeudenkédynnistd endd voida mitenkdén saada oikeudenmukaista.

Al-Khawaja-ratkaisussa linjattiin, etti ensimmdiinen tutkittava kysymys on todistajan poissaolon
hyvéksyttdvyys. Sanottu seikka tuli késitelld esikysymyksend ja arvioida se, ennen kuin

minkéinlaista painoarvoa annetaan todisteen “sole or decisive”-niyttdarvolle.?

Todistajan
poissaolon arviointi esikysymyksend ja sen myotd testin muut kohdat on mahdollista asettaa
aikajanalle, jossa testin kolme kohtaa seuraavat toisiaan kronologisesti ja myds vaikuttavat toisiinsa.
Tarkoitan ajatuksellani sitd, ettd tuomioistuimen tulee ensin pééttdd, onko todistajan poissaolo
hyvéksyttdvad ja tdmén seurauksena edelleen péittdda otetaanko tdllaisen todistajan antama todiste
vastaan.’?’ Vasta, jos todiste on asianmukaisesti otettu vastaan tuomioistuimella on mahdollisuus
padtoksessddn arvioida poissaolevan todistajan antaman kertomuksen merkittdvyyttd ja sen
»yksinomaista” tai “ratkaisevaa” painoarvoa.*®! Jos taas todistajan poissaoloa ei hyviksyti ei héinen
antamaansa todistettakaan voida ottaa vastaan, eikd myohemmin arvioida yksinomaiseksi tai
ratkaisevaksi. Todisteen painoarvo taas vaikuttaa testin kolmanteen kohtaan eli siithen, millaisia
tasapainottavia tekijoitd puolustuksen oikeuksien turvaamiseksi edellytetddn, jotta oikeudenkdynti
olisi kokonaisuudessaan oikeudenmukainen. Schatschaschwili-ratkaisussa suuren jaoston

tarkennuksen kohteena oli nyt erityisesti se, tuleeko testin kaikki kohdat tutkia yhtd suurella

huolellisuudella, jos jo alkuun voidaan antaa testin ensimmaéiseen tai toiseen kohtaan negatiivinen

299 Schatschaschwili v. Saksa 2015, kohta 117.

300 Schatschaschwili v. Saksa 2015, kohta 117. Preliminary”, in that context, may be understood in a temporal sense:
the trial court must first decide whether there is a good reason for the absence of the witness and whether, as a
consequence, the evidence of the absent witness may be admitted.”

301 Schatschaschwili v. Saksa 2015, kohta 117.
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vastaus sekd tuleeko testin osa-alueita aina ja kaikissa tapauksissa tarkastella samassa

jérjestyksessd.>%?

Edella mainittua taustaa vasten suuri jaosto edellytti, ettd kaikki kolmen kohdan testit osa-alueet tulee
arvioida eikd yhtdkddn kohtaa voi tiysin sivuuttaa. Kaikki testin kohdat vaikuttavat toisiinsa, eika
oikeudenmukaisuuden kokonaisarviointi voi toteutua, jos yhtd testin kohtaa ei arvioida ollenkaan.
Testin osa-alueet ovat kylld itsendisid, mutta vain yhdessd arvioituna ne palvelevat
oikeudenmukaisuuden tarkastelua kokonaisuutena.’®® Testin osa-alueiden keskindisesti jatkumosta
huolimatta, voi niiden itsendisen luonteen takia tietyissd tapauksissa kuitenkin olla soveliasta
suorittaa tarkastelu erilaisessa jirjestyksessd.’** Mitkus v. Latvia®*-ratkaisussa todisteen niyttdarvo
arvioitiin ennen todistajan poissaolon tarkastelua ja vaikka ratkaisu annettiin ennen Schatschaschwili-
ratkaisua, ei testin kohtien tarkastelujdrjestyksestd poikkeamisen katsottu aiheuttavan
oikeudenkdynnin epdoikeudenmukaisuutta. EIT totesi Mitkus-ratkaisussa, ettd jos suulliseen
kuulemisen padsadnnostd poiketaan, seuraa siitd kaksi padperiaatetta. Padperiaatteista ensimmaéinen
on todisteen ndyttdarvon punninta ’sole or decisive”-sddnnon valossa ja joka Al-Khawaja-ratkaisun
linjauksia seuraten saattaa aiheuttaa EIS 6 artiklan 3 d ja siten my®s 1 kohdan rikkomisen.>*® Vasta
toiseksi tarkasteltavaksi pddperiaatteeksi Mitkus-ratkaisussa todettiin todistajan poissaolon syiden
tutkiminen, joiden ollessa perustelemattomia on mahdollista, ettd menettely rikkoo
oikeudenmukaisen oikeudenkiynnin vaatimuksia.’*®’ Mitkus-tapauksen erityispiirteet, eli toisin
sanoen oikeuskdytdnnostd ilmenevit tarpeet ja sielld valmiiksi tehdyt poikkeukset, edellyttivit testin
kohtien tarkastelua erilaisessa jérjestyksessd, jonka vuoksi myds EIT katsoi menettelyn

hyviksyttaviaksi.

Mitkus-ratkaisussa tehdystd poikkeuksesta huolimatta Al-Khawaja-ratkaisussa linjattiin todistajan
poissaolon syiden tarkastelu aivan ensimmaiseksi késiteltdvéksi asiaksi. Taustalla vaikutti ajatus siiti,
ettd jos todistajan poissaolon syy ei ole perusteltu, aiheuttaa timé auttamatta koko oikeudenkdynnin
epdoikeudenmukaisuuden. Kavennukset tdysimiirdiseen vastakuulusteluoikeuteen ovat sallittuja
vain aivan vélttiméttomissd tilanteissa, eikd todistajan perustelematon poissaolo voisi téllaista

vélttimattomyyden késilld oloa aiheuttaa. Todistajan poissaolon arvioiminen ensimmaiisend todettiin

302 Jirjestykselld viittaan Al-Khawaja-ratkaisussa vuonna 2011 linjattuun jirjestykseen kolmen kohdan testin osa-alueiden
tarkastelusta. Ensimmaéisend tulee tutkia, onko todistajan poissaololle riittdvén hyva syy, toiseksi se, onko poissaolevan
todistajan antama kertomus yksinomainen tai ratkaiseva “sole or decisive”-sddnnén nojalla ja kolmanneksi se, onko
puolustuksen oikeuksia tasapainotettu riittdvasti.

303 Schatschaschwili v. Saksa 2015, kohta 118.

304 Schatschaschwili v. Saksa 2015, kohta 118.

395 Mitkus v. Latvia, 2.10.2012.

306 Mitkus v. Latvia 2012, kohta 101.

307 Mitkus v. Latvia 2012, kohta 101.
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kuitenkin linjauksena harkitsemattomaksi, eikd se palvellut kokonaisuusarviointia tai
oikeuskdytannostd ilmenevii tarpeita. Kokonaisuusarvion kannalta tarkoituksenmukaista ei ole, ettd
todistajan poissaolo ja sen mahdollinen hyviksyttivyys yksin ratkaisee oikeudenkdynnin
oikeudenmukaisuuden, kuten ei ole sekddn, ettd yksin todisteen painoarvo madrittelee
oikeudenmukaisuuden. Téllaiset linjaukset johtavat sithen, ettd oikeudenkdynti on, yhden seikan

308 oikd testin muita kohtia edes tarvitse arvioida. En kuitenkaan

vuoksi epdoikeudenmukainen,
allekirjoita sellaista linjausta, ettd todistajan poissaolosta johtuva kavennus tdysimddrdiseen
vastakuulusteluoikeuteen olisi yhtd vakava, oli kyseesséd sitten todistajan sallittu tai perustelematon
poissaolo. Mielesténi vastakuulusteluoikeuden rajoittamisen tarkeimpiin edellytyksiin kuuluu se, etti

rajoittaminen tehdddn perustellusta syysta.

Jos todistajan poissaolo ei ole perusteltua, tulee se asettaa vain yhdeksi*?, toisaalta kylldkin toiseksi
puolustuksen oikeuksia rajoittavaksi seikaksi tasapainoharkinnassa. Todistajan poissaolo aiheuttaa
yhden kavennuksen puolustuksen oikeuksiin ja toinen kavennus syntyy siité, jos todistaja on tdysin
perustelemattomasti poissa oikeuden istunnosta. Todistajan poissaolosta aiheutuvaa rajoitusta
vastakuulusteluoikeuteen ei tule laajentaa koskemaan myods todistajan luvatonta poissaoloa.
Perustelematonta poissaoloa voisi olla esimerkiksi se, ettd todistaja tahallisesti katoaa
tavoittamattomiin eikd asian ratkaisua ole enéd soveliasta viivyttda. Jos todistaja on poissaoleva ja jos
hinelld ei ole poissaoloonsa hyviksyttdvad syytd on tdllaisen poissaolon painettava vaakakupissa
enemmain kuin sellainen tilanne, jossa todistaja tidysin hyvéksytysti jdi pois suullisesta kisittelystd ja
syytetyn oikeuksia rajoittaa yksin viimeksi mainittu seikka. Vastakuulusteluoikeuden kaventamisen
valttimattomyysedellytyksen kanssa ei ole linjassa menettely, jossa vastakuulusteluoikeus kaventuu

yhté paljon, oli kyseessa sitten perusteltu syy tai perustelematon syy.

”Sole or decisive”- sddnndn, eli kolmen kohdan testin toisen kysymyksen osalta suuren jaoston
tarkasteltavana oli, tuleeko tasapainoharkinta asianomistajan ja syytetyn oikeuksien vélilla tehda,
vaikka poissaolevan todistajan antama kertomus ei olisi tuomion kannalta yksinomainen tai
ratkaiseva. Keskeinen kysymys oli siis se, onko tasapainoharkinnan tekeminen vilttimatonti, jos
todisteen ndyttdarvo ei tdytd “decisive”-termin tarkoitusta, eli se ei ole siind méérin ratkaiseva, etteiko
syytettyd voisi tuomita sanotusta todisteesta huolimatta. Suuri jaosto ei varsinaisesti vastannut edell
mainittuun kysymykseen vaan sen sijaan totesi, ettd tasapainoharkinta on suoritettava myos sellaisissa

99310

tilanteissa, joissa todisteella on “merkittdvdd painoarvoa™-""., eli toisin sanoen todisteella on tuomion

308 Schatschaschwili v. Saksa 2015, kohta 111.
309 Schatschaschwili v. Saksa 2015, kohta 113.
310 Schatschaschwili v. Saksa 2015, kohta, kohta 116. ”Sole or decisive” ja “significant weight”.
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kannalta “significant weight”’- merkitys. Suuri jaosto tuli siis lisdnneeksi ’sole or decisive”-testiin
lisdtermin “significant weight”. Termi viittaa sellaiseen todisteeseen, joka ei valttimattd tiytad
yksinomaisen tai ratkaisevan todisteen tarkoitusta, mutta joka on kuitenkin langettavan tuomion

kannalta merkittava.

Testin kolmannen osa-alueen osalta suuri jaosto katsoi, ettd tasapainottavista tekijoistd jopa tarkein
saattaa olla kansallisen tuomioistuimen varovaisuus ja huolellisuus. Kansallisen tuomioistuimen
aktiivinen rooli syytetyn oikeuksien valvomisessa seké tietoisuus todisteen laadusta, perustelut sen
luotettavuuden puolesta, muun todistelun asianmukainen huomioon ottaminen sekd huomion
kiinnittiminen esitutkintamenettelyyn®'! ovat tirkeitdi takeita puolustuksen oikeuksien

turvaamiseksi.>!?

Kansallinen tuomioistuin voi lisdturvan antamiseksi néyttdd oikeudessa
asianosaisille todistajan videoidun esitutkintakuulustelun tai muun haastattelun, jolloin osapuolet
voivat tehdi havaintojaan kuulustelutilanteesta.’!> Muiden todisteiden osalta henkildtodistelu, jonka
antaa kolmas osapuoli oikeudessa siitd, mitd poissaoleva todistaja on tapahtumista vilittomésti niiden

jilkeen kertonut®'4

, erilaiset ladkérin- ja muiden asiantuntijoiden lausunnot sekd mahdollisten muiden
uhrien samankaltaiset kertomukset ovat omiaan tukemaan poissaolevan todistajan kertomusta ja siten
tasapainottamaan puolustuksen oikeuksien kavennuksia. Vilillisen todistelun osalta onkin
mielenkiintoista seurata, linjaako EIT tietyt vélilliset todisteet merkittiviksi ja tietyt taas ei, kun
aiemman oikeuskédytdnnon mukaan vélillisen todistelun merkittdvyys ei ole juurikaan ollut ennalta-

arvattavaa. Schatschaschwili-ratkaisu ei mydskiin antanut kysymykseen tismennysta.

4.2.2 Kolmen kohdan testin kdyttokelpoisuus

EIS 6 artikla on perinteisesti hyvin vaikeasti tulkittava ja sen arviointi onkin jddnyt pitkalti

315 eikd kolmen

oikeuskdytdnnon varaan. Moni seikka hakee tulkinnan osalta edelleen muotoaan
kohdan testi vuoden 2015 jidlkeen nidhddkseni saanut sellaisia tarkennuksia, jonka myota sen avulla
oikeudenkdynti voitaisiin aina todeta oikeudenmukaiseksi tai epdoikeudenmukaiseksi. EU-oikeuden
tulkintavaikutuksista johtuen jdsenvaltioiden kansallisten tuomioistuimien on ratkaisuissaan otettava
huomioon EIT:n oikeuskéytidntd, jonka vuoksi olisi suotavaa, ettd niilld olisi selkedt suuntaviivat siité,

millainen prosessi on EIS 6 artiklan 3 d kohdan ja siten myos 1 kohdan mukainen. Koska EIT ei ole

31U Ks. esim. Vronchenko v. Viro 2013, kohta 61. Vaikka esitutkinnassa kévi ilmi, ettei asianomistajaa tulla kuulemaan
oikeudessa, mitddn ei tehty vastakuulusteluoikeuden turvaamiseksi esitutkintavaiheessa.

312 Schatschaschwili v. Saksa 2015, kohta 126.

313 Schatschaschwili v. Saksa 2015, kohta 127.

314 Ks. esim. AI-Khawaja ja Tahery v. Iso-Britannia 2011, kohta 156.

315 Jimsc 2016, s 823. Erityisesti poissaolevan todistajan antaman kertomuksen kiyttiminen langettavan tuomion
perusteena.
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neljds valitusaste, joka tutkisi rikosasian seki oikeudelliselta perusteeltaan, ettd niytollisesti®!¢ olisi
tarkedd, ettd kansallinen tuomioistuin, joka padsidintdisesti toimii kolmessa asteessa, kykenisi itse
ratkaisemaan perus- ja ihmisoikeuksiin kytkeytyvét jutut siten, ettd ne olisivat linjassa EIT:n

ratkaisukdytdnnon kanssa.

Jos ennen Al-Khawajaa kolmen kohdan testi oli useassa tilanteessa kéyttokelvoton tai ainakin
kummallisiin tuloksiin johtava, oli se sitd osittain myds Al-Khawajan jidlkeenkin. Jos testi aiemmin
oli kayttokelvoton sen wvuoksi, ettd yksi seikka saattoi aiheuttaa koko oikeudenkdynnin
epdoikeudenmukaisuuden riippumatta sitd, mitd muita seikkoja osapuolilla olisi esitettdvissa tai mita
muita takeita tuomioistuin voisi tarjota puolustuksen oikeuksien turvaamiseksi oli oikeuskaytantd nyt
vailla minkédnlaista absoluuttista edellytystd oikeudenkdynnin oikeudenmukaisuudelle. Jos

vastakuulusteluoikeuden kaventaminen voi olla sallittua vain perustellusta syysti®!’

en ymmarra,
miksi perustellun syyn edellytys ei ole mukana oikeudenmukaisuusarvioinnissa. EIS 6 artiklan 3 d
kohdassa on nimenomaan kysymys vastakuulusteluoikeudesta ja on varsin kummallista, ettd
sanotusta oikeudesta voitaisiin poiketa perustelemattomastakin syystd, kunhan oikeuksien
tasapainotuksesta huolehditaan. EIT:n ajatuksena ei kuitenkaan ollut asettaa kolmen kohdan testin
myotd arvioitavalle oikeudenkdynnille ja sen oikeudenmukaisuudella mink&énlaisia ehdottomia
edellytyksié, jonka vuoksi Schatschaschwili-ratkaisussa luovuttiin kaikista tillaisista ehdottomista
oikeudenmukaisuuden edellytyksistd. Schatschaschwili-ratkaisu jattda kuitenkin avoimeksi sen,
miten oikeudenkdynti voi olla oikeudenmukainen, jos vastakuulustelua voi kaventaa ilman
perusteltua syytd.>!® On haastavaa ajatella miki voisi olla sellainen tasapainottava tekiji, jonka myoti

jopa mielivaltainen todistajan poissaolo ja sen aiheuttamat ongelmat vastakuulusteluun voitaisiin

kompensoida.

Toinen seikka, joka Schatschaschwili-ratkaisun myoti jéi epaselvéksi tai toisaalta tuli jopa enemmén
kyseenalaiseksi, on ’sole or decisive”’-sddnnon nojalla suoritettava ndyttdosuuspunninta. Jos
mainittujen termien sisdltod on pyritty tismentiméin ennen vuotta 2015, lisdttiin Schatschaschwili-
ratkaisun mydti sdéintoon kolmas termi, “merkittivin painoarvo™!®. Termin “sole” sisiltd on
hyvinkin selked ja “decisive”-termillekin saatiin kéyttokelpoisia tarkennuksia vuoden 2011 Al-
Khawaja-ratkaisussa. Pyrkiessdin muokkaamaan kolmen kohdan testistd mahdollisimman joustavan

suuri jaosto laajensi ”sole or decisive”-sddnnon koskemaan myos niitd tilanteita, joissa poissaolevan

316 Tapanila 2019, s. 288.

317 Jiamsd 2016, s. 828.

318 Jamsd 2016, s. 829.

319 Schatschaschwili v. Saksa 2015, kohta 116.
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todistajan todistelulla arvioidaan olevan merkittiviiii painoarvoa®®. Nihtiviksi jid, onko EIT:n
tarkoituksena ollut uuden kategorian lisiiminen “yksinomaisen tai ratkaisevan” rinnalle *?! ja jos niin
on, onko kolmen kohdan testid edelld mainitun osalta jilleen tarkennettava. Uskaltanen jopa véittda,
ettd tiysin uuden termin lisiZminen arviointikategorioihin aiheuttaa enemménkin himmennysti>%?,
kuin tarkennusta kolmen kohdan testiin. Esittdmasténi kritiikistd huolimatta totean sen, etti jos EIT:n

tarkoitus oli tehdé testistd joustava, on se uusien linjausten my6ta hyvinkin joustava.

Yhteenvetona todettakoon, ettd kun Luca -ratkaisussa vuonna 2001 linjattiin, ettd sellaisen
todistajankertomuksen, jota puolustus ei ole voinut haastaa, kdyttdiminen yksinomaan tai ratkaisevasti
tuomion perustana rajaa puolustuksen oikeuksia niin paljon, ettd menettely rikkoo vastaajan EIS 6
artiklan 3 d kohdan vastakuulusteluoikeutta ja siten EIS 6 artiklan 1 kohdan oikeutta
oikeudenmukaiseen oikeudenkdyntiin, katsoi suuri jaosto vuonna 2011 Al-Khawaja -ratkaisussa, etté
edelld mainittu menettely saattaa rajata puolustuksen oikeuksia niin paljon, ettd menettely rikkoo
vastakuulusteluoikeutta ja siten my0s oikeutta oikeudenmukaiseen oikeudenkéyntiin.
Linjamuutoksen perusteena oli hylitd Luca -ratkaisun umpimihkiiset’®® ja absoluuttisen tiukat
linjaukset. Sanotun vastapainona suuri jaosto totesi, ettd ennen todisteen ndyttdarvon arviointia on
ehdottomasti arvioitava se, onko todistaja hyvéksytysti pois oikeudesta. Kysymyksessi oli jilleen
umpimihkiinen ja joustamaton linjaus.>** Kun Schatschaschwilissi vuonna 20135 sitten todettiin, etti
testin mika4n kohta ei yksin voi aiheuttaa oikeudenkaynnin epidoikeudenmukaisuutta ja etté aika ajoin
testin kohtia voi arvioida jopa sekalaisessa jirjestyksess4®> lisittiin “’sole or decisive”-s#&ntd6n uusi
termi, “significant weight”, joka jdtti tdysin avoimeksi sen, onko mikdin todiste endd lopulta
sellainen, jota ei voi asettaa “’sole or decisive” tai significant weight”-kategorioiden alle. Kolmen
kohdan testi oli siirtynyt joustamattomasta jopa liian joustavaan ja litkaa harkintavaltaa
mahdollistavaan arviointimalliin. Kolmen kohdan testi ei tarjoa endd mitdéin kiinnekohtaa ja

ehdotonta perusedellytystd oikeudenkdynnin oikeudenmukaisuudelle.

S Kansallinen prosessi

320 Schatschaschwili v. Saksa 2015, kohta 116. ”...whether the evidence in question was the sole or decisive basis but is
nevertheless satisfied that it carried significant weight...”

321 Kemppinen 2017, s. 398.

322 Tapanila 2019, s. 312.

323 Schatschaschwili v. Saksa 2015, kohta 112.

324 Schatschaschwili v. Saksa 2015, kohta 112.

325 Kemppinen 2017, s. 394. Erityisesti tdllainen tilanne on késilld, kun testin tietty kohta on oikeudenmukaisuuden
kannalta erityisen merkittava. Ks. Schatschaschwiliv. Saksa 2015, kohta 118. Kokonaisarviointia ei palvele se, ettd testin
yksi kriteeri osoittaisi hyvin vahvasti prosessin olevan oikeudenmukainen tai epdoikeudenmukainen.
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Ensimmadinen Euroopan ihmisoikeussopimukseen nojautunut ratkaisu Suomessa on vuodelta 1990
koskien maksutonta oikeudenkiyntiii.>*® Vasta 2000-luvulla oikeuslaitos niyttii omaksuneen EIS:n
osaksi velvoittavaa sisiisti oikeutta ja “arkipéiviisti oikeudenkiyttdd”.*?” Lopullinen hyviksyminen
lienee tapahtuneen vasta vuoden 2009 “ne bis in idem”-péitdsten kautta.’?® On siis selvii, ettd
kansallisen tuomioistuimen tulee ratkaisussaan ottaa huomioon EIT:n linjaukset sekd muut
vaatimukset, joita EIT on EIS:a tulkitessaan asettanut. Esimerkkina todettakoon, ettd EIS vaatii tiettya
kattavuutta tuomioistuimen perustelussa, vaikkakaan kaikkiin vastaajan vaatimuksiin ei tarvitse ottaa
kantaa. Perustelujen kattavuusvaatimukseen seki perustelupakkoon on suhtauduttava “jirkevisti”. 32
Kansallinen tuomioistuin on vailla kompetenssia poiketa EIT:n tulkinnoista tulkitessaan tai
soveltaessaan EIS:n midriyksii.**? Kansallisessa prosessissa tuomioistuimen tulee viran puolesta®*!
ottaa huomioon kisitteleménsé jutun mahdolliset kytkdkset perus- ja ihmisoikeuksiin ja siten my0s

EIT:n soveltuvaan ratkaisukdytdntoon. Tuomioistuimen on otettava jutun perusoikeusulottuvuus

huomioon, vaikka kukaan ei oikeudessa perus- ja ihmisoikeuksiin edes vetoaisi.

Schatshchashchwili -ratkaisussa vuonna 2015 kolmen kohdan testi kdvi ldpi viimeisimmén
perusteellisen muutoksensa. Kolmen kohdan testin osa-alueet ovat muutoksista huolimatta
sdilyttidneet jonkinlaiset ydinalueensa. Suomessa kansallinen tuomioistuin on kylld ottanut EIT:n
linjaukset huomioon, joskaan yhtd selkedd kolmen kohdan testin kautta tapahtuvaa tarkastelua ei
ainakaan perusteluista ole havaittavissa. Toisaalta, koska tuomioistuin ottaa tai ainakin sen pitdisi
ottaa EIT:n ratkaisukdytdntd huomioon ei merkitystd ole silld, onko kansallisesti ratkaistu asia
perusteltu miten tarkasti niin, ettd kolmen kohdan testi ja sen osa-alueet erityisesti mainitaan ja
otetaan huomioon. Tarkastelen kansallista oitkeuskdytdnt6d kuitenkin tdssd tutkielmassa noudattaen
kolmen kohdan testin perinteisti tarkastelujérjestysta. Tarkoituksenani on selvittdd, onko kansallisesti

olemassa selkeitd linjauksia siitd, miten kutakin testin kohtaa sovelletaan.

5.1 KEsitutkintakertomus ja vastakuulustelu eridissia KKO:n ratkaisuissa

5.1.1 Todistajan poissaolo

326 Sundstrom 2011, s. 172. Kysymys on ratkaisusta KKO 1990:12 koskien tiekuljetusta ja oikeudenkdyntimenettelyd
miirdaikoineen.

327 Sundstrom 2011, 's. 172.

328 Sundstrom 2011, s. 172.

329 Sundstrom 2011, s. 168.

30 Sundstrim 2011, s. 165.

31 Sundstrom 2011, s. 166.
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Todistajan poissaolon hyvéksyttdvyydestd sekd esitutkintakertomuksen kéyttdmisestd todisteena
henkilokohtaisen kuulemisen sijaan sdddetdén oikeudenkidymiskaaressa. Esitutkintatallennetta voi
lahtokohtaisesti kdyttdd todisteena suullisen kuulemisen sijaan, jos asianosainen on alle 15-vuotias,
mieleltddn jarkkynyt tai erdisen seksuaalirikosten uhri.>*? Lisiksi alle 15-vuotiasta asianomistajaa
voidaan kuulla oikeudessa vain, jos tuomioistuin harkitsee sen soveliaaksi, kuulemisella on keskeista
merkitysti eikd kuuleminen todennikdisesti aiheuta kuultavalle vakavaa haittaa.’** Kirjallisen
kertomuksen kéyttokiellosta poikkeaminen puolestaan edellyttdd, ettd sen antajaa ei voida kuulla
padkasittelyssa tai sen ulkopuolella taikka hin on jddnyt asianmukaisista toimenpiteistd huolimatta
tavoittamatta eikd asian ratkaisua tulisi viivyttdd.*** Viimeksi mainittu poikkeusperuste tulisi
sovellettavaksi 1dhinné silloin, kun poissaolevan todistajan esitutkintakertomus on saatavilla ja
todistajaa on yritetty aktiivisesti tavoittaa.’*> Taustalla on pyrkimys saada oikeudenkiynnisti
joutuisampi®*® siten, ettd todistajan tulokseton tavoitteleminen verrattuna hinen antamansa
esitutkinnan merkittdvyyteen tai sen luotettavuuteen aiheuttaisi vain enemmin haittaa
oikeudenkdynnille ja sen osapuolille. Oikeudenkdymiskaari ja kansallinen lainsdddantd sallii
todistajan poissaolon henkiloon ja rikoksen laatuun liittyvistd syistd sekd my0s tosiasiallisista esteista

ja vaikeuksista johtuen.

Henkiloon liittyvistd syistd hankalampia lienee tilanteet, joissa todistaja on oikeudenkdynnin alkaessa
lahelld 15 ikdvuotta tai ettd hian oikeusprosessin aikana tdyttdd 15-vuotta. Korkein oikeus késitteli
asiaa ratkaisussa KKO 2008:84, jossa toinen lapsen seksuaalisen hyviksikdyton asianomistajista
taytti 15-vuotta suullista todistelua vastaanotettaessa. Korkein oikeus linjasi, ettd ikédrajan osalta
ratkaisevaa on se, onko todistaja tdyttinyt 15 vuotta silloin, kun suullista henkil6todistelua otetaan
oikeudessa vastaan.**” Jos todistaja on suullisen todistelun vastaanottamisen hetkelld 15-vuotias, on
lain mukaan arvioitava sekd hdnen henkilokohtainen kuulemisensa ettd héinen
esitutkintakertomuksensa kéyttiminen todisteena. Jos todistaja on suullista todistelua
vastaanotettaessa ehtinyt tdyttdd 15 wvuotta, ei hinen kuulemisensa todistajana ole endd
oikeudenkdymiskaaren 17 luvun 27 §:n 1 momentin mukaan tuomioistuimen harkinnassa, eika

esitutkintakertomuksen kiyttiminen todisteena ole endii mahdollista kaikissa rikosprosesseissa®.

320K 17:24 §.

333 0K 17:27§.

334 OK 17:24,2 §. Kysymyksessi on 1.1.2016 voimaan tulleen oikeudenkiymiskaaren muutos, jossa
esitutkintakertomuksen hyodyntdmismahdollisuus laajennettiin koskemaan my®ds tilanteita, joissa lausuman antajaa ei
tavoiteta eiki asian ratkaisua tulisi endd viivyttaa.

35 KKO 2018:54, kohta 15. Ks. myds HE 46/2014 vp, s. 53.

36 HE 46/2014 vp, s. 83-84.

37 KKO 2008:84, kohta 2.

38 KKO 2008:84, kohdat 7 ja 13. Asia palautettiin kérdjaoikeuteen, koska syytteen ratkaiseminen olisi edellyttinyt
suullisen todistelun vastaanottohetkelld 15-vuotiaan B:n henkil6kohtaista kuulemista. Riippumatta siis siitd, minka
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Mika korkeimman oikeuden arviosta tekee himmentédvaai se, ettd oikeudenkdymiskaaren 17 luvun 24
§:n 3 momentin 3) kohdan mukaan rikoslain 20 luvun 6 §:ssd tarkoitetun seksuaalirikoksen
asianomistaja, joka ei halua tulla kuulluksi on peruste kiyttdd todisteena hénen esitutkinnassa

antamaansa kertomusta edellyttéen, ettd vastakuulusteluoikeus on turvattu.

Korkein oikeus ei ratkaisussa KKO 2008:84 hyvédksynyt 15-vuotta tiyttdneet asianomistaja B:n
esitutkintakertomusta todisteeksi ja katsoi, ettd asianomistajaa tuli kuulla oikeudessa ja ettd hdnen
poissaolonsa ei ollut hyvéksyttavdd. Ratkaisun perusteluista ilmenee, ettd B ei ollut hovioikeuden
padkasittelyssd kieltdytynyt lausumasta asiasta, joka aiheutti sen, ettd hidntd oli voitu kuulustella
oikeudenkdymiskaaren 17 luvun 24 §:n 2 momentin tarkoittamalla tavalla, joka taas johti siihen, ettd
kirjallisen kertomuksen kayttokiellosta ei voitu poiketa. Jos asianomistaja B olisi valittomasti
tiytettydén 15-vuotta kieltdytynyt todistamasta oikeudessa vedoten oikeudenkdymiskaaren 17 luvun
24 §:n 3 momentin 2) tai 3) kohtaan olisi arvioitavaksi tullut edelleen se, etté esitutkintakertomuksen
kiyttdminen sanotuissa tilanteissa todisteena edellyttdd oikeudenkdymiskaaren 17 luvun 24 §:n 3
momentin mukaan sitd, etti syytetylle on varattu mahdollisuus esittdd kuultavalle kysymyksia.
Syytetylle oli kuitenkin tarjottu mahdollisuus kysymysten esittdmiseen esitutkinnassa, jolloin
asianomistaja B oli 13-vuotias eikd lain tarkoittamalla tavalla 15—-17-vuotias. Korkein oikeus totesi,
ettd arvioinnissa merkitystd ei ole sillé, ettd syytetty on voinut esitutkinnassa esittdd kysymyksié alle
15-vuotiaalle B:lle.**° Korkein oikeus ratkaisi asian tisméllisesti lain kirjaimen mukaan eiki se tehnyt
mink&énlaista tapauskohtaista harkintaa. Perusteluiden monimutkaisuudesta huolimatta on vaikea
todeta, etteik0 korkein oikeus olisi ratkaissut asiaa oikein, kun se noudatti tarkasti sitd, mitd laki
asiasta mdadrad. Tapauskohtainen harkinta kuitenkin vaikuttaisi olevan perusteltua tietyissa

erityistapauksissa.

Lain sddnndsten lisdksi todistajan poissaolo voi olla sallittua tosiallisista esteistd johtuen.
Tavallisimpia tosiasiallisia esteitd ovat todistajan kuolema, katoaminen tavoittamattomiin, vakava
sairaus tai myonnetty anonymiteetti. Useimmiten sanotut tosiasialliset esteet koskevat taysi-ikdisia
todistajia ja asianomistajia, koska alle 15-vuotiaat voivat verrattain helposti vedota lain sdédnndksiin
poissaolonsa tueksi sen sijaan, ettd vedottaisiin pelkdstdin tosiasiallisiin  esteisiin.
Oikeudenkdymiskaaren 17 luvun 24 §:n 2 momentissa turvataan esitutkintakertomuksen kiyttdmisen
mahdollisuus todisteena, jos todistajaa ei ole kuultu padkasittelyssa tai sen ulkopuolella, hénti ei ole

mahdollista tavoittaa eikd asian ratkaisua ei tulisi endd viivyttda. Erityisesti ratkaisun viivyttdmiseen

ikdinen todistaja on esitutkintakertomusta antaessaan ollut, tulee hdnen todistaa oikeudessa vélittomaésti ja suullisesti, jos
hin sind hetkend, kun tédllainen todistelu otetaan vastaan, on tayttinyt 15 vuotta.
339 KKO 2008:84, kohta 7.
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vetoaminen on perusteltua tilanteissa, joissa on riski siitd, ettd asianomistaja ehtii prosessin
viivéstyessd tayttad 15-vuotta, jolloin on todennikdistd, ettd hanti tullaan kuulemaan. Samalla tavalla
uhrin suojeleminen ja uudelleen uhriutumisen estdminen eivét ole linjassa sellaisen menettelyn
kanssa, jossa tarkoituksettoman pitkdan tehddin toimenpiteiti tietyn todistajan saamiseksi oikeuteen,
jos hénen esitutkintakertomuksensa olisi kuitenkin saatavilla. En kuitenkaan viitd, etteiko todistajan
tavoittamiseksi tulisi aktiivisesti tehdd kaikkia tarkoituksenmukaisia ja kokonaisuutta palvelevia

toimenpiteitd>*

, mutta tdysin mahdottomia suorituksia ei todistajan tavoittamiseksi voi edellyttda.
Uhrin oikeuksia todistajan ollessa tavoittamattomissa turvaa kuitenkin lopulta oikeudenkdymiskaaren
17 luvun 6 §:n harkintavalta, joka tuomioistuimelle on annettu siind tapauksessa, ettd asianosainen

ilman hyviksyttivia syyti jittds saapumatta oikeuteen tai noudattaa muita kehotuksia.>*!

5.1.2 PYksinomainen”, “ratkaiseva” vai "merkittivi”

EIS 6 artikla, kuten ei mydskién oikeudenkdymiskaari, ehdottomasti kielld esitutkintakertomuksen
kayttdmistd todisteena eikd se mydskdin takaa mahdollisuutta kuulustella todistajaa
henkilokohtaisesti. Esitutkintakertomuksen kéyttokiellon poissulkemisen edellytyksend on muun
ohella se, ettd syytetylle on annettu mahdollisuus esittdd kysymyksid asianomistajalle joko
henkilokohtaisesti tai vilillistesti, esimerkiksi avustajansa tai kuulustelijan vilitykselld.
Ratkaisussaan 2007:101 korkein oikeus on todennut, Vaasan hovioikeuden 13.2.2007 antamaan
tuomioon viitaten, ettd keskeistd sanotussa tilanteessa on se, miké on todisteen asema jutun ndyton ja

ratkaisun kannalta®*?

sekd, ettd syytetylld on ehdoton oikeus kuulustella kirjallisen
todistajankertomuksen antanutta todistajaa, jonka kertomus muodostaa asiassa ainoan tai ratkaisevan
niyton.>* Kysymys on siis todisteen sole or decisive” — sekd vuoden 2015 Schatschaschwili-
ratkaisun jélkeen my0s ”significant weight”, mukaisesta painoarvosta. Jos todisteen arvioidaan
soveltuvan sanottujen termien alle, on vastakuulusteluoikeus ehdoton edellytys oikeudenmukaiselle
oikeudenkdynnille. Todistajan vastakuulustelun osalta merkittivdd on se, ettd kysymysten

esittdmiseen on ollut tosiasiallinen mahdollisuus.

Todisteen painoarvon tarkastelussa korkein oikeus on arvioinut todisteen merkitystd siitd
lahtokohdasta, mikd kertomuksesta tekee uskottavan ja perustellut kertomuksien arviointia

todistajanpsykologisilla nédkokulmilla. Vaikka EIT:n tehtévi ei ole arvioida kansallista menettelya

30 KKO 2007:101, kohta 4. Ks. myds Schatschaschwili v. Saksa 2015, kohdat 23-28.

341 OK 17:6 §. Tuomioistuin saa kiyttdd harkintaansa asianosaisen vahingoksi vain siini méirin, kun harkinta ei loukkaa
hinen oikeuttaan olla myoétivaikuttamatta syyllisyytensa selvittimiseen.

342 KKO 2007:101, ”’Vaasan hovioikeuden tuomiosta.”

33 KKO 2007:101.
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taikka todistelumenettelyd on sen mielestdni haasteellista todeta oikeudenkdynnin rikkovan EIS 6
artiklan 3 d ja 1 kohtia, jos se ei tarkastele todisteen siséltdod “’sole or decisive”-sddnndn, lisdttyna
“significant weight”-termilld, nojalla. Téastd syystd kansallisen tuomioistuimen huolellinen
ndyttdarvon punninta on tirkedd oikeudenkdynnin oikeudenmukaisuuden kannalta sekd mahdollisesti
myShempédd EIT:n tarkastelua ajatellen. EIT:n tehtdvd ei ole tarkastella kansallista todisteiden
vastaanottamista, mutta jos kansallinen tuomioistuin ei ole suorittanut huolellista harkintaa
poissaolevan todistajan antaman todisteen osalta, ei myoskain EIT voi, ainakaan vaikeuksitta, todeta
oikeudenkdynnin olevan joko EIS 6 artiklan 3 d kohdan ja siten my0s 1 vastainen taikka sanottujen
kohtien mukainen. Sanottu vaatii valttdmaéttd todisteen painoarvon ja siséllon tarkastelua seka siten

sen tehtdvistd poikkeamista eli kansallisen lain sisdllon ja kansallisen menettelyn tarkastelua.

Todistajankertomuksen luotettavuuden arviointi liittyy yleisesti todistusharkintaan ja todisteiden
arviointiin.>** Todistusharkinnassa tuomari arvioi, mik héinen kisityksensi mukaan on totta ja onko
esitetty niyttd riittdvid.>* Jotta esitutkintakertomusta voitaisiin kiiyttdi tuomion perustana, on sen
oltava sekd sisdllollisesti uskottavaa etti muutoinkin riittivad. Arvioidessa todistajan kertomusta
luotettavuudella viitataan kertomuksen tarkkuuteen ja kertomuksen uskottavuudella taas
todistajalausunnon havaittuun uskottavuuteen.**® Kun laista ei ole 18ydettivissd tdsmillistd
médritelmdd uskottavuudelle perustuu sen arviointi ldhinnd oikeuskdytdnnon esimerkkeihin.
Oikeuskdytdnnon esimerkeistd on huomattavissa, ettd kertomuksen luotettavuutta lisdd se, ettd
huomioon otetaan todisteen antajan suuret yksilolliset vaihtelut sekd lasten osalta ikdkaudelle
ominaiset piirteet.>*’ Uskottavan kertomuksesta tekee todistajan ikdin sopivien termien ja jopa
spontaanien yksittiisten seikkojen kertominen®*, koska tillaiset ikédiin sopimattomat sanat voivat

antaa viitteitd siiti, etti todistajan kertoma on totta.>* Todisteen niyttdarvo kasvaa, kun kertomus on

344 Jokela 2018, s. 658. Todisteiden arviointi voidaan jakaa todisteiden niyttdarvon punnintaa koskevaan
todistusharkintaan sekd nayton riittdvyytté ja todistustaakan jakautumista koskevaan padtoksentekoon

345 Jokela 2018, s. 658.

346 Viisdnen 2013, s. 74.

347 KKO 2013:97, kohta 7. Esimerkiksi seksuaalirikoksen uhriksi joutuminen on usein niin traumaattinen kokemus, etti
se muistetaan varsin hyvin, vaikka muistot ajan myoté heikkenisivit ja muuttuisivatkin. Ks. myds KKO 2013:97, kohdat
35-36. Kertomuksen ajoittaisesta muuttumisesta huolimatta yksityiskohtainen ja uskottava kertomus voitiin selittda
esimerkiksi mielentilan vaihteluilla, kertomuksen tarkoituksella taikka ajan kulumisen vaikutuksella muistiin. Teini-
ikdisten kohdalla kertomuksen ongelmat eivét liity niinkddn muistamiseen tai hahmottamiseen vaan pikemminkin sen
traumaattisuuteen.

348 KKO 2014:48, kohta 49: ”Sydnyt isén pippelid”, “isd oli koskenut peppuun ja tydntinyt kakan pois”, “pippeli oli
herkkua, ihana”.

39 KKO 2014:48, kohdat 49-50. ja kiypi hoito -suositus 2013, s. 5. Lapsen kiyttimit termit olivat osittain tarkkoja
kuvauksia kéytetyistd ruumiinosista seké lapsen omista tuntemuksista. Vaikka yksittiisten sanojen kéytto ei sininsd anna
aihetta epdilld seksuaalista hyviksikdyttod, on lapsen ikdin sopimaton seksuaalinen tieto peruste epdilld, ettd seksuaalista
hyviksikayttdd on tapahtunut. Asianomistaja B on kertonut asioista omalle ikdtasolleen ominaisella tavalla lyhyesti eikd
yksinomaan kertomuksen pituus tai kertomistapa osoita kertomuksen epéluotettavuutta
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330 ja vastaavasti laskee, jos todisteesta on pateltivissi, etti

sopiva sen antajan idlle ja kehitystasolle
kertomus on opeteltu tai se sisiltdi muuten sen antajalle epityypillisid sanoja tai lauseita.>>! Edelld
kerrotun liséksi on huomioitava viel4 se, ettd vaikutelma siitd, ettd todistajan kertomus on itsekoettu
ja siten todenmukainen ei ole yhteydessd siihen, pohjautuuko kertomus tositapahtumiin.’*?

Mahdollista on esimerkiksi se, etti todistajalle syntyy valemuistoja®>® tapahtumista.

Vastoin ehkd yleistd ymmarrystd, oikeuspsykologisen tiedon valossa vaikuttaa siltd, ettd vaikka
kertomus vaikuttaisi itsekoetulta tai itse-tehdyltd ja siten myds todenmukaiselta, on se usein
virheellinen.** Vallitsevan oikeuspsykologisen kisityksen mukaan henkildtodistelun luotettavuutta

ei voida juurikaan perustaa henkilon puhetavasta, ilmeistd ja eleistd taikka tunnereaktiosta

5

oikeudenkiynnissi tehtivien havaintojen ja vaikutelmien varaan®>® vaan suurempi merkitys on

kertomuksella itsessdédn, kuten sen johdonmukaisuudella, realistisuudella ja muuttumattomuudella

356

seki yksityiskohtaisuudella®* ja sijoittumisella aikaan ja paikkaan.**’ Kertomuksen luotettavuutta

8 Itsedni yllitti

lisadviksi tekijiksi on todettu myds itselle epdedullisten seikkojen kertominen.?
tutkimusten tulos siité, ettei itsekoetulta vaikuttava kertomus tai kertojan tunnereaktiot ole juurikaan
yhteydessi siihen, kuinka luotettavana kertomusta voidaan pitdid.*° Yleisen elimiinkokemuksen

perusteella voisi ajatella, ettd ihmisen kertoessa jarkyttavistd tapahtumista hinen reaktionsa ilmentiva

330 Davies ym. 2011, s. 104, Iin my6té lasten kielellinen ilmaisu luonnollisesti kehittyy, samoin kuin ymmérrys erilaisista
tapahtumista sekd kyky vastata kysymyksiin ja taito tunnistaa johdattelu. On kuitenkin otettava huomioon eri ikéisten
lasten kertomuksia arvioitaessa, ettd lapset kehittyvét eri tahtiin eivétka lapsen ik ja kehitys kulje kronologisesti yhdessa.
Ks. myds Korkman 2015, s. 200 ja 201. Kolmevuotiaana lapsen eldméédn kuuluu kuitenkin olennaisena osana leikki ja
fantasia, jotka voivat joskus sekoittua todellisuuteen. Kuitenkin 2-3 -vuotiaalla lapsella alkaa esiintyd spontaania
tarinoiden kertomista ja hinelle kehittyy kyky muodostaa pysyvid mielikuvia ympéristdon asioista ja tapahtumista.
Varhaislapsuuden tapahtumista, eli asioista, jotka ovat tapahtuneet ennen puhumaan oppimista, ei uutta tietoa voi
kuitenkaan saada lapselta johdattelevallakaan kuulustelulla

31 Kovac v. Kroatia 2007, kohta 12. Kehitystasoltaan 5-vuotiaan asianomistajan kertomuksen litterointi oli kieleltdin
sellaista, ettei se mitenkdén voinut olla asianomistajan omaa kerrontaa.

332 KKO 2013:97, kohta 43.

353 Ulvilan surma -nimisessi tapauksessa pidettiin mahdollisena, ettd lapsitodistaja A:lle oli Anneli Auerin johdattelun
kautta syntynyt valemuisto ulkopuolisesta tekijédstd. Psykologian tohtori KF on esittinyt nikemyksendédn sen, ettei
Auerilla olisi ollut mahdollisuutta hitédkeskuspuhelun aikana luoda valemuistoa A:lle ja ettd A on puhunut tekijasti varsin
todellisena olentona. KF ei todistaessaan ollut tietoinen, ettd A oli ennen ensimmdistd kuulemista tavannut Auerin
sairaalassa. Oikeus- ja kriminaalipsykologian dosentti JH on esittinyt kdsityksenédédn, ettd A:n havainto ulkopuolisesta
tekijastd on valemuisto, silld huomio traumaattisessa kokemuksessa kiinnittyy uhkaavampiin tekijoihin, kuten
ulkopuoliseen tekijdén. JH ei pidd uskottavana sitd, ettei A olisi ndhnyt ulkopuolista tekijdd takkahuoneessa ennen tdmén
poistumista. Ks. esim. Niskakangas ym. 2017, s. 877. Valemuistot ovat esimerkiksi johdattelun kautta syntyvid vaarid
muistikuvia tapahtumista, jolloin todelliset tapahtumat ja kuvitelmat sekoittuvat.

3% KKO 2019:54 kohta 39.

355 KKO 2013:96, kohta 8.

336 KKO 2013:96, kohta 8. Vrt. Kiiypi hoito -suositus 2013, s. 12. Lasten osalta on jopa todettu, ettd pitkii,
yksityiskohtaisia kertomuksia kertovat lapset saattavat sisillyttdd kertomukseensa enemmaén vairid yksityiskohtia kuin
sellaiset lapset, jotka kertovat asioista niukemmin

357 Hirveld 2006, s. 504.

338 Hirveld 2006, s. 504.

3% Kidypi hoito -suositus 2013, s. 6.
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tapahtumien traumaattisuutta ja vastaavasti, jos kysymys on iloisesta asiasta ei kertojan eleisté tai

ilmeistd ole havaittavissa negatiivisia tunteita.

Vastoin omaa ajatustani on kuitenkin tutkimusten valossa tdysin mahdollista, etteivét kertojan tunteet
ja eleet anna ollenkaan viitteitd siitd, onko kertomus itsekoettu tai vastaavasti kertojan elehdinti voi
olla tdysin pdinvastaista, kuin mitd normaalisti voisi olettaa. Nidkemysti siitd, etteivét tunteet aina
vastaa siti, miti voisi olettaa olevan totta, tukee Vaasan hovioikeuden Ulvilan surma*® -tapauksessa
toteama siitd, ettd Auerin puhe ja kdytos hatdkeskuspuhelun aikana seké sairaalassa 1.12.2006 on
voinut vaikuttaa siithen, milld tavalla 9-vuotias A on itsendisesti ja omien havaintojensa perusteella
kyennyt muodostamaan kédsityksensa niistd tapahtumista, joiden seurauksena Jukka Lahti on maannut
verissddn lattialla sekd arvioimaan kyseisessi tilanteessa, kuka Lahteen on kohdistanut vékivaltaa ja
onko talossa ollut ulkopuolisia henkil6iti.*®! Esimerkilld tarkoitan sitd, ettdi Anneli Auer on
mahdollisesti vaikuttanut A:n mielikuviin niin, etti hin ei ole endd kyennyt erottamaan sitd, mitd hin
aluksi tapahtumista muisti. Ndin ollen toisen henkilon vahva vaikutus ja toisen osapuolen alttius
vaikutuksille voivat aiheuttaa sen, ettd osapuolen alkuperdinen kertomus ja autenttiset tunteet
muuttuvat sellaisiksi, mitd tdmi vahvempi osapuoli on hinelle kertonut tai ilmaissut. Jos A ei olisi
ennen ensimmaistd kuulusteluaan tavannut ditiddn Anneli Aueria on mahdollista, ettd A olisi kertonut

asioista tdysin eri tavalla.

Kisitykseni on ollut se, ettd mitd yksityiskohtaisempi kertomus on, sitd luotettavampana kertomusta
voidaan pitdd ja on vaikea uskoa, etti etenkin lasten kohdalla tunnereaktiot olisivat niin
harhaanjohtavia todellisuuteen verrattuna, ettd kertomuksen luotettavuus kérsisi ja sen painoarvo
laskisi. Anneli Auerin tapauksessa lapsitodistaja B on, ollessaan jo sijoitettuna, tuonut
sijaisvanhemmilleen ilmi késityksensé siitd, ettd Auer ja todistaja A olisivat yhdessd surmanneet
Jukka Lahden ja muutenkin kertonut tapahtuneesta vapautuneemmin ja tarkemmin,*®? kuin mité

vilittdomasti tapahtumien jdlkeen. Varsinais-Suomen sairaanhoitopiirin lasten ja nuorten

360 Koko Suomelle tutuksi tulleessa Anneli Auerin tapauksessa, joka toisaalta tunnetaan myds nimelld Ulvilan
murhamysteeri, oli kyse siitd, oliko Anneli Auer murhannut aviomiehensi Jukka Lahden vai oliko taloon tunkeutunut
ulkopuolinen tekijad. Usean oikeudenkdynnin ja vuosien prosessoinnin jilkeen Vaasan hovioikeus totesi helmikuussa
2015, ettd Auerin syyllisyydesti jad vahintdénkin varteenotettava epdily ja ndin hovioikeus hylkési syytteen murhasta tai
taposta. Teknisen ndyton lisdksi prosessissa kuultiin Auerin ja Lahden neljén lapsen, tekoaikaan 9-vuotiaan A:n, 7-
vuotiaan B:n, 4-vuotiaan C:n ja 2-vuotiaan D:n kertomukset.

361 Vaasan hovioikeus 10766, kohta 50. Ks. myds Kéypé hoito -suositus 2013, s.11. A:n kertomusta arvioitaessa on
huomioitava vakava riski siité, ettd hdneen on joko tarkoituksella tai vahingossa vaikutettu.

362 Vaasan hovioikeus 10766, kohdat 77, 80 ja 82. B on kertonut muun muassa kuulleensa veitsen ottamisen, nauhurin
naksahduksia seké aitinsé lapsiinsa kohdistamia uhkauksia, mikéli nima kertoisivat tapahtumista jotenkin muuten, kuin
viittaamalla ulkopuoliseen tekijadn. Ks. myos Vaasan hovioikeus 10766, kohdat 83:1, 2, 3, 5 ja 6. B on liséksi kertonut
A:n tehneen vuonna 2006 piirustuksia, joissa Jukka Lahdella oli veitsid ja vasaroita paédssdin ja A:n kysyneen “tapahtuuko
se pian?”. B kertoi, ettd A oli myds puhunut tuolloin ikkunasta tulevasta murhaajasta ja todennut tissé yhteydessd ddneen
numerot 1-1-2. Vield B:n mukaan Auer ja A olivat harjoitelleet Lahden murhaa ja Auer oli kieltidnyt lapsia ennen Lahden
kuolemaa kertomaan kenellekdéin mahdollisista oudoista danistd yolla.
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oikeuspsykiatrian tutkimusyksikén 19.11.2011 antaman lausunnon mukaan B kertomukset voidaan
kuitenkin selittdd kolmella hypoteesilla. Ensimmadisen hypoteesin mukaan B:n kertomukset ovat
todella liittyneet hénen aitoihin muistikuviinsa yon tapahtumista. Toisen vaihtoehdon mukaan B on
pyrkinyt selittiméén isdnsid kuolemaa itselleen ja ettd tdhédn selitykseen ovat vaikuttaneet hénen
mahdollisesti mediasta saamansa tieto tai hdnen sijaisvanhempiensa tahaton tai tahallinen
painostaminen. Kolmannen hypoteesin mukaan B on keksinyt koko tarinan vilttddkseen joutumasta
asumaan takaisin #itinsd luokse.’®> Kaksi viimeistd hypoteesia eiviit tue ajatusta siitd, etti
yksityiskohtaisella kertomuksella olisi aina merkittdvd painoarvo. Oikeuskédytdannon muut esimerkit
tukevat ainakin vélillisesti sitd, ettei liian yksityiskohtainen kertomus todennakdisesti ole kovinkaan
luotettava. Tapauksissa, joissa videotaltioinnilla oleva todistelu on johtanut syytteen hylkddmiseen,
on kertomus ollut ylimalkaista ja taustalta on havaittu muiden henkildiden, kuten lapsen iidin,
vaikutus kertomukseen.>®* Ristiriitaista on kuitenkin sellainen tulkinta, jossa ensin todetaan, etti
keskeinen luotettavuuden kriteeri todistajankertomuksessa on kertomuksen yksityiskohtaisuus sekd
yksityiskohtien laatu®®> ja jossa toisaalta katsotaan, ettei automaattisesti voi todeta
epijohdonmukaisen ja ylimalkaisen kertomuksen olevan valheellinen.>® Erityisesti lapsen antaman
kertomuksen todenperdisyyttd arvioidessa on kiinnitettivdd vakavaa huomiota niihin psykologisiin

367 | jotka kertomukseen vaikuttavat seki sithen kontekstiin®®®, jossa kertomus on saatu.

tekijoihin
Jos ”’sole or decisive”-testin kannalta luotettavan kertomuksesta tekee se, ettéd se sisaltdd sen antajalle
ominaisia sanontoja ja lauseita, jotka saadaan aikaiseksi spontaanisti ja ilman johdattelua on
erityisesti lapsen puheiden ldpikdynti useaan kertaan, lapsen didin aktiivinen kysely sekd

369

oikeuspsykologisen haastattelun johdatteleva ja jopa painostava kyselytekniikka omiaan

heikentdméédn kertomuksen uskottavuutta. On selvdd, ettd lapsen idn ja ikddn luonnostaan liittyvén

363 Vaasan hovioikeus 10766, kohta 85.

3% Hirveldi 2006, s. 504.

365 Hirveld 2006, s. 165.

366 Huomioon on otettava kertojan traumat ja psykologiset tekijét sekd menettely, jossa kertomus on saatu. Ks. Héikkdinen-
Nyholm ym. 2019, s. 823 ja kédypa hoito -suositus 2013, s. 12. Oletettavasti esimerkiksi ahdistuneisuus ja esiintymispelko
voivat merkittdvasti vaikuttaa kuultavan kiyttdytymiseen ja kertomuksen sisaltoon

367 Psykologian tasolla lapsen kertomukseen voi vaikuttaa my®os tietynlainen avuttomuus ja uhan tunne joko todistelun
seurauksista itsessddn taikka laheisten menettdmisestd ldheisid vastaan todistamalla. Ks. Weiss ym. 2014, s. 32. Lapset
ovat riippuvaisia siitd huolenpidon ja turvallisuuden tunteesta, jonka huoltajat ja 1dheiset heille luovat. Kaikenlainen uhka
huolenpidon menettimistd on omiaan vaikuttamaan lapsen kertomukseen, silld lapsella on luonnollinen tarve pitd kiinni
turvallisuuden tunteesta. Hirveld 2006, s. 513. Kertomuksen on oltava riittdva seké sisalloltdén, ettd laadultaan. Ks. myos
Viisdnen 2013, s. 75. Viime kéddesséd on tuomarin tehtdva itsendisesti arvioida, onko lapsen kertomus luotettava ja mika
ndyttdarvo mika silld on. Ks. vield Hirveld 1997, s. 1047. Todistajanpsykologia on tirkeédksi tunnustettu menetelma
kertomuksen virheldhteitd, johdattelevuuden vaikutusta ja lapsen alttiustasoa suggestiolle arvioitaessa

368 Hirvelii 1997, s. 1055. Lapsen antamaa kertomusta €i kuitenkaan voi arvioida vain lopputuloksen kannalta, irrallaan
siitd kontekstista ja menettelysti, jossa se on syntynyt, vaan arvioinnissa on otettava huomioon tutkinnan asianmukaisuus,
kertomuksen virheldhteet seké kertomuksen sisdltd ja johdonmukaisuus suhteessa asiassa saatuun muuhun néyttoon.

369 KKO 2014:48, kohta 51.
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heikon kielellisen ilmaisukyvyn vuoksi tdysin avoimilla kysymyksilld voi olla 1dhes mahdotonta
saada selkoa tapahtumista, joskin avoimen kertomuksen puuttuminen on omiaan aiheuttamaan
vakavia epdilyjd lapsen kertomuksen totuudenperidisyydestd ja painoarvosta syytettd tukevana
todisteena.’’® Jos kertomus on syntynyt johdattelun tuloksena, on mydhemmissi vaiheessa
alkuperiisti kertomusta lihes mahdotonta hankkia.?”! Ratkaisussa KKO 2008:68 korkein oikeus
hylkési syytteen lapsen seksuaalisesta hyviksikdytostd, kun ratkaiseva todiste teosta oli lapsen
psykologille antamat haastattelut ja psykologin antama suullinen todistelu nédiden haastattelujen
sisdllostd.>’? Lapsen antaman kertomuksen omaperiisyytti ja kontekstia ei pystytty arvioimaan.
Korkeimman oikeuden toteamus siitd, ettd todistajan oireilu, oma-aloitteiset ja jopa yllattavit puheet

373 mahdollisimman pian tapahtumien jilkeen®’*

sekd yhdensuuntaisten kertomusten antaminen
tukevat todistajan antaman kertomuksen totuudenmukaisuutta enemman, kuin puhuvat sitd vastaan

voisi toimia jonkinlaisena ohjenuorana todistajankertomuksen arvioinnissa.

5.1.3 Tasapainoharkinta

Tapauksessa KKO 2006:107 vastaajalle ei aktiivisesti tarjottu mahdollisuutta kysymysten
esittimiseen 9-vuotiaalle seksuaalisen hyvéksikdyton asianomistajalle hénen antamastaan
esitutkintatallenteesta. Tuomioistuin kylld tunnisti vastakuulusteluoikeuden puuttumisen, mutta
toisaalta katsoi wvalittajan hyvidksyneen todisteen kéyttdmisen ainakin konkludenttisesti.
Tuomioistuimen rooli todisteen hyddyntédmiskiellon huomioon ottamisen ja toisaalta myds vastaajan
oikeuksien valvomisen osalta onkin siten mielenkiintoinen kysymys. Kolmen kohdan testin viimeisen
kohdan, eli tasapainoharkinnan osalta kyseeseen tulee viistiméttd tuomioistuimen rooli
oikeudenmukaisuuden valvonnassa. Tdmé valvonta voidaan toisaalta palauttaa aina ensimmaiiseen
oikeusinstanssiin asti, jossa todiste ensimmdistd kertaa vastaanotetaan ja jossa sen hyviksymisestd ja
painoarvosta “sole or decisive”’-testin mukaisesti pddtetddn. Tuomioistuimen olisi kyettdva
osoittamaan, etti todistajan kertomuksen luotettavuutta on ainakin pyritty testaamaan.®” Olennaista

on kysymysten esittimismahdollisuuden tarjoaminen kiyttii syytetty oikeutta hyvikseen tai ei. 3’6

S.N. v. Ruotsi-tapauksessa valittaja totesi avustajansa vilitykselld, ettd asianomistajaa ei tarvitse

kuulustella uudelleen ja ettd kaikkiin tarpeellisiin kysymyksiin oli saatu vastaus.’”’ Valittaja luopui

370 KKO 2014:48, kohdat 51-53. Rikosasian vastaajan oikeusturva edellyttéd tillaisten epéilyjen huomioon ottamista.
37! Hirveld 1997, s. 1047.

372 KKO 2008:68, kohta 11.

373 KKO 2014:48, kohdat 54 ja 65.

374 KKO 2014:48, kohta 54. Oikeuspsykologinen haastattelu tehtiin noin kuukauden kuluessa rikosepéilyn ilmitulosta.
315 W.S. v. Puola 2007, kohta 61.

376 Ks. tastd KKO 2007:101, kohta 6.

377 S.N. v. Ruotsi 2.7.2002, kohdat 13, 15, 17
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ndin tietoisesti ja jopa nimenomaisesti oikeudestaan lisdkysymysten esittdmiseen. Tuomioistuin teki
menettelystd vield kyseenalaisen laajentavan tulkinnan ja totesi, ettd valittaja tuli samalla myds
hyviksyneeksi asianomistajan lausunnon todisteeksi, sellaisena kuin se kysymyksistd luopumisen
hetkelld oli. Korkeimman oikeuden ratkaisussa 2006:107 taas valittaja, sen paremmin kuin hénen
puolustajansakaan ei erikseen vaatinut esitutkintatallenteen hylkéédmistd todisteena eikd mydskéddn
lausunut mitdén siitd, ettd asianomistajalle tulisi esittdd lisdkysymyksid. Kdrdjdoikeus totesi, ettei
kontradiktorisuuden puutteen rasittaessa todistusmenettelyd, syyksilukemista voisi perustaa

yksinomaan kyseiseen esitutkintatallenteeseen.”®

Myos korkein oikeus Kkiinnitti alempien
oikeusasteiden menettelyyn huomiota todeten, ettd ndiden olisi tullut oma-aloitteisesti kiinnittda
huomiota siihen, ettei videotallennetta olisi tullut hyviksyé todisteeksi ja ettd se olisi voitu hyviksya
todisteeksi vain, jos vastaaja olisi sithen nimenomaisesti suostunut taikka jos vastakuulusteluun
aiheutunut rajaus olisi jollain muulla tavalla voitu kompensoida.’” Korkein oikeus on mielestini
aivan oikein asettanut vastuuta oikeudenmukaisuuden valvomisesta tuomioistuimille joskin EIT on
painottanut, ettd valitettaessa vastakuulusteluoikeuden puuttumisesta ei ole riittdvai vain todeta ndin
tapahtuneen vaan lisdksi olisi kyettdva esittdmiin perusteluita siitd, miksi vastakuulusteluoikeus olisi

erityisen tirke#d. >

Vastaajan oikeuksiin kuuluu asianomistajan kertomuksen oikeellisuuden horjuttaminen omilla
kertomuksillaan ja viitteillddn. Vastakuulustelussa ei edellytetd vastaajan voivan tarjota
vaihtoehtoisia selityksid tapahtumiin taikka vastandyttod syyttéjén todistelulle. Syyttdjan tehtdva on
ndyttdd syyte toteen ja vastakuulustelussa syytetyn pyrkimyksend on ldhinnd osoittaa syytteen
taustalla oleva kertomus ja viitteet epdtodeksi. Vastaajan kertomusta on arvioitava sen kannalta, onko
vaihtoehtoinen tapahtumienkulku olennaisilta osiltaan mahdollinen ja siind méaarin todennékdinen,
ettei sen olemassaoloa voida riittivilld varmuudella poissulkea.*®' Lopulta arvioitavana on, ylittiiko
ndyton todistusarvo tuomitsemiskynnyksen. Vastaajan kertomuksen arvioinnin huolellisuus korostuu,
kun todistajaa ei kuulla oikeudessa. Erityisesti korkein oikeus on alleviivannut, ettei
vastakuulusteluoikeuden toteutuminen oikeudenkdyntid edeltdvéssd vaiheessa tee tyhjéksi tarvetta
arvioida todistetta erityisen huolellisesti myds oikeudenkdynnissd. Esitutkinnassa annetusta

vastakuulustelumahdollisuudesta huolimatta siind oikeudenkdynnissd, jossa kertomuksen

378 KKO 2006:107 “riidattomista tapahtumaseikoista”.

379 KKO 2006:107 “korkeimman oikeuden kannanotosta”. Jos syytteessi tarkoitetuista tapahtumista on kulunut
huomattavasti aikaa, ei kyselymahdollisuuden puuttumista voida endi korjata kuulemalla silloin aiemmin poissaollutta
todistajaa.

30 Bocos-Cuesta v. Alankomaat 2005, kohta 67. Ks. myds Scheper v. Alankomaat 2005, s. 2. Kansallinen tuomioistuin
lykkési valittajan pyynt6d kuulla asianomistajia A, B ja C, koska kuulemispyyntoa ei oltu riittdvasti perusteltu.

381 KKO 2013:96, kohta 9.
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luotettavuus arvioidaan ja néyttoratkaisu tehddin, on todistajan poissaolo omiaan heikentdmiin
syytetyn puolustautumismahdollisuuksia.*®? Syytetyn oikeuksien turvaaminen ei piity silld hetkell4,

kun vastakuulustelumahdollisuus on esitutkinnassa tarjottu.
6 Johtopaitokset

Seksuaalirikokset ovat yksi vaativimmista asiaryhmistd ndyton arvioinnissa. Todistajia ei useinkaan
ole ldsnd ja vaikka sukupuoliyhteys kyettdisiin ndyttiméén tekniselld ndytolld jad avoimeksi
kysymykset tekijan tahallisuudesta, asianomistajan suostumuksen puutteesta ja titd koskevasta
syytetyn tietoisuudesta.’®* Lapsiin kohdistuneet seksuaalirikokset poikkeavat olennaisesti aikuisten
vélilld tapahtuneista seksuaalisista kanssakdymisistd. Asianomistaja ei vélttimattd ikdnsd puolesta
ymmarrd, ettd hdn on joutunut rikoksen kohteeksi ja vaikka hin pyrkisi kertomaan itselleen
eriskummallisesta tapahtumasta ei hdn kykene sanoittamaan tekoa samalla tavalla, kuin asian
késitteistod ymmirtidvi aikuinen.’®* Lapsen asianosaisasema tekee rikosprosessista jo itsessiin
haastavan ja vaikeusastetta lisdd syytetyn oikeuksien asianmukainen huomioiminen. Sanottu
asianosaisasetelma on muutenkin mielenkiintoinen, koska siind vastakkain ovat kaksi heikkoa
ryhmié: uhriksi joutunut asianomistaja ja rikosprosessijirjestelméin nihden heikko vastaaja,*® jonka
oikeudet rajoittavat lapsen suojaamisen keinoja ja jonka oikeuksia ei voi loputtomasti rajoittaa lapsen
edun nimissd. Vield ristiriitaa syntyy asianomistajan oikeus vaieta, vastakuulusteluoikeuden tarkoitus
horjuttaa asianomistajan kertomusta sekd selvittdd rikos ja toteuttaa rikosvastuu. Lapsella on

kuitenkin oikeus tulla kuulluksi ja kuunnelluksi**® ja lapsen antama kertomus on asianmukaisesti

otettava huomioon.>®’

EIT on luonut kolmen kohdan testin oikeudenmukaisuuden arvioinnin tueksi tilanteisiin, joissa
todistajan poissaolo vaikuttaa syytetyn tdysimddrdisen vastakuulusteluoikeuden toteutumiseen ja
jossa tillaisen todistajan antama todiste on ratkaiseva syytteen kannalta. Testi on
kehittdimispyrkimyksistd huolimatta jadnyt epatdsmadlliseksi ja sen uusin termi “merkittdva

painoarvo” on edelleen vailla tarkennusta. EIT:n tehtdvikentin ydinaluetta on oikeudenkdynnin

382 KKO 2013:96, kohta 11.

383 Tupanila 2015, 573.

384 Tupanila 2015, s. 573.

385 Hirveld 2006, s. 27.

386 Bejjer ym. 2011, s. 76, 105-106. Lapsen kuulemisen tallentaminen videolle ndyttéa olevan yleiseurooppalainen trendi.
Mielesténi kyseessd on varsin suotava trendi ja linjaus.

37 Davies ym. 2011, s. 235. Vaihtoehtoisten tapahtumankulkujen arviointi on tirke#d, silld lapsi on vaikutuksille altis ja
esimerkiksi vanhempien riitaisuudet tai lapsen manipulointi saattavat vaikuttaa lapsen kertomukseen. Kuulustelijalla ei
usein ole mahdollisuutta arvioida lapsen ja vanhemman suhdetta ja dynamiikkaa muulloin kuin lasta tuotaessa
kuulusteluun.
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oikeudenmukaisuuden kokonaisuusarviointi ja sen tarkasteleminen, onko EIS artikloita rikottu. Tdma
tehtdvékenttd ei ulotu kansallisen lain sisillon arviointiin, jonka vuoksi kansallisen tuomioistuimen
pitdisi oma-aloitteisesti olla selvilld eurooppalaisen oikeuskdytdnnon linjauksista. Kolmen kohdan
testi el uusine linjauksineen tarjoa erityisen tehokasta keinoa arvioinnin tueksi, joten kansallisen
tuomioistuimen on aktiivisesti tunnistettava prosessin mahdolliset perus- ja ihmisoikeuskytkokset.
Oikeudenkdynnin tavoitteen tai asianosaisten edun mukaista ei ole se, ettd aineellinen totuus saadaan

selvitettyd, mutta mySohemmin todetaan, etti prosessia rasittaa vakava menettelyvirhe.

Kolmen kohdan testid kohtaan esittimini kritiikki johtuu pééosin testin nykyisestd ja jopa liian
joustavasta luonteesta. Jos aiemmin testin osa-alueet tuli arvioida tietyssd jérjestyksessd ja jo yksi
kohta voi aiheuttaa oikeudenkdynnin epaoikeudenmukaisuuden on nykyinen linja sellainen, ettd miké
tahansa todiste, jopa vilillinen todistelu, voidaan katsoa painoarvoltaan merkittdvéksi ja jossa on
tdysin epédselvad, millaiset todisteet sitten eivét sovellu ”sole, decisive or significant weight”-sddnnén
alaisuuteen. Schatschaschwili-ratkaisussa tehdyt linjavedot siité, ettd testin kohtia voidaan arvioida
vaihtelevassa jérjestyksessd ja jos todisteella vain on minkdénlaista merkittivdd painoarvoa
langettavassa tuomiossa, on tarkasteltava todistajan poissaolon syitd, jotka nekin voivat mitd
ilmeisimmin olla myds perustelemattomia ja jossa vield on tehtdvé jonkinlainen tasapainoharkinta
oikeudenkdynnin oikeudenmukaisuudesta kokonaisuudessaan. Tietty joustavuus on testin
soveltamisessa tirkedd, joskin olisin kuitenkin otaksunut, ettd EIT olisi linjannut jonkin testin osa-
alueen silld tavalla ehdottomaksi, ettd oikeudenkdynnin oikeudenmukaisuus sellaista seikkaa

edellyttis.

Mitd tulee oikeudenkdynnin oikeudenmukaisuuteen vastakuulustelun rajoittuessa en sano, ettd
puolustuksen oikeuksien tasapainotus ainakaan kovin helposti tai kevyin perustein onnistuisi. Jos
poliisi toimivaltansa nojalla muokkaa syytetyn esittimid kysymyksid tai jos todistajan kertomus
litteroidaan tdysin eri tavalla, kuin mitd todistaja on kertonut taikka jos arvellaan
oikeudenmukaisuuden tulevan turvatuksi vain videotallenteen ndyttdmiselld oikeudessa, ei litkuta
EIT:n linjaamalla polulla. Vaikka kolmen kohdan testi on varsin joustava, eikd EIS edellytd
vastakuulusteluoikeuden tosiasiallista toteutumista ei oikeuskdytdnnostd tai vaihtelevista
tulkintalinjoista tulisi tehdd sellaisia johtopditoksid, ettd vastakuulusteluoikeus olisi jotenkin
sellainen oikeus, jonka toteutuminen voi riippua tapauksen erityispiirteistd, todistajan poissaolon
syistd tai todistajan antaman kertomuksen painoarvosta. Mahdollisuus kysymysten esittimiseen on

aina ja aivan ehdottomasti tarjottava syytetylle, jotta oikeudenkdyntiprosessi olisi lainmukainen.

Oikeudenmukaisuuden toteutumisen kannalta tuomioistuimen aktiivinen rooli perus- ja
ihmisoikeuksien valvonnassa sekd syytetyn vihimmaisoikeuksista huolehtiminen jo esitutkinnassa
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ovat keinoja oikeudenmukaisuuden turvaamiseen. Tuomioistuimen on oltava tietoinen todisteena
kiytettdvin lausuman luonteesta sekd menettelystd, jolla esitutkinta on suoritettu.
Oikeudenmukaisuusharkinnassa kolmen kohdan testi on kéyttokelpoinen vain suuntaa antavana.
Mielestdni testin tirkein anti kansallisille tuomioistuimille on ajatus siitd, ettd mitd merkittdvampi
poissaolevan todistajan antama kertomus on, sitd huolellisemmin syytetyn oikeuksia tulee turvata.
Kolmen kohdan testi on sen perinteisessd muodossa ymmaérrettdvd kronologinen jatkumo, jossa
todistajan poissaolo on hyvéksyttdvaa ja jossa hdnen todistuslausumansa sitten otetaan vastaan ja jota
kdytetddn tuomion perustana ja jossa lopulta arvioidaan koko prosessin oikeudenmukaisuutta ja

tarkastellaan sitd, onko syytetyn oikeudet otettu riittdvasti huomioon.

Todisteen uskottavuuden “sole or decisive” ja “’significant weight”-sddnnon valossa todettakoon, etté
painoarvoharkinnassa on otettava huomioon todistajan poissaolon syyn hyviksyttivyys tai syyn
perustelemattomuus, todisteen nédyttoarvo sekd muut tapauksen erityispiirteet. Kun sitten arvioidaan
todisteen nidyttdarvoa langettavan tuomion kannalta, on arvioinnissa huolellisesti tutkittava
kertomuksen antamisen ldhtokohdat, todistajan jo esitutkinnassa kokema mahdollinen johdattelu seka
kuultavan ika, kehitystaso ja muut kognitiiviset taidot. Lapsi valttdméttd ymmarrd, ettd hintd on edes
loukattu,**® lapsen muistitoiminnot ovat kiinteisti sidoksissa lapsen muuhun kehitykseen’ ja vasta
noin kolmevuotiaana lapsi alkaa muistamaan asioita ja kykenee niistd kertomaan. Vaikka
todistuslausuman antaja olisi hyvin nuori lapsi ei kertomusta voi idn puolesta siten todeta
epdluotettavaksi. Kritiikkini perustuu erityisesti ratkaistuun Bocos-Cuesta v. Alankomaat-
tapaukseen, jossa neljdn nuoren asianomistajan yhteneviisesti antamat kertomukset eivét olleet
riittdvid kompensoimaan vastakuulustelun puutteesta aiheutuvaa mahdottomuutta haastaa sanottuja
kertomuksia. EIS ei kuitenkaan edellytd, ettd syytetty edes kayttdd mahdollisuutta kysymysten
esittdmiseen hyvikseen ja onkin varsin kummallista, ettd neljd hyvin samankaltaista ja luotettavaksi
todettua kertomusta eivét olleet riittdvid tasapainottamaan kysymysten esittdmisen puutteesta
aitheutuvia kavennuksia. Kolmen kohdan testin viimeisen kohdan, tasapainotuksen osalta voisi
ajatella, ettd erittdin vahva ja luotettava vastakuulustelematon kertomus voisi jopa itsessddn toimia

riittdvand kompensoivana tekijéna.

388 Korkman 2015, s. 200-201. Ks. myos KKO 2014:48, kohta 15 ja KKO 2014:48, kohdat 16 ja 17 sekd KKO 2013:97,
kohta 7: ”Huomioon tulee ottaa my0s lapsen ikidkaudelle ominaiset kehityspiirteet seka suuret yksildlliset vaihtelut”
sekd “lapsen ikddn sopimaton seksuaalinen tieto voi antaa viitteitd hyvaksikédytosta.”

389 KKO 2014:48, kohta 13. Kysymyksessd on niin sanottu varhaislapsuuden muistamattomuus. Kts. myds tuomion kohta
14: ”Varhaislapsuuden muistamattomuus merkitsee esimerkiksi sitd, ettei uutta tietoa saada lasta haastattelemallakaan
niistd hyviksikdyttoepdilyyn liittyvistd tapahtumista, jotka hén on véitetysti kokenut ennen aikaa, jolloin hin on oppinut
puhumaan”.
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Uskallan argumentoida, ettd lienee epatodennikdistd, ettd vastaajan oikeuksia voitaisiin koskaan
tasapainottaa niin pitkille, ettd vélittomasti tapahtuvan vastakuulustelun puuttumisen aiheuttamat
rajoitukset puolustuksen oikeuksiin voitaisiin tdysimaérdisesti kompensoida. Vaihtoehtoisilla tavoilla
esittdd kysymyksid ei mielestdni koskaan voida korvata osapuolten henkilokohtaista esiintymista
oikeudessa. Eri asia on kuitenkin, millaista kompensointia voidaan pitdd hyvaksyttivéna, jos
taysimadrdiseen tasapainotukseen ei ole mahdollista padstd. Hyvéksyttdvyyden osa-alueiksi katson
sen, ettd syytetty saa esittdd juuri ne kysymykset, joihin hdn haluaa vastauksen ja jos tdllaisia
kysymyksid muunnetaan, tulee muutokset olla syytetyn kontrolloitavissa ja tarkistettavissa. Lisédksi
syytetyn oikeuksien rajoittamisen kompensoimiseksi tulisi vahintddnkin varmistaa se, etti syytetylla
on avustaja ja ettd syytetyn ei itse tarvitse osata vaatia oikeuksiaan. Ajattelen, ettd tuomioistuin tai
esitutkintaviranomainen omalta osaltaan voisi huolehtia my0s syytetyn oikeuksien turvaamisesta.
Tasapainotuksen osalta oikeuskdytdntd vaatii tismennyksia siitd, millainen vilillinen todistelu voisi
olla sellaista, ettd se tukee riittdvésti poissaolevan todistajan antamaa kertomusta tai ettd se on omiaan
heikentiméén tatd kertomusta ja jattimadn varteenotettavan epdilyn vastaajan syyllisyydestd. EIT:n
oikeuskéytdntd ei tdlld hetkelld tarjoa asiaan kéyttokelpoisia tyOkaluja, ja ratkaisukdytdntd on
enemménkin hdmmentidvia sen osalta, milloin asianomistajan tai asianomistajien kertomukset ovat

uskottavia ja milloin taas vilillisen todistelun tukea edellytetiin. 3%°

Jatkoa ajatellen mielenkiintoinen tutkimuslinja on kolmen kohdan testin kehittyminen ja sen
toimivuus EIT:n vuoden 2015 jdlkeisessd oikeuskdytdnnossd. Hypoteettisesti voisi olla arvokasta
pohtia my0s sitd, miten ideaalissa tilanteessa todistajan poissaolosta johtuvat rajoitukset
tdysimédrdiseen vastakuulusteluoikeuteen voitaisiin kompensoida. Vaikka EIT on linjannut joitain
yleisid periaatteita oikeudenmukaisuusharkinnalle ovat tapausten erityispiirteistd johtuvat seikat
tehneet oikeuskédytdnnostd jokseenkin sekavan. Mitddn yhtd tiettyd ja absoluuttista edellytystd
oikeudenkdynnin oikeudenmukaisuudelle EIS 6 artiklan 3 d kohdan, tulkittuna yhdessd 1 kohdan
kanssa, ei endd ole. Jos mainitsemani absoluuttinen edellytys aiemmin oli todisteen merkittdvyys
”sole or decisive”-testin valossa, timén jidlkeen todistajan poissaolon syyn hyvéksyttivyys, voi
nykyddn melkein miké tahansa syy joko aiheuttaa epdoikeudenmukaisuuden tai vastaavasti melkein

mika tahansa seikka voidaan hyvéksya osaksi rikosprosessia oikeudenmukaisuutta silti rikkomatta.

Vastakuulusteluoikeuden tirkeys huomioiden edes yksi keskeinen edellytys oikeudenmukaiselle

oikeudenkdynnille olisi paikallaan linjata. Mielestdni vastakuulusteluoikeutta kaventaessa ja

390 Viittaan tissi erityisesti Luca v. Italia 2001, Bocos-Cuesta v. Alankomaat 2005, Scheper v. Alankomaat 2005 ja Ulvilan
surmana tunnettuihin tapauksiin, joissa kaikissa asianomistajat ja todistajat antoivat vaihtelevasti vakuuttavia ja hyvinkin
yksityiskohtaisia kertomuksia ja joissa jokaisessa ldhes yhtd vaihtelevasti vaadittiin syytetyn tuomitsemiseksi valillistd
todistelua ja jossa todettiin vililld tdysin ristiriitaisesti tietyn kertomuksen olevan uskottava ja tietyn taas ei.
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oikeudenkdynnin oikeudenmukaisuutta arvioitaessa kayttokelpoinen ja jopa perustelluin linja
vaikuttaisi olevan perustellun syyn edellytys. Jos sanottu seikka olisi ehdoton edellytys
oikeudenmukaiselle oikeudenkdynnille voitaisiin todeta edes se, ettd vastakuulustelua ei voi
perusteettomasti rajoittaa ja jos nidin tehddin, oikeudenkdynti ei voi olla oikeudenmukainen. On
ymmarrettdvad, ettd mainitun linjauksen myotd oltaisiin jélleen tilanteessa, jossa yksi seikka
maédrittdd koko oikeudenkdynnin oikeudenmukaisuuden, mutta sellainen EIS tulkintatapa, joka sallii
oikeastaan minké tahansa seikan osaksi prosessia ja joka siten aiheuttaa kummallisia tulkintoja.
Tarkoitan dsken mainitulla nimenomaan sitd, ettd vastakuulustelua tulisi voida olla mahdollista

kaventaa tai rajoittaa ainoastaan hyvin perustellusta syysta.

76



	SISÄLLYS
	Sisällysluettelo
	Lähteet
	Lyhenteet
	1 Johdanto
	1.1 Tutkimuksen lähtökohdat
	1.2 Tutkimuskysymykset ja tavoitteet

	2 Oikeudenmukainen oikeudenkäynti
	2.1 Kontradiktorisuus, välittömyys- ja suullisuusperiaate sekä tuomitsemiskynnys
	2.2 Lapsen oikeus tulla kuulluksi
	2.3 Vastaajan oikeusturva
	2.3.1 EIS 6 artikla
	2.3.2 Vastaajan oikeusturva esitutkinnassa
	2.3.3 Esitutkintakertomus todisteena


	3 Eurooppalainen oikeuskäytäntö
	3.1 Vastakuulusteluoikeus ja EIS 6 artikla, yleiset linjaukset
	3.2 ”Sole or decisive” -sääntö
	3.2.1 Unterpertinger v. Itävalta 1986 ja Lucà v. Italia 2001

	3.3 Todistajan poissaolon hyväksyttävyys
	3.3.1 P.S. v. Saksa 2001 ja perusteltu syy

	3.4 Puolustuksen oikeuksien tasapainostus
	3.4.1 S.N. v. Ruotsi 2002 ja syytetyn oma menettely
	3.4.2 Bocos-Cuesta v. Alankomaat 2005 ja välillisen todistelun merkitys
	3.4.3 Kovač v. Kroatia 2007 ja esitutkinnan huolellisuus


	4 Kolmen kohdan testi
	4.1 Al-Khawaja ja Tahery v. Iso-Britannia 2011
	4.1.1 Kolmen kohdan testin muodostuminen
	4.1.2 Aigner 2012 ja Vronchenko 2013 sekä kolmen kohdan testi käytännössä

	4.2 Schatschaschwili v. Saksa 2015
	4.2.1 Kolmen kohdan testin selkeyttäminen
	4.2.2 Kolmen kohdan testin käyttökelpoisuus


	5 Kansallinen prosessi
	5.1 Esitutkintakertomus ja vastakuulustelu eräissä KKO:n ratkaisuissa
	5.1.1 Todistajan poissaolo
	5.1.2 ”Yksinomainen”, ”ratkaiseva” vai ”merkittävä”
	5.1.3 Tasapainoharkinta


	6 Johtopäätökset

