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Tutkimuksessa tarkastellaan Amerikan ja Euroopan ihmisoikeustuomioistuinten (AIT ja EIT) suh-
tautumista vahemmistdjen suojeluun. Tutkimus rajautuu vakiintuneita etnisia vahemmistoja koske-
viin oikeuskaytantoihin. Alkuperaiskansat on siséllytetty osaksi tutkimusta.

Tutkimus on luonteeltaan oikeusvertaileva tutkimus. Siind vertaillaan kahden alueellisen ihmisoi-
keustuomioistuimen vahemmist0ja koskevien oikeuskaytanttjen eroja ja yhtéalaisyyksia. Oikeuskay-
tdnndissa tarkastellaan erityisesti sitd, miten ihmisoikeustuomioistuimet ovat huomioineet kansain-
vélisen oikeuden normiverkostot. Huomiota kiinnitetddn myds ihmisoikeustuomioistuinten keskindi-
seen vuorovaikutukseen.

Ihmisoikeustuomioistuinten oikeuskéytantoja vertaillaan kolmessa osiossa, jotka jaljittelevat vahem-
mist6jen suojeluun liittyvan kansainvélisen oikeuden normikategorioita. Ihmisoikeustuomioistuinten
suhtautumista vahemmistdihin vertaillaan véhemmistéjen kulttuuri-identiteetin, sosioekonomisen
yhdenvertaisuuden toteuttamisen ja paatoksentekoon osallistamisen osalta.

Merkittavin ero havaittiin ihmisoikeustuomioistuinten tavoissa suhtautua valittajien kulttuuri-identi-
teettiin. AIT on tulkinnut oikeutta kulttuuri-identiteettiin ihmisoikeussopimuksen tulkintaa ohjaavana
normina. Se on myds huomioinut kulttuuri-identiteetin merkityksen valittajan henkiselle eheydelle.
EIT on puolestaan tulkinnut oikeutta kulttuuri-identiteettiin osana Euroopan ihmisoikeussopimuksen
oikeutta nauttia yksityis- ja perhe-elamén kunnioitusta. EIT ei yleensa huomioi kulttuuri-identiteetin
merkitysta valittajien henkiselle eheydelle. EIT:n havaittiin lahentyneen AIT:n tulkintaa kulttuuri-
identiteetin merkityksen tunnistamisen osalta. Kulttuuri-identiteetin turvaamisintressin osalta AIT:n
havaittiin toimivan vuorovaikutuksessa etenkin YK:n ja ILO:n ihmisoikeusregiimien kanssa. EIT:n
puolestaan todettiin suosivan eurooppalaista ihmisoikeusregiimid, minka havaittiin aiheuttavan haas-
teita Euroopan alkuperdiskansoille.

Molempien tuomioistuinten todettiin asettavan valtioille positiivisia velvoitteita pyrki kohti vahem-
mistojen sosioekonomisen yhdenvertaisuuden toteutumista. Lahestymistavoissa l6ydettiin kuitenkin
eroja, joiden arvioitiin aiheutuvan valitusten luonteista johtuvista eroista. Tuomioistuinten vélista
vuorovaikutusta havaittiin AIT:n tavassa soveltaa EIT:n Osman-testié.

AIT:n todettiin edellyttdvan vdhemmistdjen aktiivista osallistamista paatoksentekoon sekd kansalli-
sen tason etta niit4 koskevan paatoksenteon osalta. EIT ei ole ratkaissut yht&an tapausta, jossa olisi
kyse vdhemmist6jen suorasta osallistamisesta niitd koskeviin paatoksiin. Kansallisen tason vaikutta-
misen osalta EIT:n havaittiin pyrkivan turvaamaan demokraattinen toimintaympéristo. EIT:n ei to-
dettu edellyttdvan véhemmistdjen aktiivista osallistamista kansalliseen demokratiaan. Tosin aikai-
sempaa osallistavammasta suhtautumisesta néhtiin heikkoja signaaleja.
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1 JOHDANTO

1.1 Johdatus tutkimuksen problematiikkaan

Vuonna 1977 tsekkiléis-ranskalainen oikeusoppinut Karel Vasak kategorisoi ihmisoikeudet tavalla,
joka on sittemmin vakiintunut ihmisoikeustutkimuksessa®. Vasak jasensi ihmisoikeudet kolmeen su-
kupolveen: Jasennyksen ensimmaisté sukupolven ihmisoikeudet ovat luonteeltaan kansalais- ja po-
liittisia oikeuksia. Tadhan kategoriaan kuuluu esimerkiksi oikeus vapauteen ja turvallisuuteen, sanan-
vapaus seka oikeus danestda. Kategorian oikeudet on turvattu esimerkiksi kansalais- ja poliittisia oi-
keuksia koskevassa kansainvalisessa ihmisoikeussopimuksessa (jélj. KP- sopimus) sekd Amerikan ja
Euroopan ihmisoikeussopimuksissa (jalj. AIS ja EIS). — Toisen sukupolven oikeudet ovat puolestaan
luonteeltaan taloudellisia, sosiaalisia ja sivistyksellisid (TSS-oikeudet). Tallaisia oikeuksia ovat esi-
merkiksi oikeus ty6hon, sosiaaliturvaan ja koulutukseen. TSS-oikeuksia siséltaa esimerkiksi YK:n
taloudellisia, sosiaalisia ja sivistyksellisid oikeuksia koskevan kansainvalisen yleissopimuksen (SopS
6/1976, jélj. TSS-sopimus). Nama kaksi sukupolvea muodostavat ihmisoikeuksien ytimen. Néistd me

yleensd puhumme, kun puhumme ihmisoikeuksista.

Vasakin jasennyksen mukaisen kolmannen sukupolven ihmisoikeuden ovat niin kutsuttuja solidaari-
suusoikeuksia. Vasak mainitsee esimerkkeiné oikeuden rauhaan, oikeuden puhtaaseen ymparistoon
seké& oikeuden nauttia ihmiskunnan yhteisesta perinnosté. Tyypillistd kolmannen kategorian oikeuk-
sille on se, etta niihin liittyy olennaisesti kollektiivinen elementti.? Kolmannen sukupolven osalta on
myos kayty keskustelua siitd, voidaanko tdman kategorian normeja ylipaataan pitaa inmisoikeuksina.
Esimerkiksi Tomuchat katsoo, ettd olisi tdsméllisempéaéd méaritella kolmannen kategorian oikeudet

pikemminkin tavoitteiksi, joihin kansainvélinen yhteiso on sitoutunut®.

Taman tutkimuksen aihepiiriin kuuluvat véhemmisttjen suojelua koskevat normit on tyypillisesti j&-
sennetty osaksi kolmannen sukupolven ihmisoikeuksia. Vahemmistdjen suojeluun liittyvd multilate-
raalinen kansainvélinen oikeus alkoi kehittya erityisesti 1980-luvulta alkaen. Intressi suojella véhem-
mistoja ei kuitenkaan ole uusi, sill4 jo Kansainliiton aikakaudella oli olemassa erilaisia véhemmisto-
jen suojelua koskevia bilateraalisia sopimuksia. Vahemmist6jen suojelu jai kuitenkin taka-alalle toi-

sen maailmansodan jélkeen kahden ensimmadisen kategorian ihmisoikeuksien esiinnousun myota.

1Vasak 1977, s. 29-32.
2 Vasak 1977, s. 29.
8 Tomuschat 2008, s. 58—60.



Tuohon aikaan yleisesti katsottiin, ettd ne riittdvat turvaamaan myos vahemmistdjen oikeudet yhteis-

kunnissa.*

Véahemmist6jen suojelun renessanssin voidaan katsoa alkaneen, kun alkoi kayda selvéksi, ettd yksi-
I61le suunnatut ihmisoikeudet eivat riittavasti huomio vahemmistdjen erityistarpeita. Esimerkiksi oi-
keus syrjiméttoméaan kohteluun ei riitd takaamaan véhemmist6jen yhdenvertaista asemaa yhteiskun-
nassa, jos vahemmiston valmiiksi heikkoa sosioekonomista asemaa ei huomioida. Siksi todellisen
yhdenvertaisuuden saavuttamiseksi on usein nédhty tarvetta vahemmistdjen asemaa aktiivisesti tuke-
ville normeille.®> Kahden ensimmaisen kategorian ihmisoikeudet eivat myoskaan riittavasti suojaa va-
hemmistokulttuureiden erityispiirteitd. Vahemmistojen suojeluun liittyvat normit ovat tarpeen, jotta
voidaan tukea vahemmistdjen kulttuuria ja estdé niiden sulautuminen valtakulttuuriin.® Liséksi va-
hemmistdjen suojeluun huomioiminen tukee yhteiskuntarauhaa, mika puolestaan on perusedellytys

kahden ensimmaisen kategorian ihmisoikeuksien toteutumiselle’.

Tassa tutkimuksessa tarkastellaan ensimmaisen sukupolven ihmisoikeuksien ja kolmanteen sukupol-
veen kuuluvien vahemmiston suojelun normien valisté rajapintaan. Mielenkiinnon kohteena on va-
hemmistdjen suojeluun liittyvien normien vaikutus ensisijaisesti ensimmaisen sukupolven ihmisoi-
keuksia valvovien Euroopan ihmisoikeustuomioistuimen (jalj. EIT) ja Amerikan ihmisoikeustuomio-
istuimen (jélj. AIT) oikeuskaytannoissa. Sukupolvien erilaisesta luonteesta johtuen vahemmistdjen
intressit edellyttavét usein yhteisén aseman huomioimista. Jos kollektiivisia vaikutuksia ei huomi-
oida, se saattaa johtaa vdhemmistoille epédsuotuisaan tulkintaan ensimmaisen sukupolven ihmisoi-
keuksien tulkinnassa. Voidaan kuitenkin olettaa, ettd vahemmistdjen suojelua koskevan kansainvé-
lisoikeudellisen normiston kehityttyd viimeisten vuosikymmenten aikana, myds ihmisoikeustuo-
mioistuinten paine tulkita ihmisoikeussopimuksia véhemmistdjen suojeluun liittyvat standardit huo-
mioiden on lisdantynyt. Ihmisoikeustuomioistuinten edellytyksid huomioida vahemmist6jen suoje-

luun liittyvat normit edesauttaa niiden suosima ihmisoikeussopimusten evolutiivinen tulkintamalli.

Tarkasteltavien ihmisoikeustuomioistuinten suhtautumisella on merkitystd myds vahemmistdihin
suojelun standardien vakiintumisen osalta, sill& tuomioistuimet ovat suuria auktoriteetteja toimin-

taympaéristoissénsa. Paasaantoisesti jasenvaltiot siis noudattavat ja kunnioittavat niiden ratkaisuja.

4 Ks. Kymlicka 2007, s. 28-31.

5 Ks. Eide 2014, s. 24-25.

6 Ks. O"nions 2012, s. 53-54; Eide 2014, s. 25.
" Kymlicka 2007, s. 47; Eide 2014, s. 25.



1.2 Tutkimuskysymykset, tutkimusmenetelma ja saavutettavan tiedon luonne

Tama tutkimuksen tiedonintressi kiteytyy kahteen paakysymykseen ja yhteen alakysymykseen. Tut-

kimuksessa tarkastellaan ensinékin:

e miten Amerikan ja Euroopan ihmisoikeustuomioistuinten lahestymistavat eroa-

vat toisistaan vahemmistdjen suojeluun liittyvissa oikeuskaytannoissa?

Ensimmainen padkysymyksen tarkoitus on antaa kokonaiskuva aihepiiristé ja pohjustaa tutkimuksen
nakokulmaan liittyvaa toista padkysymystd. Tutkimuksen aihetta nimittdin tarkastellaan l&piluotaa-

vasti oikeudellisen pluralismin ndkdkulmasta, keskittyen siihen:

e miten AIT ja EIT hyodyntavat kansainvalisen oikeuden lahteita etnisia vahem-

mistoja koskevissa tuomioissaan?

Kansainvélisen oikeuden lahteiden osalta huomioidaan etenkin vahemmistdjen suojeluun liittyvét
standardit. Sitd, mitk& ovat vahemmistojen suojeluun liittyvia standardeja tulkitaan tassa tutkimuk-
sessa kuitenkin inklusiivisesti. Tutkimuksessa siis huomioidaan myds ne kansainvélisen oikeuden
lahteet, jotka eivét ensisijaisesti identifioidu vahemmistdjen suojeluun liittyviksi normeiksi. Liséksi

teemaan liittyvéna alakysymyksena kiinnitetdan erityistd huomiota siihen:

e onko kyseisten ihmisoikeustuomioistuinten valilla havaittavissa keskinaista vuo-

rovaikutusta?

Talta osin tavoitteena on tutkia suorien viittausten liséksi esimerkiksi kansainvalisen tapaoikeuden
kehityksend ilmenevéa epasuoraa vuorovaikutusta. Alakysymyksen osalta tutkimukseen liittyy myds
institutionaalinen aspekti: tutkimuksessa saadaan pieneltd osin selville tietoa ndiden kahden kansain-

valisesta instituution valisesta vuorovaikutussuhteesta.

Jo tutkimuskysymysten kirjoitusasusta voidaan havaita, ettd tutkimuskysymysten tiedonintressi edel-
Iyttad vertailua. Tutkimuskysymyksiin ei ole mahdollista vastata tarkastelemalla vain toista oikeus-
jarjestyksistd, vaan vastaukset 10ytyvat naiden kahden oikeusjarjestyksen valisesta suhteellisuudesta:
siis siitd, mitd yhdesta oikeusjarjestyksestd voidaan todeta, kun verrataan sit4 toiseen. Oikeusjarjes-
tysten erot, yhtaldisyydet ja vuorovaikutus ilmenevét vain perehdyttaessa oikeusjarjestyksiin rinnak-
kaisesti. Tiedonintressin vertailuperusteinen luonne ohjaa keskeisesti tutkimusmenetelman valintaa.
Oikeustieteellisessa tutkimuskentassa tama tutkimus onkin luokiteltavissa ensisijaisesti oikeusvertai-

levaksi tutkimukseksi.



Oikeustieteessa kukoistaa metodologinen avoimuus. My0dsk&én oikeusvertailevalle tutkimukselle ei
ole olemassa standardoituja tutkimusmetodeja.® Husan mukaan oikeusvertaileva tutkimus on yhdis-
telma oikeudellisen tutkimuksen eri lahestymistapoja: mielekas oikeusvertailu ei irrottaudu oikeus-
dogmaattisesta lahestymistavasta vertailtavia oikeusjarjestyksia kohtaan, mutta toisaalta oikeusver-
tailu edellyttaa myGs perehtymisti oikeuden historiallisiin ja yhteiskunnallisiin ulottuvuuksiin.® Husa
nékee oikeusvertaillulla olevan yhteys oikeusteoreettiseen tutkimusmenetelmaan. Hanen mukaansa
molemmat menetelmat tarkastelevat oikeudellista kielté ja oikeudellisia k&sitteitd vapaana tiukan jar-

jestelmakohtaisesta nakokulmasta.”

Tassa tutkimuksessa tarkasteltavat oikeusjarjestykset ovat ylikansallisia, ihmisoikeuksia turvaavia oi-
keusjarjestyksia. Kirjoitetun lainsaddannon sijaan tutkimuksessa korostuvat tuomioistuinten ratkai-
sut, minké& vuoksi myos tuomioistuinten Kielellisilla ilmaisuilla on tutkimuksessa korostunut merki-
tys. Tama ohjaa tutkimusmetodin valintaa. Tutkimuksessa oikeuskaytantdja lahestytédan laadullisin
menetelmin. Oikeusdogmatiikka nékyy tutkimuksessa tavoitteena madrittdd oikeusjarjestysten tila
suhteessa vahemmistdjen suojeluun. My6s Husan mainitsema historiallinen ja yhteiskunnallinen
ulottuvuus korostuu tutkimuksessa, silla tuomioistuimet toimivat erilaisin toimivaltuuksin varsin eri-

laisissa toimintaympéristossa

Tutkimuksen oikeusvertaileva luonne on otollinen tietoperustan laajentamiseksi. Vertailtaessa oikeu-
delliset kaytannot etuineen ja sudenkuoppineen erottuvat selkedmmin kuin silloin, jos tutkittaisiin
vain yhta oikeusjarjestysta!!. Tutkimuksen tavoitteena onkin ensisijaisesti tiedon tuottamisen lisaksi
toimivien kaytantojen I0ytdminen. Tavoitteena on 10ytaa eroja, yhtaldisyyksia ja toimivia kaytantoja

sekd vahemmistdjen suojeluun suhtautumisessa ettd kansainvélisen oikeuden hyddyntamisessa.

Oikeusvertailulle tyypillisesti tutkijan nakékulma tutkittaviin aineistoihin on seka ulkoinen etta siséi-
nen. AIT oikeuskaytéantdd on mahdollista tutkia oikeusjarjestyksen ulkopuolisen tarkkailijan silmin.
Sen sijaan EIT:n oikeuskaytantdon ei ole mahdollista ottaa kantaa oikeusjarjestyksen ulkopuolelta.
Tama on tiedostettava arvioitaessa tuotetun tiedon objektiivisuutta. Toki ylikansallisena oikeusjarjes-
tyksend mydskaan EIS:n oikeusjarjestys ei ndyttaydy arjessa niin vahvasti, etta siihen liittyisi esimer-

kiksi vahvoja objektiivista arviointia sumentavia tuntemuksia.

8 Ks. Hirvonen 2011, s. 5-10.
9 Ks. Husa 2013, s. 91-102.
10 Husa 2013, s. 102.

11 Husa 2013, s. 84.



Lisdksi on syytad huomioida, ettd tutkimuksessa saavutettavan tiedon luonne on korostuneen spekula-
tiivista, silla oikeustapauksiin pohjautuvien oikeusjarjestysten analysointiin liittyy epavarmuusteki-
Joitd. On esimerkiksi vaikea vastata kysymykseen siitd, milloin tietyn tulkintalinjan voidaan katsoa
vakiintuneen. Tai siihen, ovatko tietyssa ratkaisussa kéytetyt argumentit kontekstisidonnaisia vai
ovatko ne yleistettavissa osaksi vallitsevaa oikeustilaa. Tutkimuksessa esitetty tieto oikeustilan luon-
teesta pohjautuu lopulta tutkijan argumenttien kantokykyyn. — Toisaalta oikeuskaytantéihin perustu-
vien oikeustilojen korostuneessa epaselvyydessa on myds myonteisia puolia. Epaselvyys nimittéin

luo hedelméllisen pohjan tutkimukselle ja oikeudelliselle jatkokeskustelulle.

1.3 Teoreettis-kasitteelliset rajaukset

Tutkimuksessa on tiettyja toistuvia kasitteitd, joiden siséltdd on syyta selventéa. Keskeisin ndista ka-
sitteistd on varmasti “vihemmist6”. Kansainvalisessd oikeudessa ei ole olemassa yleisesti hyvéksyt-
tya maaritelmaa kyseiselle termille. Maaritelmélle ei ole nahty tarvetta, koska tarkkarajainen maari-
telma johtaisi olettamaan, jonka mukaan kaikilla maaritelmén tayttavilla vahemmistoilld olisi saman-
sisdltdiset oikeudet. Toisaalta kiinted maaritelmé aiheuttaisi sen, ettd jotkut ryhmaét voisivat jaada
taysin vahemmistdjen suojelua koskevien normien ulkopuolelle. Kansainvélisessa oikeudessa onkin
omaksuttu kaytdnnonlaheisempi lahestymistapa, jossa tietyn vahemmistéryhmén oikeuksien laajuus

korreloi esimerkiksi vahemmistén koon ja yhteiskunnallisen aseman kanssa.'2

Tutkimuksen rajaamisen kannalta joustava vahemmiston maaritelma aiheuttaa luonnollisesti kuiten-
kin ongelmia. On teht&vé valintoja siit4, millaisten vahemmistdja tutkimuksessa tarkastellaan. Tassa
tutkimuksessa kéytettava tyomaaritelma pohjautuu Y K:n vahemmistojen suojelun erikoisraportoijana
toimineen Francesco Capotortin vahemmistomaaritelma: “A group numerically inferior to the rest
of the population of a State, in a non-dominant position, whose members - being nationals of the State
- possess ethnic, religious or linguistic characteristics differing from those of the rest of the popula-
tion and show, if only implicitly, a sense of solidarity, directed towards preserving their culture, tra-

ditions, religion or language 3.

Capotorti huomioi, ettd vahemmist6illa on etnisid, uskonnollisia tai kielellisid ominaisuuksia, jotka
erottavat ne muusta véestosta. Tassd tutkimuksessa keskitytadn ensisijaisesti etnisesti erottautuviin

vahemmistdihin liittyvien oikeuskaytantojen tarkasteluun. Tutkimuksessa tiedostetaan, etté etnisyys

12 Ks. Eide 2010, s. 171.
13 Capotorti 1979, kohta 568.



on kasitteend monitulkintainen ja sikali vaikeasti hallittava. Ké&sitteeseen ei kuitenkaan ole tarpeellista
pureutua, silla tutkimuksessa késitetta kéytetaan ensisijaisesti eron tekemiseksi ei-etnisiin véhemmis-
toihin. Nain ollen tutkimuksen ulkopuolelle rajautuvat esimerkiksi uskonnolliset vahemmistot, joilla

ei valttamétté ole uskonnon lisdksi muuta yhteista sidosta.

Liséksi vahemmistot on oikeuskirjallisuudessa usein jaoteltu vanhoihin ja uusiin vdhemmistoihin.
Vanha vahemmistd on vaesto, joka on ollut tietyn valtion alueella jo ennen nykyisen valtion muodos-
tamista. Sen sijaan uusi vahemmisto viittaa vaestoon, joka on muuttanut valtion alueelle vasta valtion
muodostamisen jalkeen. Vanhalla véhemmist6lld on tyypillisesti ndhty olevan moraalinen oikeutus
uutta vdhemmist0d laajempaan itseohjautuvuuteen, koska ne ovat joutuneet historian saatossa aliste-
tuiksi valtioiden vallankayttopiiriin. Uudet vahemmistot puolestaan ovat tulleet valtioihin ikéan kuin
vieraaksi, minka vuoksi pyrkimys vahemmistdjen aktiiviseen integrointiin osaksi yhteiskuntaa on

nahty hyviaksyttavammaksi.'4

Mielekkaan tutkimusasetelman luomiseksi tutkimus rajautuu vanhoihin vahemmistdihin. AIT:n va-
hemmistoihin liittyvaa oikeuskaytantéa nimittdin hallitsevat vanhoihin vahemmist6ihin jasennetta-
viin alkuperaiskansoihin liittyvét tapaukset. Kéytdnnossa monet alkuperaiskansat mahtuvat myos Ca-

potortin maaritelman raameihin — tosin alkuperdiskansat voivat olla myos hallitsevassa asemassa.

Myoskaan alkuperéiskansan késitteelle ei ole yleisesti hyvéaksyttyd méaritelmaa. Monesti oikeuskir-
jallisuudessa viitataan kuitenkin YK:n alkuperéiskansojen kohtaaman syrjinndn vastaisen raportoijan
Martinez Cobon esittamaan maaritelmaan: “Indigenous communities, peoples and nations are those
which, having a historical continuity with pre-invasion and pre-colonial societies that developed on
their territories, consider themselves distinct from other sectors of the societies now prevailing in
those territories, or parts of them. They form at present non-dominant sectors of society and are
determined to preserve, develop and transmit to future generations their ancestral territories, and
their ethnic identity, as the basis of their continued existence as peoples, in accordance with their

own cultural patterns, social institutions and legal systems "*°.

14 Eide 2010, s. 183. On huomattava, ettd kansainvalinen oikeus ei yksiselitteisesti tue uusi ja vanha diktonomiaa. Esi-
merkiksi YK:n vahemmistdoikeuksien julistuksessa viitataan vdhemmistdihin, sen siséltéd tarkemmin jésentdmétta.
Mydskéan YK:n KP-sopimuksen vahemmistdjé koskeva 27 artikla ei tee tunnista eroa uusien ja vanhojen véhemmistdjen
vélilla. Pontta jaottelulle on kuitenkin 18ydettavissa kuitenkin EN:n kansallisten véhemmistdjen suojelua koskevasta pui-
teyleissopimuksesta. Sopimuksessa kaytetty termi “kansallinen vihemmistd” on aiheuttanut sen, ettd osa sopimusvalti-
oista soveltaa sopimusta vain niin kutsuttuihin vanhoihin véhemmistdihin.

15 Martinez Cobo 1986, kohta. 379. Vrt. ILO 169 -sopimuksen 1 artiklan maaritelma.



Helpoiten tunnistettavissa ovat kansat, jotka joutuivat meren yli saapuneiden eurooppalaisten valloit-
tajien alistamiksi'®. Siksi alkuperaiskansat on verraten helppo tunnistaa Amerikassa, Australiassa ja
Uudessa-Seelannissa. Nailla alueilla myds kontrasti alkuperdiskansojen ja myéhemmin saapuneen
vaeston valilla on suuri. Sen sijaan Aasiassa, Afrikassa ja Euroopassa on toisinaan vaikeaa tehda
jaottelua alkuperéiskansojen ja muun véeston valilla, koska maanosien asuttamisprosessi on kestanyt
tuhansia vuosia. Tdma on tasoittanut ensimmaisind alueilla olleiden vaestéryhmien ja myohemmin
saapuneiden vaestojen valistad kontrastia.l’ — On tarkead huomata, ettd alkuperaiskansoja koskeva
kansainvélinen oikeus on osin irtautumassa vahemmistojen suojeluun liittyvésta kansainvalisesta oi-
keudesta'®. Silti alkuperdiskansoja ja muita vahemmistoja yhdistavat tietyt yhteiset intressit, kuten

esimerkiksi halukkuus tietynasteiseen itsemaaradmisoikeuteen.

1.4 Sisallolliset rajaukset

Tutkielman muut rajaukset liittyvat vahemmistdjen suojelun tematiikkaan. Vahemmistdjen suojeluun
liittyvat normit on usein jaoteltu neljaén kategoriaan, osin niiden historiallista kehitysta mukaillen®®.
Normikategoriat liittyvat vahemmistéjen (1) fyysiseen olemassa oloon?, (2) identiteettien suojelemi-
seen ja tukemiseen?!, (3) syrjinnan ehkaisemiseen ja yhdenvertaisen aseman luomiseen??, seki (4)
tehokkaaseen julkiseen elaméain osallistamiseen?3. Tassa tutkimuksessa ihmisoikeustuomioistuinten
oikeuskaytantoja tarkastellaan tah&n kategorisointiin pohjautuen, mutta tarkasteluun kohdistuu tiet-

tyja rajauksia.

Tutkimuksen ulkopuolelle rajataan ihmisoikeustuomioistuinten ensimmaéiseen kategoriaan, eli fyysi-
seen olemassaoloon liittyva oikeuskaytantd. Fyysinen koskemattomuus on ehk& ihmisoikeustuo-

mioistuinten luonteen kannalta parhaiten niiden sovellettavissa. Tahan kategoriaan ei kuitenkaan liity

16 Kymlicka 2007, s. 266.

17 Nobirabo Musafiri 2012, s. 491.

18 Kymlican mukaan perusteet alkuperaiskansojen oikeuksien eriytymiselld kumpuavat juuri naiden vahemmistojen eri-
tyisen haavoittuvasta asemasta ja niiden kohtaamasta suuresta historiallisesta vadryydestd. Tdman vuoksi alkuperdiskan-
soilla on katsottu olevan vahva oikeutus itsehallintoon ja niille kuuluviin maa-alueisiin. ks. Kymlicka 2007, s. 31-36.

19 Ks. esim. YK:n ihmisoikeuskomissaari: Minority Rights: International Standards and Guidance for Implementation
2010; Malloy et al. 2008, s. 36—38; Arai-Takahashi 2010, s. 220-221. Malloyn tutkimusryhman jésennyksessa toinen ja
kolmas kategoria ovat toisin pain.

20 «“Survival and existence”.

21 «“Promotion and protection identities of minorities™.

22 “Bqual treatment and non-discrimination”.

23 “Effective and meaningful participation cultural, social and economic life and in public affairs”.



kovin suurta tutkimuksellista mielenkiintoa, koska fyysiseen koskemattomuuteen liittyvat normit ei-

vt sindnsa juuri poikkea muiden vaestonryhmien oikeudesta fyysiseen koskemattomuuteen.

Muiden kategorioiden valossa tuomioistuinten oikeuskaytantoja tarkastellaan, mutta niihinkin koh-
distuu tiettyja rajauksia: Vahemmistojen toiseen kategoriaan kuuluvaa identiteetin suojaamiseen ja
tukemiseen liittyvad oikeuskaytantod tarkastellaan paasaantdisesti kokonaisuudessaan, mutta ensisi-
jaisesti vahemmistdjen kulttuuri-identiteetin kannalta. Syrjinnadn ehkdisemiseen ja yhdenvertaisen
aseman luomisen osalta tutkimuksessa kiinnitetddn huomiota erityisesti siihen, miten ihmisoikeus-
tuomioistuimet edellyttavat sosioekonomisen yhdenvertaisuuden toteutumista vahemmistoihin liitty-
vissé oikeuskaytdnnoissdan. Myos neljanteen kategoriaan kohdistuu tutkimuksellisia rajauksia. Ka-
tegoria on nimittain varsin laaja, silla siihen kuuluvat normit, joilla vahemmistot pyritdén osallista-
maan taysimaaraisesti valtion poliittiseen, kulttuurilliseen, sosiaaliseen ja taloudelliseen elamaan?.
Kyseisen kategorian osalta tutkimus rajautuu siten, ettd tarkastelun keskitssa on véhemmistéjen oi-
keus osallistua niita koskevaan ja niitd koskemattomien paatosten tekoon. Taté rajausta tukee se, etta
ihmisoikeussopimukset sisaltavat poliittiseen osallistumiseen liittyvia oikeuksia. Sen sijaan kyseisen
kategorian muut elementit liittyvat linkittyvat paasaantoisesti TSS-oikeuksiin, joita ihmisoikeussopi-

mukset eivat padsaantoisesti turvaa.

15 Tutkimuksen kohteiden vertailtavuus

151 Ihmisoikeustuomioistuinten keskeiset erot

Tassé yhteydessa tarkastellaan muutamia tutkielman kannalta olennaisia eroja, jotka on syyta huomi-
oida oikeuskéytantdjen vertailussa. Vertailevalla metodia hyddyntavan tutkimuksessa vertailun koh-
teiden on oltava vertailtavissa. Kohteilla on siis oltava yhteisia ominaisuuksia tai piirteita, jotka muo-
dostavat vertailun yhteisen nimittajan. Silti vertailun kohteiden ei tarvitse olla taysin yhteismitalli-

sia.?

Ensindkin on tarkedd huomata, ettd AlT:lla on kdytossaan EIT:ta kattavampi juridinen tyokalupakki.
EIT:n toimivalta rajoittuu Euroopan ihmisoikeussopimuksen ja sen lisapoytékirjojen tulkintaan.

AlT:lla on Amerikan ihmisoikeussopimuksen liséksi toimivalta tulkita myds OAS:n henkildiden

24 Malloy et al. 2008, s. 37-38.
% Husa 2013, s. 186.



sieppauksia koskevaa yleissopimusta®, kidutuksen vastaista yleissopimusta?’ seka TSS-oikeuksia si-
saltavan AIS:n San Salvadorin lisapoytakirjan oikeutta koulutukseen ja oikeutta ammatilliseen jar-
jestaytymiseen?. Lisaksi AIT on pyrkinyt aktiivisesti osoittamaan kompetenssia tulkita OAS:n nais-

ten kohtaaman vékivallan vastaista sopimusta®.

Toinen keskeinen ero ihmisoikeustuomioistuinten valilla on niiden valitusjérjestelméssa. Vuonna
1998 voimaan tullut 11. lisdpoytékirja uudisti Euroopan jéarjestelmaa niin, etta yksil6t ja valtiot voivat
osoittaa valitukset suoraan EIT:Ile*°. AlS:n valvontajarjestelma puolestaan jakautuu yha kahdelle toi-
mijalle: ihmisoikeuskomissiolle ja ihmisoikeustuomioistuimelle®!. Yksil6t eivat voi valittaa suoraan
Amerikan ihmisoikeustuomioistuimeen, vaan valitus on osoitettava komissiolle. Komissio puoles-
taan voi ohjata valituksen tuomioistuimen tutkittavaksi vain, jos vastaajavaltio ei ole seurannut valti-
olle antamaa ohjeistusta ja jos valtio on hyviksynyt AIT:n toimivallan®. Vain valtiovalituksen voi
osoittaa suoraan tuomioistuimelle, eiké esivaihetta komissiossa tarvita®. AIT:lla on myos EIT laa-
jempi toimivalta antaa ihmisoikeussopimuksen tulkintaa koskevia neuvoa-antavia mielipiteita®*.
Neuvoa-antavat mielipiteet ovatkin merkittdva osa tuomioistuimen oikeuskaytantoa. Vaikka vain tuo-
mioistuimen ratkaisut valituksia koskevissa asioissa ovat jasenvaltioita sitovia, myés AlT:n neuvoa-

antavat mielipiteet ovat luonteeltaan painavia ja jasenvaltioita moraalisesti velvoittavia®.

Kolmas huomattava ero on tuomioistuinten ratkaistavaksi tulevien valitusten méarassa ja niiden luon-
teessa. EIT ratkaisee vuosittain moninkertaisesti enemman tapauksia kuin AIT. Esimerkiksi vuonna
2016 EIT antoi yhteensa 1926 ratkaisua®. Samana vuonna AIT ratkaisi vain 21 tapausta, joista 7 oli

neuvoa-antavia mielipiteitd®’. On selvai, ettd volyymieron johdosta EIT:n oikeuskaytantd on voinut

% |Inter-American Convention on Forced Disappearance, XI1I artikla.

27 Inter-American Convention to Prevent and Punish Torture, 8 artikla. Sopimuksessa ei suoranaisesti tunnisteta AlT:n
oikeudenkéayttdvaltaa, mutta sopimuksen 8 artikla mahdollistaa tulkinnan kansainvélisessa foorumissa, jonka oikeuden-
kattovallan jasenvaltiot ovat tunnustaneet.

28 Additional Protocol of San Salvador, 19(6) artikla.

29 Inter-American Convention on the Prevention, Punishment and Eradication of Violence against Women. Tapauksessa
Gonzales ja muut v. Meksiko (16.11.2009) AIT tulkitsi kyseista sopimusta valtion vastustuksesta huolimatta. Ks. Antko-
wiak — Gonza 2017, s. 14-15.

30 Ks. Pellonpaa et al. 2012, s. 141-145.

31 Ks. Amerikan ihmisoikeussopimus, I1-osa.

32 Amerikan ihmisoikeussopimus, 62(1) artikla. Valtio voi hyvéksya tuomioistuimen toimivallan myos maaraajaksi tai ad
hoc -perusteisesti.

33 Amerikan ihmisoikeussopimus, 61(1) artikla.

3 AIT voi antaa AIS:n tulkintaa koskevia mielipiteita OAS:n jasenvaltion pyynndsta. Tuomioistuin voi my6s arvioida
jasenvaltion lainsdadanndn ja AIS:n ristiriidattomuutta. Amerikan ihmisoikeussopimus, 64 artikla. Vrt. EIT voi antaa
neuvoa-antavan mielipiteen vain EN:n ministerikomitealle.

% pasqualucci 2013, s. 89.

3 Euroopan ihmisoikeustuomioistuin: The ECHR in facts & figures 2016, s 8.

37 Amerikan ihmisoikeustuomioistuin: Annual Report 2016, s. 54-66.
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kehittyd systematisoituneemmaksi ja hienojakoisemmaksi. Numerot eivét kuitenkaan kerro koko to-
tuutta AIT:n tydmadrasta sikali, ettd AlT:n ratkaisut ovat luonteeltaan usein EIT:n ratkaisuja laajem-
pia kokonaisuuksia, jotka liittyvét usein massiivisiin ja vakaviin ihmisoikeusloukkauksiin. Tdéman
taustalla voidaan nédhdé olevan etenkin latinalaisen Amerikan totalitaristinen historia ja valtioiden

demokratiakehityksen nuoruus.

Myas valtion rooli tuomioistuinten ratkaisuissa on erilainen. EIT nimittéin jattaa ratkaisuissaan val-
tioille usein toissijaisuusperiaatteeseen ja suhteellisuusperiaatteeseen perustuvan harkintamarginaa-
lin, jonka rajoissa valtio voi toteuttaa sopimuksen oikeuksia. Harkintamarginaalin laajuus vaihtelee
asiayhteydesti riippuen.®® Kaytannossi harkintamarginaali saattaa kuitenkin johtaa liiasta suvereni-
teetin kunnioituksesta johtuvaan tietynlaiseen ihmisoikeusminimalismiin. — AlT:lla on sen sijaan tai-
pumus tulkita sopimusta niin, ettd yksilon oikeudet toteutuvat mahdollisimman laajasti. Tuomioistuin
asettaa néin yksilon arvon tulkinnan lahtokohdaksi. Oikeuskirjallisuudessa kyseisesta lahestymista-

vasta kdytetdan nimitysta pro homine -doktriini.®

1.5.2  Ihmisoikeustuomioistuinten yhteiset nimittajat

Ihmisoikeustuomioistuinten monista eroista huolimatta instituutioilla on riittdvasti oikeuskaytantojen
vertailun mahdollistavia yhtaldisyyksid. Ensinékin tuomioistuinten toimivallan ydindokumentit (AIS
ja EIS) siséltavat samankaltaisia KP-oikeuksia. Merkittavid yhtalaisyyksia on myos ihmisoikeustuo-
mioistuinten tavassa tulkita kyseisid ihmisoikeussopimuksia. Ladhtokohtaisesti AlIS ja EIS ovat kan-
sainvalisoikeudellisia sopimuksia, joiden tulkintaa ohjaavat valtiosopimusoikeutta koskevan Wienin
yleissopimuksen (SopS 33/1980) kansainvélisten sopimusten tulkintaa koskevat yleiset periaatteet®.
Ihmisoikeustuomioistuimet ovat kuitenkin osittain etddntyneet néista tulkinnallisista periaatteista.
Sen sijaan oikeuskaytannoissa ovat korostaneet tuomioistuinten omat tavat tulkita ihmisoikeussopi-
musten sisdltoa. Ihmisoikeustuomioistuimille yhteisia tulkintamalleja ovat esimerkiksi oppi kasittei-

den autonomimisesta merkityksesta ja elava asiakirja -doktriini. Naista ensiksi mainittu viittaa tuo-

38 Ks. Pellonpaa et al. 2012, s. 299-312.

39 pasqualucci 2013, s. 12. Doktriini ilmeni oikeuskaytanndssa ensimmdista kertaa neuvoa-antavassa mielipiteessd G
101/81 kun AIT katsoi, ettd sopimusta on sovellettava mahdollisimman laajasti kansainvélistd suojelua anovan yksilén
eduksi, kunhan tulkinta ei aiheuta muutoksia ihmisoikeusjarjestelmaan. Ks. neuvoa-antava mielipide G 101/81,
13.11.1981, kohta 16.

40 Ks. valtiosopimusoikeutta koskeva Wienin yleissopimus, 31-33 artiklat.
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mioistuinten tapaan tulkita ihmisoikeussopimusten kasitteitd esimerkiksi kansallisessa oikeudessa ka-
sitteelle annetusta merkityssisallosta riippumattomasti*t. Elava asiakirja -doktriini puolestaan tarkoit-
taa tuomioistuinten tapaa painottaa tulkintahetken olosuhteita oikeuksia tulkitessa. Ihmisoikeustuo-
mioistuimet eivat siis — kansainvalisen oikeuden yleisista tulkintaperiaatteista poiketen — tulkitse so-
pimustekstid sen laatimishetkell& tarkoitetussa merkityksessa tarkastelemalla esimerkiksi sopimusten
valmisteluasiakirjoja. Sen sijaan ne tulkitsevat inmisoikeussopimuksia sellaisina, kun niiden merkitys
ymmarretain tarkasteluhetkelld.*> Molemmat edell4 mainituista tulkintamalleista ovat otollisia ihmis-

oikeussopimuksen tulkinnan laajentamiselle myds vahemmistdille edulliseen suuntaan.

Taman tutkimuksen aiheen kannalta merkittavd tuomioistuimille yhteinen tulkintamalli on oikeus-
kaytannodssa yleistymassa oleva haavoittuvuusdoktriini. Haavoittuvuusdoktriinin myétd ihmisoikeus-
tuomioistuimet ovat kiinnittaneet ratkaisujen punninnassa yha enemman huomiota valittajan yhteis-
kunnallisesta asemasta kumpuavaan herkkyyteen tulla kohdelluksi ihmisoikeussopimusten vastai-
sella tavalla. Osana kyseisté doktriinia tuomioistuimet ovat kiinnittdneet huomiota myos etnisten va-

hemmistdjen yhteiskunnallisiin olosuhteisiin liittyvain ryhmakohtaiseen haavoittuvuuteen.*

Amerikan ja Euroopan ihmisoikeustuomioistuimilla on myds samankaltainen, alueellisesti merkit-
tava painoarvo. Molempien tuomioistuinten oikeuskéytdnnosta voidaan 16ytaa viitteitd kehityksesta
kohti erdénlaisia alueellisia perustuslakituomioistuimia. Tautalla on ihmisoikeussopimusten takaa-
mien oikeuksien samankaltaisuus suhteessa valtioiden perustuslaissa turvattuihin perusoikeuksiin:
maadrittavathan kyseiset ihmisoikeussopimukset perustavanlaatuiset periaatteet, joita kunnioittaen

valtioiden tulisi ihmisia kohdella.

EIT:n osalta konstitutionaalisen aseman vakiinnuttaminen on tapahtunut hitaasti, valtioiden kunnioi-
tuksen saavuttamisen kautta. Nykyisin EIT:n tulkintalinjaa seurataan ja sen tuomioita siteerataan laa-
jasti eri oikeusasteissa suurimmassa osassa jasenvaltioita. EIT on myo6s oikeudenkaytdssaan tunnis-

tanut alueellisesti merkittdvan roolinsa: tapauksessa Loizidou v. Turkki (Preliminary Objections)

AL EIT viittasi ensimmaista kertaa autonomisiin kasitteisiin tapauksessa Engel ja muut v. Alankomaat (8.6.1976) kohdissa
80-81. EIT katsoo, etté rikossyytteen sekd kansalaisoikeuksien ja velvollisuuksien kasitteitd on tarkasteltava sopimusta
tulkitessa autonomisesti, kansallisen oikeuden merkityssiséllgista riippumatta. AIT puolestaan tulkitsi AIS:n késitteiden
autonomiseen asemaan esimerkiksi neuvoa-antavassa mielipiteessd OC-6/86 tulkitessaan laajentavasti kasitettd ”laki”.
Ks. neuvoa-antava mielipide OC-6/86, kohdat 19-21.

42 Tapauksessa Golder v. Yhdistynyt kuningaskunta (21.2.1975) sanamuodon mukaisesta tulkinnasta. Tapauksessa Tyrer
v. Yhdistynyt kuningaskunta (25.4.1978) EIT puolestaan ensikertaa katsoi, ettd ihmisoikeussopimus on el&vé asiakirja,
jota tulee tarkastella tdmén péivéan olosuhteiden valossa (ks. kohta 31). Vastaavasti Amerikan ihmisoikeustuomioistuin
omaksui doktriinin jo melko varhain. Se korostaa sopimuksen evolutiivisen tulkinnan térkeyttd esimerkiksi vuonna 1999
annetussa neuvoa-antavassa mielipiteessd OC-16/99.

4 Haavoittuvuus-doktriinista ks. esim. Peroni — Timmer 2013, s. 1056-1085.
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(23.3.1995) se viittaa ensimmaistd kertaa sopimuksen konstitutionaaliseen luonteeseen katsomalla

sen olevan Euroopan yleisen jarjestyksen konstitutionaalinen instrumentti®4,

AIT:n konstitutionalisoitumiskehitys on puolestaan perustunut etenkin sen laajempaan institutionaa-
liseen toimivaltaa. AIT on aktiivisesti pyrkinyt osoittamaan ylempaa statusta ihmisoikeuksien tulkit-
sijana suhteessa kansallisiin tuomioistuimiin. Tapauksessa Almonacid Arellano ja muut v. Chile
(26.9.2006) AIT viittasi ensimmaista kertaa doktriiniin, jossa se edellyttaa, etta kansallisen tuomiois-
tuinten tulee valvoa sopimuksen ja kansallisen lainsaddannon ja AIS:n ristiriidattomuutta. Samalla se
huomautti, ettd kansallisten tuomioistuinten on seurattava AlT:n tulkintakaytantod. Ottamalla tdman
imperatiivisen lahestymistavan AIT nayttaa edellyttavan, ettd ihmisoikeussopimuksen tulee kaytan-
nossa olla hierarkkisesti kansallisesti lainsaadannon ylapuolella.*® Nain se on pyrkinyt asettautumaan
eradnlaisen alueellisen ylituomioistuimen asemaan — mité sen laaja oikeus antaa neuvoa-antavia mie-
lipiteitd tietysti tukee. AIT:n ldhestymistapa muistuttaa luonteeltaan etenkin EU-tuomioistuimen

suora oikeusvaikutus -doktriinia.

1.5 Aikaisempi tutkimus ja tdma tutkimus osana tutkimusverkostoa

Kansainvélinen oikeus on monesti jaoteltu kansainvéliseen yksityisoikeuteen ja kansainvaliseen jul-
kisoikeuteen®. Tutkimus sijoittuu osaksi kansainvaliseen julkisoikeuteen kuuluvaa ihmisoikeustut-
kimusta. Ihmisoikeustutkimus puolestaan jasentyy valtiosadntdoikeuden tutkimusalueelle, silla kan-
sainvalisten ihmisoikeusstandardien kehitys toimii vahvassa vuorovaikutuksessa kansallisella tasolla

turvattujen perusoikeuksien kanssa.

Tutkimuksessa tarkastellaan ensimmadisen sukupolven ja kolmannen sukupolven valista rajapintaa.
Liséksi tutkimuksessa hyoddynnetadn vertailevaa tutkimusmenetelmda. Tutkimuksen voidaankin
nahda rakentuvan kolmesta osatekijasta: kahden itsendisen ihmisoikeustuomioistuimen oikeuskay-
tannoista seka vahemmistdjen suojelua koskevasta normiverkostosta. Jokaista edell& mainitusta osa-
tekijasta on olemassa runsaasti aikaisempaa tutkimusta, mutta tutkimuksen kaltainen vdhemmistdjen
suojelua koskevien oikeuskaytantojen rinnakkainen tarkastelu on suhteellisen harvinainen tutkimus-

asetelma.

4 Loizidou v. Turkki (Preliminary Objections), 23.3.1995, kohta 75. N&in myos my6hemmin, esim. Al-Skeini ja muut v.
Yhdistynyt Kuningaskunta, 7.7.2011, kohta 141. EIT kéyttdd muotoa “constitutional instrument of European public or-
der”. Konstitutionalisoitumiskehityksesta Ks. Greer — Wildhaber 2012, s. 667-670.

4 Ks. tarkemmin Dulitzky 2015, s. 45-93.

4 Ks. esim. Hakapaa 2010, s. 17
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Vé&hemmistojen suojeluun ihmisoikeustutkimusten oikeuskéytanndssa on kiinnittynyt varsin paljon
tutkimuksellista mielenkiintoa. Oikeuskaytanttja on tyypillisesti tarkasteltu joko tietyn vahemmiston
kannalta tai tietyn vahemmistéjen suojeluun liittyvan aihealueen kannalta. Tiettyihin vahemmist6ihin
rajautuneissa tutkimuksissa huomiota ovat saaneet etenkin romanivahemmistdjen oikeudet EIT:n oi-
keuskaytannossa*’ seka alkuperaiskansojen oikeudet AIT:n oikeuskaytannossa®®. — Aihealueittain ra-
jatuissa tutkimuksissa vahemmistdja on tarkasteltu etenkin osana EIT:n haavoittuvuusdoktriinia sek&
osana syrjimattomyyteen liittyvia oikeuskdytantda. Myos vahemmistdjen poliittiset oikeudet ovat
saaneet EIT:n oikeuskaytannossa jonkin verran huomiota®. AIT:n oikeuskaytanndssd paljon huo-

miota on saanut etenkin alkuperaiskansojen omaisuuden suoja™ seka oikeus elamaan®t,

Yksi mielenkiintoisimmista tiedonmurusista on Gajardo Falconin vahemmistdjen poliittisiin oikeuk-
siin liittyva artikkeli: A Comparative study of jurisprudence, between the Inter-American Court of
Human Rights and European Court of Human Rights. Mielenkiintoinen artikkeli on etenkin siksi, etta
my6ds Gajardo Falconin lahestyy AIT:n ja EIT:n oikeuskaytantdja oikeusvertailevalla otteella. Han
ei kuitenkaan Kiinnité erityistd huomiota kansainvélisen oikeuden vaikutukseen tuomioistuinten rat-
kaisuissa, vaan han tarkastelee oikeuskaytantoja erityisesti poliittisen teorian ndkokulmasta. Gajardo
Falconin tutkimustulosten perusteella AIT:lla on taipumus poliittisten oikeuksien kommunitaristi-
seen tulkintaan, kun taas EIT suosii klassisen liberalismin mukaisia I&htdkohtia valtion roolin mini-

moimisesta poliittisessa toiminnassa®?.

Ihmisoikeustuomioistuinten kansainvalisen oikeuden hyddyntamistapoihin on kiinnitetty huomioita
yleisella tasolla. Etenkin AIT:n tapa viitata kansainvéliseen oikeuteen on heréttényt tutkijoiden mie-
lenkiinnon®3, Selked syy tdhan on se, ettd AIT:n hyddyntdmén valittajamyonteisen pro homine -dokt-
riinin tukemana se on jarjestelméllisesti laajentanut AlS:n tulkintaa hakemalla inspiraatiota myos ih-
misoikeussopimuksen ulkopuolisesta kansainvalisestd oikeudesta. AIT:n tyokaluna on ollut AIS:n 29
(b) artikla, jonka mukaan sopimusta ei tule tulkita niin, etté se rajoittaisi kansallisten oikeusjarjestys-

ten tai muiden kansainvélisten sopimusten turvaamia oikeuksia. AIT:n on tulkinnut kyseistd kohtaa

47 Ks. esim. Farget 2012, s. 291-316; O"Donovan 2016, s. 5-23; O"Nions 2012.

48 Ks. esim. Antkowiak 2013, s. 113-187; Shelton 2013, s. 937-982; de Oliveira Mazzuoli — Ribeiro 2015, s. 522-554.
49 Ks. esim. Gilbert 2009, s. 611-619.

%0 Ks. esim. Pasqualucci 2009, s. 51-98.

51 Ks. esim. Harrington 2013, s. 313-341.

52 Gajardo Falcén 2015, s. 62-63

53 Ks. esim. Lixinski 2010, s. 585-604; Neuman 2008, s. 101-123.
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siten, ettd l&hes mik& tahansa muu kansainvalinen ihmisoikeussopimus voi laajentaa Amerikan ih-
misoikeussopimuksen tulkintaa.>* Tulkintamallin my6ta AIT antanut merkittavan painoarvon ihmis-
oikeussopimusten luomalle kansainvalisen oikeuden substanssille, mika nakyy kéytannéssa AlT:n
holistisessa suhtautumisessa ihmisoikeusinstrumenttien verkostoa kohtaan. Tuomioistuin on taval-
laan j&sentanyt AIS:n osaksi tata verkostoa. — Kansainvaliselle oikeudelle avoin tulkintamalli on toi-
saalta heréattanyt keskustelua tuomioistuimen toimivallan rajoista. Kriitikot katsovat tulkinnan aiheut-

tavan legitimiteettivajetta, miké heikentsd tuomioiden toimeenpanemista valtioissa.>®

Euroopan ihmisoikeustuomioistuimen osalta kansainvélisen oikeuden vaikutteita tuomioistuimen oi-
keuskaytannossa on tutkinut Magdalena Forowicz teoksessaan The Reception of International Law
in the European Court of Human Rights. Han lahestyy kansainvalisen oikeuden vaikutteita oikeus-
kéaytannossa kahdeksaan aihealueeseen®® liittyen. Forowiczin tutkimuksen perusteella nayttaa silta,
ettd EIT hyodyntéa kansainvélisen oikeuden vaikutteita AlT:ta passiivisemmin ja epdjohdonmukai-
semmin. Forowiczin mukaan EIT:n viittaukset kansainvéliseen oikeuteen ovat tapahtuneet yleensa
silloin, kun tuomioistuin tarvitsee soveltamisapua evolutiiviselle tulkinnalle EIS:sta yksityiskohtai-
semmasta ihmisoikeussopimuksesta tai silloin, kun kansainvalisen oikeuden instrumenttia on tulkittu
jo kansallisen tason oikeudenkaynnissd. EIT:n viittausherkkyyteen ovat vaikuttaneet instrumenttien
sisalléllinen samankaltaisuus, tapauksen prosessioikeudellinen luonne, sopimusmaiden ratifioinnin
yleisyys seka tarve harmonisoida kansainvalisen oikeuden standardeja.®>” Forowiczin nakemyksen
mukaan epdjohdonmukaisuus johtuu EIT:n varovaisuudesta ulottaa kansainvalisen sopimusinstru-

mentin tulkinnallisia vaikutuksia valtioihin, jotka ei ole niita ratifioineet.>®

Cesare Pitea nakee EIT:n ottaneen askeleita kohti ihmisoikeusinstrumentit linkittavaa holistista tul-
kintaa huomioimalla valtiosopimusoikeutta koskevan Wienin yleissopimuksen 31 (3c) artiklan tul-

kintas&annon ja hyodyntamalla entistd enemman kansainvélisen ihmisoikeusstandardeja oikeuksien

% Lixinski 2010, s. 587-588.

% Ks. Neuman 2008, s. 115.

%6 Hanen kasittelemiaan aihealueita ovat kansalais- ja poliittisen oikeudet, lasten oikeudet, pakolaisten oikeudet, humani-
t&érinen oikeus, kidutuksen kielto sekd valtion koskemattomuus. Sen liséksi hén on tutkinut valtiosopimusoikeutta kos-
kevaan Wienin yleissopimukseen ja kansainvélisen tuomioistuimen perussaantdon roolia EIT:n oikeuskaytdnnoss.

5" Forowicz 2010, s. 347-379.

%8Forowicz 2010, s. 358-360, 367, 370 ja 379. Forowiczin tutkimus on saanut kritiikkia sen universalistisesta, kansain-
valiseen konstitutionaaliseen harmoniaan pyrkivésté lahestymistavasta. Mclnerney-Lankfordin mukaan Forowicz ei kiin-
nitd huomiota oikeuksien tehokaan toteuttamisen kannalta olennaisiin lahtokohtiin. Ihmisoikeusregiimien fragmentoitu-
misella voi olla ihmisoikeussuojelun kannalta myds positiivisia vaikutuksia. Eri aihealueisiin yksityiskohtaisesti erikois-
tuneet ihmisoikeusinstrumentit voivat turvata korkeamman ihmisoikeuksien suojan tason. Forowicz ei tutkimuksessaan
varsinaisesti osoita mitd harmia fragmentoitumisesta ja EIT:n epdjohdonmukaisuudesta. Han ei mydskaén ota huomioon
sitd, ettd kansainvélisestd oikeudesta eriytyneet doktriinit saattavat tukea EIS:n tavoitteen mukaista tulkintaa. Ks.
Mclnerney-Lankford 2012, s. 626-628 ja 632.
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maéadrittelyssd. Han kuitenkin painottaa, ettd EIT:n on toimittava toimintaymparistonsé vuoksi maltil-
lisesti: sen on siis jatkuvasti séilytettava tasapaino kansainvalisen oikeuden ihmisoikeusverkoston ja

valtion suvereniteettia kunnioittavan maailmanjérjestyksen valill4.>®

Myds tuomioistuinten keskindisista viittauksista on olemassa tutkimusta. Tania Groppi on tarkastel-
lut tuomioistuinten valist vuorovaikutusta artikkelissaan Les Réferences Mutuelles entre La Cour
Européenne et La Cour Interaméricaine des Droits de L’Homme . De L Influence au Dialogue?
Vaikka Groppi ei ole keskittynyt erityisesti vahemmistoihin liittyvaén aineistoon, antaa hanen tyonsa
tietoa siitd, millaista vuorovaikutus tuomioistuinten valilla on yleiselld tasolla. Hanen tutkimuksensa
perusteella ndyttdd todennédkoiseltd, ettd tuomioistuinten suora vuorovaikutus on varsin yksisuun-
taista. Ajanjaksolla 1.1.1987-31.8.2012 perdti 59,8 %:ssa AlT:n ratkaisuista on viitattu eurooppalai-
seen oikeuskaytantoon®. Vastaavalla aikavalilla EIT on hyddyntanyt AIT:n tai Amerikan ihmisoi-
keuskomission ratkaisuja oikeuslihteena vain 0,3 %:ssa sen ratkaisemista tapauksista.®* Groppi myos
huomioi, ettd molempien tuomioistuinten viitauksia toistensa oikeuskaytdntéon on tuomioistuinten
valilla ilmennyt 1ahinna vakaviin ihmisoikeusloukkauksiin liittyvisséd tapauksissa®?. EIT:n suorista
viittauksista Amerikan ihmisoikeusjarjestelmaan on olemassa myos EIT:n alaisen tutkimusosaston
vuonna 2016 laatima raportti®®. Raportissa on listattu EIT:n tekemat suorat viittaukset, mutta niita ei
ole systematisoitu eika analysoitu. Raportin perusteella vaikuttaa kuitenkin siltg, ettd EIT:n viittauk-

set Amerikan ihmisoikeusjérjestelméin ovat yleistymassa®,

Lopuksi on syyté kiinnittdd huomiota vield Gaetano Pentassuglian tydhon. Han on nimittéin kansain-
valisten tuomioistuinten vahemmistdjen suojeluun liittyvien oikeuskaytantdjen tutkimuksen uranuur-
taja. Pentassuglia julkaisi vuonna 2009 teoksen Minority Groups and Judicial Discourse in Interna-
tional Law: A Comparative Perspective, jossa hdn késittelee ansiokkaasti kansainvalisten seka kan-
sallisten tuomioistuinten vuoropuhelua vdhemmistdjen suojeluun liittyvissé ratkaisuissa. Koska ky-

seinen teos on kuitenkin jo jokseenkin vanhentunut, ja koska se on rajaukseltaan huomattavasti tata

% Pitea 2013, s. 557-558.

60 Groppi 2014, s. 184. AIT on tehnyt 246 ratkaisua, joista 147 sisilt4da suoria viittauksia EIT:n tai ihmisoikeustoimikun-
nan oikeuskaytdntoon. Naista 17:ssa viittaus sijoittuu eridviin mielipiteisiin ja 5 Amerikan ihmisoikeuskomission tai val-
tion argumentaatioon. Jéljelle jadvissa, eli 125:ssd viittaus sijaitsee itse tuomioistuimen argumentaatiossa (ks. s. 192.).

61 Groppi 2014, s. 185. On huomioitava merkittava ero tuomioistuinten tydmaarassa: Kyseisella aikavalilla EIT on antanut
15 778 ratkaisua, joista vain 48:ssa se on viitannut suorasti AIT:n tai Amerikan komission oikeuskéytantoon. Viittauksissa
16 on osapuolten tai sivullisten huomioitsijoiden viittauksia, 4 sijoittuu tuomareiden eriéviin mielipiteisiin ja loput 17
sijoittuu ratkaisujen perusteluihin. Perusteluihin sijoittuvista viittauksista 11:sta tuomioistuin on viitannut ratkaisuihin
osana pohdintaa asiaan liittyvasta kansainvélisestd oikeudesta ilman, ettd viittauksella olisi ollut varsinaisesti vaikutusta
ratkaisun sisaltoon (ks. s. 190-192).

62 Groppi 2014, s. 194-195.

8 Euroopan ihmisoikeustuomioistuin: References to the Inter-American Court of Human Rights and Inter-American in-
struments in the case-law of the European Court of Human Rights, 2016.

64 Raportin mukaan, ajanjaksolla 1.1.2013-20.10.2016, EIT on viitannut Amerikan jarjestelmaén 31:ss ratkaisussa.
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tutkimusta huomattavasti laajempi, on tdssé yhteydessa mielekkaampaa syventya tarkemmin Pentas-

suglian my6hempadn tuotantoon.

Pentassuglian my6hemmasta tuotannosta on syyta nostaa esiin Vrdoljakin teoksessa The Cultural
Dimension of Rights vuonna 2013 julkaistu artikkeli Protecting Minority Groups Through Human
Rights Courts: The Interpretive Role of European and Inter-American Jurisprudence. Kuten jo artik-
kelin nimesta voi paatelld, sen kysymyksenasettelu on laheinen talle tutkimukselle. Artikkelissa ai-
hepiiria lahestytddn neljassé erillisessa osiossa. Siind tarkastellaan (1) oikeuskaytantdjen siséallollisia
ja prosessuaalisia elementtejd, (2) tuomioistuinten asettamia positiivisia velvoitteita ja suhteellisuus-
harkintaa, (3) tuomioistuinten suhtautumista kansainvélisen oikeuden normeihin, sek& (4) tuomiois-
tuinten tapaa suhtautua vahemmistdjen maarittelyyn. Artikkelissa kaytetty tutkimusasetelma eroaa
siis jossain méaarin tasta tutkimuksesta, silla tdssé tutkimuksessa oikeuskaytantoja tarkastellaan vé-
hemmistdjen suojeluun liittyvien kategorioiden valossa, kansainvalisen oikeuden vaikutuksen ollessa

tutkimuksessa lapileikkaava nakdkulma.

Vaikka Pentassuglia ei paneudu artikkelissaan aineistoon kovinkaan yksityiskohtaisesti, voi sen pe-
rusteella tunnistaa tuomioistuinten véhemmistdjen suojeluun liittyvien oikeuskaytannon trendeja.
Pentassuglian mukaan molemmat ihmisoikeustuomioistuimet ovat lahestyneet véhemmist6jen suo-
jelua kaytannonlaheisella tavalla huomioiden valittajien identiteetin osana suurempaa yhteiséd. Ha-
nen mukaansa EIT:n oikeuskaytanndssa korostuu tarve turvata kulttuurillinen pluralismi, identiteetti
ja syrjimattomyys. AIT oikeuskéytdnndssé puolestaan nakyy etenkin Amerikan alkuperéiskansoille
tunnusomainen sosiaalinen ja historiallinen tausta.®® Molemmat tuomioistuimet ovat oikeuskaytan-
ndissaan asettaneet myos valtioille vahemmistdjen suojeluun liittyviéd velvoitteita. Artikkelin perus-
teella EIT on kuitenkin suhtautunut velvoitteiden asettamiseen AlT:ta varovaisemmin®®. Kansainvé-
lisen oikeuden vaikutuksen suhteen Pentassuglian havainnot tukevat yleisen tason tutkimusta ihmis-
oikeustuomioistuinten tavasta huomioida kansainvalinen oikeus ratkaisuissaan: Molemmat tuomio-
istuimet tunnistavat roolinsa osana kansainvélista oikeutta. AIT on kuitenkin viitannut systemaatti-
semmin kansainvélisen oikeuden lahteisiin. EIT puolestaan suosii eurooppalaisen kansainvalisen oi-
keuden standardeja, mutta koska se ei huomioi kansainvalisté oikeutta yhté systemaattisesti, lahteiden
vaikutus ratkaisuiden perusteisiin vaihtelee.®” Keskinaista vuorovaikutusta Pentassuglia ei artikkelis-

saan huomioi.

8 Pentassuglia 2013, s. 83-84.
% pentassuglia 2013, s. 93-94.
67 Pentassuglia 2013, s. 102—105.
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1.6 Tutkimuksen rakenne

Tutkielma etenee yleisestd kohti yksityiskohtaista. Johdantoa seuraavassa luvussa jasennetéan tutki-
muksen teoreettista viitekehysta keskittyen kansainvalisen oikeuden kehityslinjoihin ja ihmisoikeus-
tuomioistuinten rooliin kansainvélisessa oikeudessa. Teoreettisen viitekehyksen tarkastelemisen ta-
voitteena hahmottaa tutkimuksen kohteiden paikka osana laajempaa toimintakenttad. Luvun teemoina

ovat kansainvélisoikeudellinen pluralismi seké kansainvélisen oikeuden konstitutionalisoituminen.

Tuomioistuinten oikeuskaytantdjen vertailu sijoittuu tutkimuksen 3-5 lukuihin. Luvuissa tarkastel-
laan vahemmistojen suojelua tuomioistuimissa aihepiirittdin. 3. luvussa tarkastellaan oikeutta
kulttturi-identiteettiin ja sitd, miten se ilmenee tuomioistuinten oikeuskaytannoissa. 4. luku keskittyy
vahemmistdjen syrjimattdmaén ja tasa-arvoisen saavuttamiseen liittyviin oikeuskaytantéihin. Tutkiel-
man 5. luku puolestaan keskittyy vdhemmisttjen tehokkaaseen osallistamiseen liittyviin oikeuskay-
tantoihin. Ennen tuomioistuinten oikeuskaytantojen vertailua, jokaisen aihepiirin osalta tarkastellaan
aiheeseen liittyvaa kansainvalisen oikeuden viitekehysta. Oikeudellisia instrumentteja tarkastellaan
ensin aidosti maailmanlaajuisella tasolla, jonka jalkeen siirrytdén alueellisten tasojen kansanvélisen
oikeuden tarkasteluun. Tarkastelussa pyritdan kartoittamaan vahemmistdja koskevien instrumenttien

keskeisia sdadoksia seka niiden yleisté eetosta.

Tutkimuksen 6. luku sisaltd4 yhteenvedon ja pohdinnan. Tutkimuksen tavoite ei tyhjene vain erojen,
yhtéldisyyksien ja vuorovaikutuksen tunnistamiseen, vaan tavoitteena on myds erotella hyvat ja huo-
not oikeudelliset kdytdnnot ja pohtia niiden syité ja seurauksia. Tutkimuksen viimeinen luku puoles-

taan sisaltda johtopaatokset ja aihiot jatkotutkimukselle.
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2 TEOREETTINEN VIITEKEHYS: IHMISOIKEUSTUOMIOISTUIMET OSANA
KANSAINVALISTA OIKEUTTA

2.1 Kansainvalisen oikeuden lisdantyva substanssi

Kansainvélisen oikeuden luonne on aikojen saatossa muuttunut. Aikaisemmin kansainvalinen oikeus
oli ensisijaisesti suvereenien valtioiden vélisia suhteita maéarittavé oikeudenala. Nykyisell&dén tallai-
nen jasennys on riittdméton kuvaamaan oikeudenalaa kokonaisuudessaan. 1900-luvulle tultaessa kan-
sainvalisessd oikeudessa alkoi nimittain korostua yhteistydhakuisuus ja valtioiden riippuvuus toisis-
taan. Erityisesti maailmansotien jalkeen syntyi tarve uudenlaisen yhteistyon ja solidaarisuuden kehit-
tdmiseen. Syntyi useita erilaisia kansainvélisia yhteisty6jarjestoja, keskeisimpéna Yhdistyneet Kan-
sakunnat (jalj. YK). Jarjestojen merkitys kansainvélisessa oikeudessa on hiljalleen lisd&ntynyt. Vahi-
tellen ne ovat nousseet valtioiden rinnalle kansainvalisen oikeuden subjekteiksi ja objekteiksi.®® Ny-
kyisellaan kansainvélisilla jarjestoilla on myds merkittavaa itsendista toimivaltaa. Ne voivat esimer-

kiksi tehda sopimuksia, omistaa omaisuutta ja esiintya tuomioistuimissa.®®

Myds yksilot ovat osa nykyistd kansainvalista oikeutta. Yksil6illa voi olla kansainvalisoikeudellisia
velvoitteita. Ne voivat my6s nauttia kansainvalisestd oikeudesta johdettavista oikeuksista. Tama kan-
sainvalisen oikeuden kehityssuunta ilmenee erityisesti kansainvalisen rikos- ja ihmisoikeuksien alo-
jen kehityksend.”® Kuvaavaa on, etta autoritaarisinkin hirmuhallitsija voidaan toimittaa kansainvéli-
sen rikostuomioistuimen tuomittaviksi, mutta myos hénell& on oikeus oikeudenmukaiseen oikeuden-

kayntiin jo pelkan ihmisyytensa johdosta.

Vaikka kansanvalisen oikeuden volyymi on merkittavasti kasvanut, ja vaikka oikeuden subjektit ja
objektit ovat lisdantyneet, voidaan kansainvélisen oikeuden perusluonteen katsoa sdilyneen muuttu-
mattomana: se on oikeudenala, jossa ei ole yhta suvereenia lainsaatajaa eika lainkayttdjaa. Siten sen
luonteeseen kuuluu norminantovallan ja normien soveltamisen hajanaisuus.’ Keskeinen auktoriteetti
on siis sdilynyt valtioilla, vaikka kansainvéliset jarjestot ovatkin osittain kaventaneet valtiollisen su-

vereniteetin alaa.

8 Hakapaa 2010, s. 4.

%9 Hakapaa 2010, s. 115.

0 Yksilon asemasta kansainvalisessi oikeudessa ks. esim. Klabbers 2013, s. 107-123.
1 Klabbers 2013, s. 9-12.
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2.2 Keskustelu kansainvalisen oikeuden fragmentoitumisesta

Kansainvélisen oikeuden toimijoiden monipuolistuminen ja sen substanssin jatkuva laajeneminen on
johtanut keskusteluun kansainvalisen oikeuden fragmentoitumisesta’®. Fragmentoitumisella tarkoite-
taan ilmi6t4, joka liittyy kansainvalisen oikeuden eri normistojen eriytymiseen toisistaan itsenéisiksi
oikeusjarjestyksiksi, regiimeiksi’®. Jokseenkin itsendiseksi eriytyneitd regiimeja ovat esimerkiksi
kansainvélinen talousoikeus, kansainvalinen ymparistooikeus ja ihmisoikeuksien ala. Trevesin mu-
kaan tyypillista regiimeille on niiden jonkinasteinen, valtioiden tahdosta riippumaton itseohjautu-
vuus. Ne voivat rakentua oikeudenalakohtaisten normien liséksi regiimikohtaisista organisaatioista ja
rildanratkaisumenetelmista. Tyypillisesti niilld on myods kansainvélisen oikeuden yleisistd opeista
eriavia regiimikohtaisia oikeusperiaatteita.” Vaikka osa regiimeista on kehittynyt merkittavilta osin
kansainvalisen oikeuden yleisistd opeista eroavaksi, ei yhtak&an regiimia voida pitad niista taysin

riippumattomana’.

Kansainvélisen oikeuden fragmentoitumiskehityksen on pelétty johtavan kansainvalisen oikeuden
yleisten oppien eroosioon, kansainvélisten oikeudenkayttéelinten ristiriitaiseen oikeusk&ytantoon, oi-
keuspaikkakeinotteluun ja yleisen oikeusvarmuuden heikkenemiseen. Osa tutkijoista suhtautuu tren-
diin kuitenkin neutraalisti pitden sitd luonnollisena, kansainvélisen oikeuden lisdéntyneesté substans-

sista johtuvana ilmion4, joka aiheuttaa lahtokohtaisesti vain teknisluonteisia ongelmia.’®

Fragmentoitumisella on toisaalta nahty olevan myds positiivisia puolia: Esimerkiksi Simman mukaan
lakiteknisesti koherenttina ja hyvin integroituneina jakautuneisuus voi tukea kansainvalisen oikeuden
progressiivista kehitysta, silla regiimien vahvistuminen on lisénnyt niiden painoarvoa suhteessa val-
tioihin. Tdmén johdosta kansainvaliselld oikeudella on entistd enemmé&n merkitystd asioissa, jotka
kuuluivat aikaisemmin yksinomaan valtiollisen padtoksenteon piiriin. Simman mukaan kehitysta yha
suuremman itseohjautuvuuden suuntaan on havaittavissa ainakin kansainvaliseen kauppaan, ympa-

risténsuojeluun ja ihnmisoikeuksien suojeluun liittyvissa regiimeissa.””

2 Suomenkielisessa kirjallisuudessa ilmiosta on kaytetty myds nimitysta “kansainvilisen oikeuden pirstaloituminen”.
Kuvaan tutkimuksessani sitd kuitenkin fragmentoitumiseksi, koska sana pirstaloituminen viittaa rikkoutumiseen tai ha-
joamiseen. Tdm4 ei ole oikea mielikuva, silld emme voi paatelld kansainvalisen oikeuden menevén fragmentoitumisen
johdosta epakuntoon.

8 Ks. esim. Koskenniemi 2006, s. 11.

™ Treves 2009, s. 216.

> Koskenniemi 2006, s. 85.

6 Koskenniemi 2006, s. 12.

7 Simma 2009, s. 276 ja 289-290.
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Kansainvélisen oikeuden instituutioista johtuvan jakautuneisuuden liséksi kansainvélisen oikeuden
fragmentoitumista voi syntya kansainvalisen oikeuden soveltamisessa. YK:n kansainvalisen oikeu-
den toimikunta jasensi vuonna 2004 julkaistussa raportissa fragmentoitumisen syntyvéan oikeuden-
kaytossa kolmella tavalla: Sen mukaan fragmentoitumista voi syntya ensinndkin silloin, oikeuden-
kayttoelimet tulkitsevat samaa kansainvélisen oikeuden instrumenttia (esim. sopimusta) eri tavoin.
Toiseksi se katsoo, ettd fragmentoitumista voi syntyd, kun samaan aihepiiriin kuuluvaa asiaa sééan-
nelldan eri oikeudenalojen ldhtokohdasta katsottuna. Liséksi raportissa huomioidaan, ettd fragmen-
toitumista voi syntya myaos silloin, kun regiimien sisaisid normeja tulkitaan kansainvalisen oikeuden

yleisista opeista poikkeavasti.”®

2.3 Vastaus fragmentoitumiseen: konstitutionaalinen pluralismi

Fragmentoitumisessa nahdyt uhat ovat innoittaneet tutkijoita etsimadan jarjestysta ja hierarkioita ka-
oottiselta vaikuttavassa kansainvélisesta oikeudesta. Sen myota on virinnyt keskustelu kansainvélisen
oikeuden konstitutionaalisesta jarjestyksestda. Tamé keskustelu voidaan jakaa regiimikohtaiseen
konstitutionalismiin ja regiimien valiseen konstitutionalismiin. Ensiksi mainittu keskittyy regiimi-
kohtaisten konstituutioiden méaérittdmiseen. Jalkimmaéinen puolestaan kiteytyy pyrkimykseksi maéa-
rittdd kansainvélisen oikeuden regiimien vélisid suhteita 16ytamalla jarjestysta ja hierarkioita.

Regiimien vélinen konstitutionalismi ammentaa tiettyjen kansainvélisten normien vélisesta hierarki-
asta. Kansainvélinen oikeus on hajanainen kokonaisuus ilman suvereenia lainséétajaa tai yhta voi-
mank&aytdn monopoli omaavaa auktoriteettia. Kansainvélisen oikeudessa ei ole mydsk&éan perustus-
lakia, joka madrittelisi regiimien valiset suhteet ja niiden toimivallat. Siksi regiimien valinen hierarkia
on vaistimatta olemukseltaan hataraa.”® On silti vaikea kiistid, etteiké kansainvalisessé oikeudessa
ilmenisi tiettyja konstitutionalisoitumisen piirteitd. Esimerkiksi jus cogens -normit®, erga omnes -
vaikutus ja pyrkimys ihmisoikeuksien suojeluun on ndhty jasennysté tukevina perustavanlaatuisina
normeina. Etenkin jus cogens -normit nayttavat saavuttaneen vankan aseman kansainvalisen oikeu-
den perustavanlaatuisina normeina, jotka lapéaisevat kansalliset ja regiimien luomat oikeusjarjestyk-

set.8!

8 YK:n kansainvalisen oikeuden toimikunta: Report of the International Law Commission: Fifty-sixth session, s. 283~
303.

9 Klabbers 2009, s. 25.

80 Ks. valtiosopimusoikeutta koskeva Wienin yleissopimus, 53 artikla (a) kohta.

8 Klabbers 2009, s. 25-27.
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Regiimilahtoistd konstitutionalisoitumista painottaa funktionalinen l&hestymistapa, jonka keskeinen
idea on tukea kansainvalisen oikeuden kehitystd harmonisempaan suuntaan — ei luoda tiukkoja rat-
kaisumalleja regiimien valisiin kollisiotilanteisiin. L&hestymistapa tukee regiimien konstitutionali-
soitumista luomalla sille puitteet. Se pyrkii siis maarittdmaéan kansainvélisen oikeuden konstitutio-
naaliset auktoriteetit ja regiimien siséiset konstituutiot. Funktionaaliseen jasennykseen liittyy myos
realistinen kuva maailmanjarjestyksen valtiokeskeisyydesta. Siksi kansainvélisen oikeuden laajene-
mista on tarpeen mukaan rajoitettava, jotta valtiot sailyttavat luottamuksen kansainvaliseen jarjestel-

maan.8?

Funktionaaliseen nakdkulmaan kytkeytyy myds ajatus konstitutionaalisesta pluralismista. Konstitu-
tionaalisen pluralismin mukainen lahestymistapa hyvaksyy regiimien vahvan itsendisen aseman ja
hylkaa ajatuksen yhdesta maailmanlaajuisesta konstitutionaalisesta jarjestyksestd. Lahestymistapa ei
siis pyri jarjestaméan regiimeja hierarkkisesti, vaan niiden rinnakkaiselo hyvaksytaan. Ajatusmallin
mukaan maailmanlaajuinen metatason konstituutio rakentuisi toisistaan tietoisten regiimien konstitu-
tionaalisten auktoriteettien vuorovaikutuksesta. Konstitutionaalisen pluralismin mukainen malli ei
valttamatta ratkaisisi normikollisioiden aiheuttamia ongelmia, mutta se kannustaisi regiimien vali-
seen dialogiin, tekisi auktoriteetit tietoisiksi toisistaan ja loisi pohjaa tulkinnallisille inspiraatioille

(cross-fertilization).8®

Kansainvélisen oikeuden toimikunta tarkasteli Martti Koskenniemen johdolla vuoden 2006 kansain-
valisen oikeuden fragmentoitumista késittelevassa raportissa kansainvalisoikeudellisia normitydka-
luja, joilla kansainvalisen fragmentoitumista voidaan torjua. Konstitutionaalista pluralismia tukee eri-
tyisesti raportissa esitelty systemic integration -tulkintamalli. Mallin keskeinen juridinen tydkalu on
valtiosopimusoikeutta koskevan Wien yleissopimuksen (SopS 33/1980) 31 (3c) artikla, jonka mu-
kaan valtiosopimuksia tulkitessa tulee ottaa huomioon: kaikki osapuolten valisissa suhteissa sovel-

lettavissa olevan kansainvalisen oikeuden asiaan vaikuttavat saannot.”

Kuten huomataan, kyseinen artikla kannustaa luomaan regiimien valista vuorovaikutusta ja etsimaan
kansainvalisoikeudellista koherenssia. Raportissa esitetyn tulkinnan mukaan artiklan tarkoituksena
on varmistaa, ettd kansainvalista sopimusta tulkitseva taho ei ohita kansainvélisen oikeuden norma-

tiivista ymparistod. Vaikka kansainvalisen oikeuden oikeudenkayttéelimell& olisi siis toimivalta vain

82 Ks. Dunoff — Trachtman, s. 9—18.
8 Ks. Walker 2002, s. 358.
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tietyn sopimusinstrumentin tulkitsemiseen, sen tulisi siis aina huomioida my6s muu asiaan vaikuttava

kansainvalinen oikeus.?*

Artiklan sanamuoto viittaa nimenomaan séantoihin — ei esimerkiksi laajemmin oikeusperiaatteisiin.
Termi s&annot viittaa kansainvalisen oikeuden normeihin yleisesti. Kohdassa ei tehdé eroa kansain-
valisen oikeuden eri lahteiden, kuten kansainvélisen sopimusoikeuden tai kansainvalisen tapaoikeu-
den valilla. Lisaksi kohdassa todetaan, ettd saantdjen tulee olla asiaan vaikuttavia® ja osapuolten
valisissa suhteissa sovellettavia. Kohdassa ei kuitenkaan tarkenneta tuleeko normien olla sovelletta-
vissa kaikkien sopimusten osapuolten vélill4&. Kohdassa ei my6skaén tarkenneta tuleeko sovelletta-
vissa olevien normien olla oikeusvoimaisia ennen sopimuksen laatimista vai tarkoitetaanko silla, ett4
sopimusta tulkitessa on otettava huomioon kaikki riitahetkelld olevassa olevan kansainvélisen oikeu-

den saannot.®

Se kuinka kattavasti asiaan vaikuttavia kansainvélisen oikeuden normeja voidaan sopimusta tulki-
tessa hyddyntad nayttaa lopulta riippuvan paljon tulkittavana olevan kansainvalisen sopimuksen ja
tulkittavana olevan tapauksen luonteesta. Esimerkiksi kahden valtion valisen sopimusperustaisen rii-
dan ratkaisemisessa kohdalla ole juurikaan painoarvoa. Sen sijaan multilateraalisten ihmisoikeusso-
pimusten tulkinnan osalta kohdan hyddyntdminen ja kansanvalisen kontekstin laajempi huomioimi-
nen saattavat olla perusteltua ihmisoikeuksien evolutiivisen tulkinnan, sopimuksen luonteen ja myos

ihmisoikeuksien universaalin luonteen kannalta.

2.4 Ihmisoikeusregiimi, fragmentoituminen ja konstitutionaalinen pluralismi

Ihmisoikeuksien ala on oikeuskirjallisuudessa yleensa jasennetty yhdeksi kansainvalisen oikeuden
regiimeistd. Kyseisen regiimin erityispiirteend on sen suora liitdnta yksiloon: ihmisoikeussopimukset
ovat oikeusjarjestyksia, jotka ovat osin kansainvalistianeet yksildiden oikeuksien valvonnan®’. Lii-
tanta yksilon oikeuksiin altistaa ihmisoikeusregiimin oikeudellisille kollisiotilanteille: Kollisioita voi
syntya valtion toimien ja kansainvalisten ihmisoikeusvelvoitteiden vélille, koska kansainvéliset ih-
misoikeusregiimit tavallaan lavistavat valtioiden oikeusjarjestykset luomalla yksil6ille suoraan kan-

sainvéliseen oikeuteen pohjautuvia oikeuksia. Toinen perustyyppi on regiimien vélilla tapahtuvat kol-

8 Koskenniemi 2006, s. 211-213.

8 QOleellisuuteen viitataan englanninkielisessé versiossa relevant rules of international law”.
8 Koskenniemi 2006, s. 214-215.

87 Simma — Pulkowski 2006, s. 524.
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lisiotilanteet. Kuuluisa esimerkki jalkimmaisen tyypin kollisiotilanteesta on EU-tuomioistuimen rat-
kaisemat yhdistetyt asiat C-402/05 P ja C-415/05 P Yassin Abdullah Kadi ja Al Barakaat Internati-
onal Foundation v. Euroopan unionin neuvosto, Euroopan yhteisdjen komissio, Ison-Britannian ja
Pohjois-Irlannin Yhdistynyt Kuningaskunta. Tapauksessa Euroopan komissio oli jaadyttanyt terroris-
mista epaillyn valittajien varat ja pannut nain taytantoon YK:n pakotekomitean paatoksen osana YK:n
turvallisuusneuvoston péatdslauselmaa. Euroopan unionin tuomioistuimen (jalj. EUT) suuri jaosto
katsoi, ettd valittajiin kohdistuvia toimia ei voida toteuttaa unionin tasolla, koska komissio ei ollut

esittanyt tietoja tai todisteita haneen kohdistettujen viitteiden tueksi.®®

Vaikka oikeuskirjallisuudessa ihmisoikeusregiimid monesti l&hestytadn yhtend yhtendisend kokonai-
suutena, lahempi tarkastelu osoittaa regiimin hienojakoisuuden. Hienojakoisuutta aiheuttaa ensinékin
ihmisoikeusstandardeja maarittavien instituutioiden jakautuneisuus. lhmisoikeusregiimin keskeisin
toimija on maailmanlaajuisia normeja maarittdva YK. Lisaksi ihmisoikeusnormeja tuottavat alueelli-
sesti rajatut jarjestot, kuten esimerkiksi OAS, EN, EU ja Etyj. Ihmisoikeusregiimin siséista fragmen-
toitumista syntyy, kun eri instituutiot laativat ihmisoikeuksia siséltavid kansainvélisid normeja ja
niille riippumattomia sopimuksen taytantdonpanoa valvovia seurantamekanismeja. Samalla syntyy
toisistaan erillisia oikeusjarjestyksia, jotka eivat valttaméattd — samansuuntaisista tarkoitusperistaan ja
mahdollisesti saman sisaltoisisté oikeuksista huolimatta — ole harmoniassa keskenaan.

Yksilén kannalta regiimin siséinen jakautuneisuus ei mahdollista ihmisoikeuksien suojaa tehokkaim-
malla mahdollisella tavalla, silla yksilo ei valttamatta tieda milt4 instituutiolta suojaa kannattaisi mil-
loinkin hakea. Jakautuneisuus saattaa aiheuttaa myos toisistaan poikkeavia tulkintoja luonteeltaan
samankaltaisista ihmisoikeuksista, jos eri ihmisoikeuksien valvontamekanismit tulkitsevat ihmisoi-
keuksia ensisijaisesti vain niille kuuluvan sopimuksen luomista lahtokohdista. Esimerkiksi KP-sopi-
muksen toteutumista valvova YK:n ihmisoikeuskomitea otti kasiteltdvakseen tapauksessa Maria
Cruz Achabal Puertas v Espanja (18.6.2013) EIT:n aikaisemmin ilmeisen perusteettomana hylkaa-
man tapauksen ja katsoi valtion rikkoneen KP-sopimuksen 7 artiklan siséltamaé kidutuksen ja epain-

himillisen tai halventavan kohtelun kieltoa®.

8 EU-jarjestelma ei ole ehka ensisijaisesti identifioidu ihmisoikeusregiimiksi ja sen luonne kansainvalisessa oikeudessa
on muutenkin omaleimainen. EU:lla on kuitenkin oma perusoikeusluettelo, mika linkittdd sen myds ihmisoikeuksien kan-
nalta relevantin toimijan.

8 Kantaja oli pidatetty ja hanta oli pidatyksen aikana pahoinpidelty ja hanta oli uhattu seksuaalisella vakivallalla. My6-
hemmin han oli saanut tapauksesta johtuvia psyykkisia oireita. Kantaja oli valittanut EIT:lle EIS:n 3 artiklan sisaltdmén
kidutuksen ja epéinhimillisen tai halventavan kohtelun kiellon loukkauksesta. EIT oli kuitenkin hylannyt valituksen il-
meisen perusteettomana. Mythemmin sama tapaus tuli kuitenkin YK:n ihmisoikeuskomitean késiteltavaksi. Vastaajaval-
tio vetosi KP-sopimuksen lisapdytéakirjaan tehtyyn varaukseen, jonka mukaan ihmisoikeuskomitean tulee jattad tutkimatta
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Euroopan ja Amerikan ihmisoikeussopimusten oikeusjérjestykset ja niitd valvomaan luodut ihmisoi-
keustuomioistuimet ilmentévat osaltaan ihmisoikeusregiimin sisaisesta fragmentoitumisesta. Niiden
oikeudenkéyttssa on havaittavissa kaikki fragmentoitumisen piirteet: Ensindkin ne ovat institutio-
naalisesti toisistaan riippumattomia. Ne sisaltavéat luonteeltaan samankaltaisia oikeuksia, mutta niiden
oikeudenkaytté on maantieteellisesti rajoitettu. Toiseksi ne ovat oikeuskaytannoissaan soveltaneet
kansainvalisen oikeuden yleisi& oppeja omien lahtokohtiensa mukaisesti. Lisaksi ne ovat kehittaneet
omia, kansainvélisen oikeuden yleisista opeista eridvié tulkintadoktriineja. — Miten haittaa ndiden
instituutioiden oikeudenkéyton fragmentoituneisuudesta ja vahaisesté vuorovaikutuksesta sitten kay-
tdnnossa on? Relevantti vastaus kysymykseen loytyy, kun tarkastellaan sitd teoreettiselta kannalta.
Molemmat ihmisoikeussopimukset konkretisoivat osittain YK:n ihmisoikeusjulistuksesta johdettuja
oikeuksia. Siksi toisistaan eridva ja ihmisoikeuksien luoman verkoston sivuuttava tulkinta ei tukisi

kasitysta ihmisoikeuksien universaaliudesta, jakamattomuudesta ja tasa-arvoisuudesta.®

Lahtokohtaisesti tuomioistuimella on eriomaiset edellytykset ehkaista ihmisoikeusregiimin fragmen-
toitumista huomioimalla kansainvalisen oikeuden ja kansainvalisen ihmisoikeusargumentaation ke-
hitys valtiosopimusoikeutta koskevan Wienin yleissopimuksen 31 (3c) artiklan mukaisia periaatteita
soveltaen. Molemmat tuomioistuimet nimittéin ovat keskeisié kansainvélisen oikeuden toimijoita. Ne
my0s soveltavat alueellisesti perustavanlaatuisia ihmisoikeussopimuksia evolutiivisia tulkintaperi-

aatteita soveltaen.

EIT ja AIT ovat ihmisoikeusregiimin keskeisié auktoriteetteja. Siksi niilla molemmilla on myds suuri
vaikutus kansainvélisen tapaoikeuden kehitykseen ja sen myota kansainvélisten ihmisoikeusstandar-
dien kehitykseen. Myos keskendan erisuuntaiset tuomiot ovat osa ihmisoikeuksiin liittyvan kansain-
valisen tapaoikeuden muodostumisvaihetta. Tapaoikeus muotoutuu, kun oikeusteknisesti laaduk-
kaimmat ja parhaiten kontekstin huomioivat argumentit kilvoittavat tuomioistuimet parempaan oi-
keudelliseen argumentaatioon, mika toimii pohjana oikeudelliselle inspiraatiolle.®! Kansainvalisten
standardien huomioiminen toimii siis parhaassa tapauksessa toimia porttina Euroopan ja Amerikan
alueellisten konstitutionaalisten tulkintainspiraatioiden vaihdannalle. Kansainvélisten ihmisoikeusre-
giimin siséisen fragmentoitumisen aste riippuukin lopulta paljon siitd kuinka sulkeutuneita tai avoi-

mia ndma perustavanlaatuiset oikeusjarjestykset ovat kansainvélisen oikeuden vaikutteille.

muussa kansainvalisen oikeuden tuomioistuimessa késitellyt tapaukset. Komitea kuitenkin katsoi, ettd EIT:ssa tehty péa-
tds asian hylk&&dmisestd ei ollut tulkittavissa kansainvélisen tuomioistuimen ratkaisuksi. Ihmisoikeuskomitea otti asian
késiteltdvaksi ja totesi lopulta valtion rikkoneen KP-sopimuksen 7 artiklan sisaltdmaé kidutuksen ja epdinhimillisen tai
halventavan kohtelun kieltoa.

% Ks. myds Shany 2016 s. 5.

% Treves 2009, s. 226-227.
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3 VAHEMMISTOJEN KULTTUURI-IDENTITEETIT TUOMIOISTUINTEN Ol-
KEUSKAYTANNOISSA
3.1 Oikeus kulttuuri-identiteettiin kansainvalisessa oikeudessa

3.1.1 Yleismaailmallisesti sovellettavat normit

Véahemmistojen identiteettien suojelemiseen ja tukemiseen liittyvaan kategoriaan kuuluvien normien
tavoitteena on, ettd vahemmistdjen assimiloinnin estaminen. Identiteetti itsessaan on ilmeisen muo-
vautuvainen kasite, johon ei ole tassd yhteydesséd mahdollista tarttua. VVoidaan kuitenkin todeta, etta
vahemmistokulttuurilla on kiinted yhteys véhemmistéon kuuluvan yksilon identiteettiin. Kulttuuri on
yksi vdhemmistoidentiteetin perusteista. Siksi esimerkiksi Wheatley pitdd vahemmistokulttuuria sy-

nonyymina kollektiiviselle identiteetille®,

Oikeus kulttuuri-identiteettiin voidaan kansainvalisessa oikeudessa jasent&a suppeasti ja laajasti. Sup-
pea jasennys rajautuu normeihin, joissa oikeus kulttuuriin ilmaistaan suoraan.®® Laajan jasennyksen
mukaan oikeutta kulttuuriin ilmentavéat kaikki ihmisoikeudet, joilla on linkki kulttuurista nauttimi-
seen®®. Toisaalta oikeus kulttuuri-identiteettiin voidaan jaotella myds normien luonteen mukaisesti
yksilon oikeuteen nauttia kulttuuri-identiteetisté ja kollektiiviseen oikeuteen nauttia kulttuuri-identi-
teetista®.

Kansainvélisessa oikeudessa vallitsee vahva konsensus siitd, ettd eri kulttuureja ei tule tuhota seké
toisaalta siitg, ettd kaikki kulttuurit ovat yhta arvokkaita. Yleismaailmallisella tasolla tatd konsensusta
kuvastavat esimerkiksi Unescon kulttuurista moninaisuutta koskevan yleismaailmallisen julistus ja

yleissopimus kulttuuri-ilmaisujen moninaisuuden suojelemisesta ja edistamisesta (SopS 58/2006).

YK:n ihmisoikeussopimuksista 10ytyy myds muutamia yksilon oikeuksien asuun Kirjoitettuja nor-
meja, jotka suoraan ilmaisevat oikeuden kulttuuriin. Keskeisia ovat etenkin TSS-sopimuksen 15 (1)
artikla seka KP-sopimuksen 27 artikla®. Naista TSS-sopimuksen tarkoittama oikeus kulttuuriin on

soveltamisalaltaan laaja. Artiklassa tarkoitetun kulttuurin késitteeseen kuuluu l&hes mika tahansa

92 Wheatley 2003, s. 507.

% Donders 2010, s. 19.

% Donders 2010, s. 19. Kéytannossa kulttuuriin saattaa linkittyd lahes mika tahansa ihmisoikeus. Useimmin kyseeseen
tulee esimerkiksi uskonnonvapaus, ilmaisunvapaus seka oikeus yksityiseldméaan.

% Ks. Donders 2016, 89-95.

% Naiden artiklojen vaikutteena on etenkin yleismaailmallisen inmisoikeuksien julistuksen 27 artikla.
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kulttuurin elementti — ruokakulttuurista tieteisiin ja taiteisiin®”. Soveltamisalan puitteissa sopimusta
valvova TSS-komitea on kuitenkin kiinnittanyt erityistd huomiota myds véhemmistojen ja alkupe-
rdiskansojen oikeuteen kehittad kulttuurillista itsenaisyyttd®. KP-sopimuksen 27 artikla sen sijaan
keskittyy erityisesti juuri vahemmist6jen kulttuuri-identiteetin turvaamiseen. Sen mukaan: “niissa
valtioissa, joissa on kansallisia, uskonnollisia tai kielellisid vahemmistoja, tallaisiin vahemmistoihin
kuuluvilta henkil6ilta ei saa kieltdd oikeutta yhdessa muiden ryhmansa jasenten kanssa nauttia
omasta kulttuuristaan, tunnustaa ja harjoittaa omaa uskontoaan tai kayttda omaa kieltaan . Kysei-
nen artikla on YK:n ainoa jasenvaltioita sitova ja suoranaisesti véhemmist6ja koskeva normi. 27 ar-
tiklan ja KP-sopimuksen yksildvalitusmenettelyn ansiosta sopimusta valvovasta ihmisoikeuskomite-

asta onkin kehittynyt viahemmistdjen suojelun kannalta merkittava foorumi.*

Ihmisoikeuskomitea on tulkinnut KP-sopimuksen 27 artiklaa laajentavasti. Vaikka artiklan sana-
muoto ei saa kieltaal® luo valtiolle ensisijaisesti negatiivisen velvoitteen, ihmisoikeuskomitea on
katsonut, ettd artikla saattaa k&ytdnnossa edellyttad valtiolta myos positiivisia toimia esimerkiksi kol-
mannen osapuolen toimia vastaan.'%! Liséksi komitea on katsonut, etta valtion tulee mahdollistaa va-
hemmistdjen perinteisten aktiviteettien, kuten esimerkiksi kalastuksen ja metséstyksen harjoittami-
nen'®, Positiiviset velvoitteet edellyttavit tilannekohtaista arviota, siksi niiden laatu riippuu esimer-
kiksi vahemmistoryhman koosta, ryhméan alueellisesta keskittyneisyydestd ja ryhméé kohtaan koh-

distuneesta syrjinnan tasosta'®,

Yleismaailmallista vahemmist6jen kulttuuri-identiteetin suojeluun liittyvéa oikeudellista substanssia
tdsmentavat ja laajentavat YK:n vahemmistOjen oikeuksien julistus (1992), alkuperéiskansojen oi-
keuksia koskeva julistus (2007) seké Kansainvalisen tydjarjeston (jalj. ILO) itsenaisten maiden al-

kuperais- ja heimokansoja koskeva yleissopimus (jélj. ILO 169)°,

9 Ks. TSS-komitea: General comment No.21: Right of everyone to take part in cultural life, kohta 13.

9 TSS-komitea: General comment No.21: Right of everyone to take part in cultural life, kohdat 32—33 ja 36-37.

9 Merkitysta on lisannyt myds sopimuksen laaja ratifiointi. Sopimuksen piiriin kuuluu 169 valtiota. Lukuun siséltyvét
kaikki Euroopan ja Amerikan valtiot. Ks. United Nations Treaty Collection — 4. International Covenant on Civil and
Political Rights.

190 Englanninkielisessi versiossa kiytetién ilmaisua ”shall not be denied”.

101 YK :n ihmisoikeuskomitea: CCPR General Comment No. 23: Article 27 (Rights of Minorities), kohta 6.1.

102 yK:n ihmisoikeuskomitea: CCPR General Comment No. 23: Article 27 (Rights of Minorities), kohta 7. Ks. myds
Joseph — Castan 2013 s. 1818-1819.

103 Scheinin 2008, s. 30-31.

104 1LO on vuonna 1919 Versaillesin rauhansopimuksen yhteydessa perustettu kansainvalinen jarjestd. Vuonna 1946
ILO:sta tehtiin yksi YK:n alajérjestoistd. Leisma 2009, s 87.

105 |LO:n puitteissa laadittiin ensimmainen alkuperaiskansojen oikeuksia koskeva sopimus jo vuonna 1957. Kyseinen
sopimus (ILO-107) oli aikansa tuote, sill4 sen peruslahttkohta oli paternalistinen. Sopimus sisélsi ajatuksen tarpeesta
integroida alkuperdisvdestd “’kehittyneempéédn” vdestoon. Ks. Yupsanis 2010, 434-435. 1LO 169 -sopimus tuli voimaan
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YK:n vdhemmistdjen oikeuksien julistuksen 1 (1) artikla luo valtioille velvoitteen sietdd ja tukea va-
hemmistojen valtakulttuurista erillista identiteettia'%. Julistuksessa muita kulttuuri-identiteettiin liit-
tyvié artikloja ovat esimerkiksi 2 artiklassa turvattu oikeus nauttia vahemmistokulttuurista seka 4
artiklassa valtioille asetettu velvoite luoda vahemmistokulttuurin kukoistukselle suotuista olosuhteet

mahdollistamalla vahemmistokielen opiskelu ja huomioimalla vdhemmistokulttuurit opetuksessa.

Alkuperaiskansoja koskevassa julistuksessa keskeinen normi on sen 3 artiklan siséltdma sisainen it-

107 T#ssa koh-

semaaraamisoikeus, joka jo itsessadn sisaltda myos oikeuden kehittdd omaa kulttuuria
taa on syytd huomauttaa, ettd myds KP-sopimuksen kansojen itseméaraédmisoikeuden takaava 1 (1)
artikla periaatteessa soveltuu alkuperdiskansoihin. Ihmisoikeuskomitea on kuitenkin pidattaytynyt ar-

tiklan soveltamisesta yksilovalitusjarjestelmassa artiklan kollektiivisen luonteen vuoksit®,

Alkuperéiskansoja koskevan julistuksen 3 artiklan liséksi kulttuuri-identiteetin séilyttdmiseen liitty-
vat etenkin julistuksen artiklat 11-13. Kyseiset artiklat takaavat alkuperéiskansoille oikeuden: har-
joittaa ja elvyttda kulttuurisia perinteitadn ja tapojaan®®; harjoittaa, kehittaa ja opettaa hengellisia ja
uskonnollisia perinteitadn, tapojaan ja seremonioitaan®'®; seka elvyttaa, kayttas, kehittad ja siirtaa
kulttuuriaan tuleville sukupolville!'!. Jokaisessa edella mainitussa artiklassa myds edellytetaan valti-
oiden toteuttavan tehokkaat toimet kyseisten oikeuksien k&ytdnnon toteutumiseksi.

ILO 169 -sopimus puolestaan edellyttdd valtioiden kunnioittavan alkuperaiskansojen kulttuurillista
yhtenaisyyttal!2, tukevan alkuperaiskansojen kulttuuri-identiteetin kehitystal!3, tunnistavan alkupe-

vuonna 1991. Sopimuksen on ratifioinut 22 valtiota, joista valtaosa sijaitsee latinalaisessa Amerikassa. Euroopan valti-
oista sopimuksen ovat ratifioineet Tanska, Alankomaat, Norja ja Espanja. Ks. ILO NORMLEX — Ratifications of C169 —
Indigenous and Tribal Peoples Convention, 1989.

106 Julistus on sovellettavissa kaikkiin vahemmistoihin riippumatta kansalaisuudesta tai siitd onko se “vanha” vai “uusi”
vahemmistd. Ks. YK:n vahemmistdihin erikoistunut tydryhmé: Commentary of The Working Group on Minorities to The
United Nations Declaration on The Rights of Persons Belonging to National or Ethnic, Religious and Linguistic Minori-
ties, kohdat 9-11.

107 Donders 2010, s. 19. Itsemadraamisoikeus oli julistuksen kiistellyin aihe. Osa valtioista pelkasi julistuksen aiheuttavan
itsendistymispyrkimysten aallon. Tdmén johdosta 4 artiklaa rajoitettiin koskemaan siséisié ja paikallisia asioita. Lisaksi
julistukseen listtiin artikla 46(1), jonka mukaan julistusta ei voida tulkita sallivan toimintaa, joka aiheuttaisi vahinkoa
valtioiden alueelliselle eheydelle. Ks. Gilbert 2007, s. 218-220; Engle 2011, s. 146.

108 Chief Bernard Ominayak ja Lubicon Lake Band v. Kanada, 26.3.1990, kohta 13.3. Artiklan mukainen kollektiivinen
itsemadraédmisoikeus saattaa alkuperéiskansojen osalta kuitenkin vaikuttaa sopimuksen yksildoikeuksien — erityisesti 27
artiklan —tulkintaan. Ks. Apirana Mahuika ja muut v. Uusi-Seelanti, 27.10.2000, kohta 9.2.

109 Alkuperaiskansojen oikeuksia koskeva julistus, 11 artikla.

110 Alkuperaiskansojen oikeuksia koskeva julistus, 12 artikla.

11 Alkuperaiskansojen oikeuksia koskeva julistus, 13 artikla.

112 |tsendisten maiden alkuperdis- ja heimokansoja koskeva yleissopimus, 2(1) artikla.

113 |tsendisten maiden alkuperdis- ja heimokansoja koskeva yleissopimus, 2(2b) artikla.
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raiskansojen sosiaalisen kulttuurillisen ja hengellisen arvomaailman sek& kunnioittavan arvomaail-
maan pohjautuvia instituutioita ja tapojal*4. Alkuperiiskansojen oikeuksia koskevan julistuksen si-
sélto eroaa ILO 169 -sopimuksesta sikéli, etté julistuksessa painotetaan myds menneiden vaaryyksien
hyvittamista. Esimerkiksi julistuksen 8 artikla seka kieltaa alkuperaiskansojen pakkosulattamisen val-
takulttuuriin ettd edellyttaa valtioiden jarjestdvan tehokkaat jarjestelmat, joilla estetddn pakkosulatta-

minen ja hyvitetaan aikaisemmin tapahtunut pakkosulautus.

Seké julistuksessa ettd ILO 169 -sopimuksessa tunnistetaan alkuperdiskansojen kulttuurillisesti ja
hengellisesti erityislaatuinen suhde niille historiallisesti kuuluviin alueisiin®®, Tahan liittyen instru-
mentit tunnistavat myds perinteisten elinkeinojen merkityksen alkuperéiskansojen kulttuurille ja

edellyttavat, etté valtiot kunnioittavat ja tukevat nita elinkeinoja'?®.

Véahemmistojen oikeuksien julistuksen toimeenpanemista valvoo YK:n vahemmist0isté vastaava eri-
tyisraportoija, jonka tehtdvéana on suorittaa maavierailuja seka laatia vuosittaisia ja teemakohtaisia
raportteja toiminnastaan ja eri vahemmistojen tilanteista.!'” Alkuperaiskansojen julistuksen toimeen-
panemista edistda puolestaan Y K:n alkuperdiskansojen oikeuksien erityisraportoija, jonka mandaatti
vastaa suurelta osin vahemmistéjen oikeuksien erityisraportoijan tehtavia!'8, ILO 169 -sopimusta val-
votaan puolestaan ensisijaisesti raportointimenettelylld. Vain ammattijarjestot tehdd kanteluja ILO:n
sopimusten kaytannon toteutumisesta sopimusvaltiossa. Alkuperaiskansojen kannalta tdmé onkin so-

pimuksen suuri heikkous.**°

3.1.2  Amerikassa sovellettavat normit

Amerikan kontekstissa ensinakin vuonna 1948 annettu Amerikan ihmisoikeuksien julistuksessa tun-
nistaan oikeus nauttia kulttuurista. Julistuksen XI1I artiklan mukaan jokaisella oikeus nauttia kulttuu-
rielamasta yhteisossal?. Yksilon oikeus kulttuuriin turvattiin myéhemmin my6s vuoden 1988 AIS:n

San Salvador -lisapoytakirjassa. Lisapoytékirjan 14 (1a) luo valtioille velvoitteen tunnistaa jokaisen

114 Itsendisten maiden alkuperdis- ja heimokansoja koskeva yleissopimus, 5(a)-5(b) artikla.

115 |tsendisten maiden alkuperdis- ja heimokansoja koskeva yleissopimus, 13 artikla ja alkuperdiskansoja koskevan julis-
tus, 26 artikla.

116 |tsenaisten maiden alkuperais- ja heimokansoja koskevan yleissopimuksen ja alkuperaiskansoja koskevan julistuksen
20 artiklat.

117 Ks. YK:n ihmisoikeuskomissio: Rights of persons belonging to national or ethnic, religious and linguistic minorities,
resolution 2005/79.

118 Ks. YK:n ihmisoikeusneuvosto: Human Rights and Indigenous Peoples: Mandate of The Special Rapporteur on The
Rights of Indigenous Peoples.

118 Ks. Yupsanis 2010, s. 448-450.

120 American Declaration of Rights and Duties of Man (1948).
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oikeus osallistua kulttuuri ja taide-elamaan*?, Siten artiklan tarkoittama kulttuuri vastaa siis suurelta

osin TSS-sopimuksen 15 (1) artiklan sisaltoé.

OAS:n piirissa vuonna 2012 laadittu sosiaalinen peruskirja'?? sisaltdd kulttuurien kunnioittamisen
osalta yksityiskohtaisempia normeja. OAS:n sosiaalinen peruskirja ei ole valtioita vahvasti velvoit-
tavaa kansainvalista oikeutta. Se kuitenkin sai OAS:n yleiskokouksessa yksimielisen tuen, mika
osoittaa peruskirja poliittisen painoarvon.'?® Peruskirjan IV luvun normit liittyvat kulttuurien kehi-
tyksen, kulttuuridiversiteetin ja kulttuurillisen pluralismin vaalimiseen. Véhemmistéjen kannalta
oleellisia ovat etenkin peruskirjan 27 ja 28 artiklat. Ensiksi mainitun artiklan myo6ta jasenvaltiot si-
toutuvat kunnioittamaan, arvostamaan, tukemaan ja suojaamaan valtioiden siséista kulttuuridiversi-
teettid. Peruskirjan 28 artikla puolestaan kohdistuu erityisesti alkuperdiskansojen kulttuurien suojaa-
misen. Sen mukaan jasenvaltioiden tulee tukea kunnioittavaa suhtautumista alkuperaiskansojen kult-
tuuria kohtaan valtavéeston keskuudessa. Artikla sisaltdd myos alkuperéiskansoille suunnatun kol-
lektiivisen oikeuden harjoittaa ja vaalia perinteitd, tapoja ja perinnetietoa. — OAS:n Amerikan sosiaa-
lisen peruskirjan siséltéa tukee vuonna 2015 laadittu toimintasuunnitelma peruskirjan tavoitteiden
toteuttamiseksi'?*. Kyseinen toimintasuunnitelma ei kuitenkaan seuraa yhtenevésti peruskirjan sisal-
t0d. Alkuperéiskansojen kannalta harmillisesti esimerkiksi 28 artiklaan ei toimintasuunnitelmassa

kiinniteta lainkaan huomiota.

Nykyisin OAS:n regiimi sisaltaa myos erityisesti vahemmistojen kulttuuri-identiteetin kunnioittami-
seen liittyvid normeja, sillda OAS:n yleiskokous hyvaksyi Amerikan alkuperéiskansoja koskevan ju-
listuksen kesakuussa vuonna 2016. Amerikan alkuperdiskansojen julistuksen tarkoitus on tdydentaa
YK:n alkuperéiskansojen oikeuksien julistuksessa asetetun vahimmaissuojan tasoa Amerikan alku-
perdiskansojen osalta, kuten julistuksen XLI artiklassa ilmaistaan. YK:n julistuksen tapaan, myds
Amerikan alkuperaiskansoja koskeva julistus tunnistaa alkuperdiskansojen sisdisen itsemaaradmisoi-
keuden'?®ja kieltaa alkuperaiskansojen assimiloinnin ja kulttuurin tuhoamisen'?®. Menneiden vaa-
ryyksien hyvittamistda Amerikan julistuksessa ei kuitenkaan YK:n julistuksen tapaan edellytetd. Muut

laheisesti alkuperdiskansojen kulttuuri-identiteettiin liittyvat artiklat ovat julistuksen kolmannessa

121 Tassa yhteydessa on syytad muistuttaa, ettd vaikka lisdpoytakirja on osa Amerikan ihmisoikeussopimusta, AIT:lla ei
ole toimivaltuutta soveltaa kyseista artiklaa. Ks. 19(6) artikla.

122 3ocial Charter of The Americas, 2012.

123 Seatzu — Ubeda de Torres 2014, s. 139

124 Plan of Action of The Social Charter of The Americas, 2015.

125 American Declaration on the Rights of Indigenous Peoples, 111 artikla.

126 American Declaration on the Rights of Indigenous Peoples, X artikla.
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osassa. Se sisaltda muun muassa kollektiiviset oikeudet kulttuurilliseen yhtenaisyyteen?’; perinne-

tiedon jatkumiseen'?® ja omien uskomusten sailyttamiseen 129,

Kulttuuri-identiteetin osalta yksi merkittdvimmista eroista suhteessa YK:n julistukseen on se, ettd
Amerikan julistuksen 2 artikla edellyttaa valtioiden huomioivan alkuperéiskansojen kulttuurillinen ja
kielellinen monimuotoisuus. Julistus siis tunnistaa alkuperéiskansojen kulttuurien siséisen monivi-
vahteisuuden. Amerikan julistus myos korostaa perheen merkitystd osana alkuperéiskansojen kult-

130

tuuria®®®, alkuperaiskansojen perinteisten parannustapojen merkitysta'®' sekd puhtaan luonnon mer-

kitysta alkuperaiskansojen oikeuksien taysimaaraiselle toteutumiselle!32,

3.1.3  Euroopassa sovellettavat normit

Hieman yllattden eurooppalaisessa kansainvalisessa oikeudessa ei ole normia, joka ihmisoikeuksien
julistuksen 27 artiklan ja TSS-sopimuksen 15 (1) artiklan tavoin ilmaisisi yksilon oikeuden kulttuu-
riin. EN:n regiimissa kuitenkin on kaksi vahemmist6jen suojeluun liittyvad sopimusta, jotka osaltaan
suojaavat vahemmistdjen kulttuuri-identiteettejd. Sen sijaan erityisesti alkuperdiskansojen kulttuuri-
identiteettia suojaavia normeja eurooppalainen kansainvélinen oikeus ei sisalla. Euroopan alkuperais-
kansat periaatteessa kuuluvat vahemmistdjen suojelua koskevien sopimusten soveltamisalaan. Nama
sopimukset eivat kuitenkaan suoranaisesti tunnista alkuperdiskansoja koskevan kansainvalisen oikeu-

den erityispiirteita, kuten erityislaatuista suhdetta kansalle historiallisesti kuuluvaan alueeseen.

EN:n véhemmistoihin liittyvista sopimuksista soveltamisalaltaan laajempi on vuonna 1998 voimaan
tullut kansallisten vahemmistojen suojelua koskeva puiteyleissopimus (SopS 1-2/1998)1. Vihem-
mistojen kulttuuri-identiteetin kannalta oleellinen on etenkin sopimuksen 5 artikla. Sen mukaan so-
pimusosapuolet ovat sitoutuneet edistdméan olosuhteita, jotta kansallisiin vahemmistdihin kuuluvat

henkil6t voivat yllapitad ja kehittdd kulttuuriaan seka sailyttad identiteettinsé oleelliset perustekijét.

127 American Declaration on the Rights of Indigenous Peoples, XI1 artikla.

128 American Declaration on the Rights of Indigenous Peoples, XIV artikla.

129 American Declaration on the Rights of Indigenous Peoples, XV1 artikla.

130 American Declaration on the Rights of Indigenous Peoples, X VI artikla.

131 American Declaration on the Rights of Indigenous Peoples, X V111 artikla.

132 American Declaration on the Rights of Indigenous Peoples, XIX artikla.

133 Sopimus on merkittava osa EN:n ihmisoikeusregiimia, silla sen on ratifioinut 39 valtiota 47:std EN:n jasenvaltiosta.
Belgia, Kreikka, Islanti ja Luxemburg ovat allekirjoittaneet sopimuksen, mutta eivat ole sité ratifioineet. Sopimuksen
ulkopuolelle ovat jattaytyneet Andorra, Ranska, Monaco ja Turkki. Ks. Council of Europe Treaty Office — Chart of sig-
natures and ratifications of Treaty 157: Framework convention for Protection of National Minorities.



31

Sopimuksen 6 artikla puolestaan edellyttdd, ettd sopimusvaltiot rohkaisevat suvaitsevuuden henked
ja kulttuurien vélistd vuoropuhelua seka ryhtyvét tehokkaisiin toimenpiteisiin edistdékseen keski-
naistd kunnioitusta, ymmartamysta ja yhteistyota erityisesti koulutuksen, kulttuurin ja viestinnédn
alalla kaikkien alueellaan asuvien henkil6iden kesken riippumatta heidén etnisestd, sivistyksellisest,

kielellisesta tai uskonnollisesta identiteetistaan.

Sopimuksen 5 artiklassa vahemmistoidentiteetin perustekijoiden katsotaan rakentuvan uskonnosta,
Kielestd, perinndistavoista seka kulttuuriperinndsta. Néaité perustekijoita saannelldan yksityiskohtai-
semmin sopimuksen muissa artikloissa: Esimerkiksi 10 artiklan mukaan vahemmistoon kuuluvalla
henkil6lla on oikeus vapaasti kayttad vahemmistokieltdan ja sopimusvaltioilla on velvoite mahdolli-
suuksien mukaan varmistaa olosuhteet, joissa vahemmistokielta voitaisiin kayttad heidan ja hallinto-
viranomaisten valisissa suhteissa, mikali he sité vaativat ja tallainen vaatimus vastaa todellista tar-

vettal®,

Véahemmistokieleen liittyvia kulttuuri-identiteetin perustekijoitd sdantelee tavallaan myds EN:n alu-
eellisia kielia tai vahemmistokielia koskeva eurooppalainen peruskirja (SopS 23/1998)*%. Sopimuk-
sella ei varsinaisesti luoda oikeuksia yksiloille eik& ryhmille, vaan sopimus keskittyy kieliin ja niiden
suojeluun®®®. Tasta huolimatta sopimuksella on luonnollisesti vaikutuksia vahemmistokielia puhu-
vien yksiléiden ja ryhmien oikeusasemaan. Sopimuksen 1 (a) artiklan mukaisesti soveltamisala ra-
joittuu vanhojen vahemmistdjen kayttamiin Kieliin, siten sopimuksen sovellettavuuden ulkopuolelle

rajautuu maahanmuuttajavahemmistdjen kéayttdmat kielet.

Alueellisia kielia tai vahemmistokielid koskevan eurooppalaisen peruskirjan oikeudellinen sisélt on
sen 2 ja 3 osissa. Jokaisen sopimusvaltion on implementoitava 2. osan 7 artikla, joka siséltaa yleisia
tavoitteita ja periaatteet vdhemmistokielten suojelemiseksi, yleisen syrjimattdbmyysnormin, valtion
velvollisuuden edistaa kieliryhmien keskindista yhteisymmarrysta seka valtion velvoitteen ottaa huo-
mioon Kieliryhmien tarpeet ja toivomukset kielipolitiikkaa tehdessa. Kyseista artiklaa sovelletaan
kaikkiin peruskirjan soveltamisalaan kuuluviin kieliin. Sopimuksen 3. osa puolestaan siséltda a la
carte -tyylisen listan yksityiskohtaisia artikloja, joista sopimusvaltion tulee sitoutua soveltamaan va-
hintdan 35 kappaletta tai kohtaa. Sopimusvaltiot voivat myos méaéritell& mihin kieliin valitut kappa-

134 Ks. tarkemmin de Varannes 2005, s. 309-313.

135 Tamin sopimuksen on hyvaksynyt 25 valtiota, joista 8 ei ole viela ratifioinut sitd. Sopimus on avoin myoés EN:n
ulkopuolisille valtioille. Ks. Council of Europe Treaty Office — Chart of signatures and ratifications of Treaty 148.

138 EN: Explanatory Report to the European Charter for regional or Minority Languages, kohta 17.
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leet tai kohdat soveltuvat. 3 osan saddokset tahtdavat vahemmistokielten kayton edistamiseen julki-
sessa elamassa: Se sisaltad koulutukseen®’, oikeusviranomaisiin'®, hallintoviranomaisiin ja julkisiin

139

palveluihin®®, joukkoviestimiin'4®, kulttuuritoimintaan ja -palveluihin'#! seka talous- ja yhteiskunta-

elamaan#? liittyvat artiklat.

Yhteenvetona voidaan todeta, ettd eurooppalainen kansainvélinen oikeus siséltad runsaasti todella

yksityiskohtaisia normeja, jotka sédantelevat vahemmistdjen kulttuuri-identiteettien eri osa-alueita.

3.2 Oikeus kulttuuri-identiteettiin osana AlT:n oikeuskaytantoa

3.2.1  Oikeus kulttuuri-identiteettiin A1S:n tulkintaa ohjaavana normina

Amerikan ihmisoikeussopimuksessa ei ole artiklaa, joka suoranaisesti turvaisi yksilon oikeuden kult-
tuuri-identiteettiin. Oikeus kulttuuri-identiteettiin on kuitenkin ndyttaytynyt tuomioistuimen oikeus-
kaytanndssa ihmisoikeussopimuksen tulkintaa ohjaavana syvétason normina. Siten AIT on omaksu-

nut varsin kulttuurirelativistisen asenteen sopimuksen oikeuksien tulkinnassa.

Kulttuuri-identiteetin roolia sopimuksen tulkintaa ohjaavana normina kuvastaa erityisesti tapa, jolla
AIT on linkittanyt sen osaksi AIS:n 1 (1) ja 24 artiklan tulkintaa. Ensiksi mainittu artikla sisaltaa
yleisen syrjiméattomyyssaaddoksen seké velvoitteen kunnioittaa sopimuksessa turvattuja oikeuksia.
AIS:n 24 artiklan puolestaan sisaltdd oikeuden yhdenvertaisuuteen lain edessa. AIT yhdisti kulttuuri-
identiteetin kyseisiin artikloihin ensimmaista kertaa alkuperéiskansojen historialliseen maaomistuk-
seen liittyneessé tapauksessa Yakye Axa Indigenous Community v. Paraguay (17.6.2005, j&lj. Yakye
Axa). Ratkaisussa tuomioistuin katsoo, ettd 1 (1) artikla ja 24 artikla siséltavat valtioille osoitetun
velvoitteen huomioida alkuperaiskansojen kulttuurien eroavaisuus. Samalla tuomioistuin korostaa,
ettd myos sen on tunnistettava tima eroavaisuus omassa tulkinnassaan.*® Tulkintamalli vakiintui ta-

pauksessa Lopéz Alvarez v. Honduras (1.2.2006), jossa oli kyse alkuperdiskansaan kuuluneen vangin

137 Alueellisia kielia tai vahemmistokielia koskeva eurooppalainen peruskirja, 8 artikla.
138 Alueellisia kielia tai vahemmistokielia koskeva eurooppalainen peruskirja, 9 artikla.
139 Alueellisia kielia tai vahemmistokielia koskeva eurooppalainen peruskirja, 10 artikla.
140 Alueellisia kielia tai vahemmistokielia koskeva eurooppalainen peruskirja, 11 artikla.
141 Alueellisia kielia tai vahemmistokielia koskeva eurooppalainen peruskirja, 12 artikla.
142 Alueellisia kielia tai vahemmistokielid koskeva eurooppalainen peruskirja, 13 artikla.
143 yakye Axa Indigenous Community v. Paraguay, 17.6.2005, kohta 51.
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oikeudesta kayttaa aidinkieltddn vankeuden aikana. Ratkaisussa AIT korostaa, ettd oikeus nauttia
kulttuuri-identiteetista sisiltyy yleisluontoiseen 1(1) artiklaan#4,

AIT:n mukaan oikeuksien yhdenvertainen toteutuminen ei siten tarkoita kulttuurillista yhteismitalli-
suutta, vaan se on suhteuttava yksil6iden ja ryhmien kulttuuri-identiteettien erityispiirteisiin'®®. Tata
voidaan luonnollisesti pitdéd vahemmistojen kannalta tervetulleena kehityksend, silla kaytannossa se
mahdollistaa sopimuksen lahes jokaisen artiklan tulkinnan valittajan kulttuuri-identiteetin valossa®®.
Tuomari Abreau Burellin Yakye Axa -ratkaisussa esittdma osittain eridva mielipide antaa tasta osviit-
taa. Han katsoo, etté oikeus kulttuuri-identiteettiin saattaa tulla kyseeseen AIS:n yksityisyyden suo-
jaan'#’, maineen ja kunnian suojaan'*®, uskonnonvapauteen!#®, ajatuksen- ja sananvapauteen'®, ko-
koontumisvapauteen®®!, yhdistymisvapauteen®?, perhe-elaméan suojaan®®3, nimioikeuteen'>* omistus-

oikeuteen®® ja poliittisiin oikeuksiin®®® liittyvien artiklojen tulkinnan yhteydessa.

Vaikka AIT yhdistad Yakye Axa-tapauksessa ensimmaista kertaa oikeuden kulttuuri-identiteettiin so-
pimuksen syvatason normeihin, ei tulkinta sindnsa tuonut mukanaan kovin radikaalia muutosta, silla
jo ennen kyseisté ratkaisua AIT oli tulkinnut ihmisoikeussopimusta vahemmistojen kulttuuri-identi-

teetin turvaamisen ja tukemisen valossa.

3.2.2  Historiallinen maanomistusoikeus ja oikeus kulttuuri-identiteettiin

Suuri osa AIT:n vahemmistdihin liittyvista ratkaisuista kytkeytyy kiistoihin alkuperdiskansojen maa-
oikeuksista. Né&issa tapauksissa AIT on korostanut alueen merkitysta alkuperéiskansojen identitee-
tille. Tdmé on loogista, sill&d kuuluuhan alkuperaiskansa-késitteeseen olennaisena osana ajatus tietysta

ihmisryhmasta tietyn alueen ensimmaisena asuttajana®®’. Kaytannossa kulttuuri-identiteetilla onkin

144 | opéz Alvarez v. Honduras, 1.2.2006, kohdat 169 ja 174.

145 Odello 2012, s. 35

146 | ixinski 2010, s. 598.

147 Amerikan ihmisoikeussopimus, 5 artikla (the right to personal integrity).

148 Amerikan ihmisoikeussopimus, 11 artikla (protection of reputation and dignity).

149 Amerikan ihmisoikeussopimus, 12 artikla (freedom of conscience and religion).

150 Amerikan ihmisoikeussopimus, 13 artikla (liberty of thought and expression).

151 Amerikan ihmisoikeussopimus, 15 artikla (the right to assembly).

152 Amerikan ihmisoikeussopimus, 16 artikla (freedom of association).

153 Amerikan ihmisoikeussopimus, 17 artikla (rights of the family).

154 Amerikan ihmisoikeussopimus, 18 artikla (the right to name).

155 Amerikan ihmisoikeussopimus, 21 artikla [the right to property)

156 Amerikan ihmisoikeussopimus, 23 artikla (right to participate in government). Ks. Yakye Axa Indigenous Community
v. Paraguay, 17.6.2005, Abreau Burellin osittain eri&vd mielipide, kohdat 19-36.

157 Ks. esim. YK:n ihmisoikeuskomissio: Discrimination against indigenous peoples, kohta 1. f.
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ollut valtava vaikutus 21 artiklan omaisuuden suojan tulkinnassa. Sen avulla tuomioistuin on laajen-
tanut 21 artiklan tulkintaa ja sisallyttanyt alkuperéiskansojen historiallisen maaomistuksen osaksi

AIS:n omaisuuden suojaa.

Jo ensimmaisessé alkuperéiskansan historiallisen maaomistusoikeuden tunnustamiseen péatyneessé
ratkaisussa Mayagna (Sumo) Awas Tingni Community v. Nicaragua (31.8.2001, jalj. Awas Tingni)
AIT huomioi, ettd alueella on materiaalisen arvon lisdksi myos tarked henkinen merkitys alkuperéis-
kansan kulttuurillisen perinteen jatkumiselle!®®, Kulttuuri-identiteettia kunnioittavan ratkaisun tulkin-
nallisena vipuvartena toimii AlS:n 29 (b) artikla, jonka mukaan sopimuksen ei pidd tulkita rajoittavan
valtion lainsd&ddanndssé tai sen hyvéksymassé kansainvalisessé oikeudessa turvattuja oikeuksia. Awas
Tingni -ratkaisussa AIT tulkitsee omaisuuden suojan sisaltéd Nicaraguan perustuslakiin pohjautu-
vasti: Tuomioistun katsoo, ettd koska Nicaraguan perustuslaissa on turvattu alkuperaiskansojen kol-
lektiivinen omistusoikeus niille historiallisesti kuuluville maille, on myds AlIS:n 21 artiklan tulkittava
turvaavan alkuperaiskansojen oikeuden historialliseen omistukseen.*® Koska tuomioistuimen tukeu-
tui niin vahvasti kansalliseen perustuslakiin, tapaus jatti epaselvyyden sen yleistettavyydesta: sisal-
tyisiko siis alkuperaiskansojen kollektiivinen omistusoikeus artiklaan vastaisuudessa myos silloin,
kun vastaavia oikeuksia ei ilmene kansallisesta lainsaadannosta®®. Joka tapauksessa ratkaisu oli mul-
listava alkuperdiskansojen oikeuksien kannalta, sill4 ensimmaisté kertaa kansainvalinen tuomioistuin
katsoi alkuperdiskansalla olevan kollektiivinen omistusoikeus niille historiallisesti kuuluneisiin alu-
eisiin.

Myos Yakye Axa -tapauksessa'®* AIT tulkitsee AIS:n 21 artiklaa alkuperaiskansojen kulttuuri-identi-
teettid kunnioittavasti. Kyseisessa ratkaisussa kansainvélisen oikeuden vaikutteet ovat Awas Tingni -
ratkaisua selkedammin esilld. AIT tulkitsee AIS:n 21 artiklaa nimittéin etenkin Paraguayn ratifioiman

ILO 169 -sopimuksen valossa'®2. ILO 169 -sopimukseen viittaamisen oikeudellisena perustana AIT

1% Mayagna (Sumo) Awas Tingni Community v. Nicaragua, 31.8.2001, kohta 149. Ks. my6s Cancado Trindade 2009, s.
485-487. Tapauksen kantajat kuuluivat pieneen Awas Tingni -intiaaniyhteis6dn. Vuonna 1995 Nicaragua oli mydntanyt
yhtidlle metsanhakkuuluvan yhteison asuttamalle alueelle. Alueen omistusta ei oltu erikseen mydnnetty yhteisolle, eika
silld ollut oikeudellisia keinoja saada tunnustusta kollektiiviselle omistukselle. Ks. Mayagna (Sumo) Awas Tingni Com-
munity v. Nicaragua, 31.8.2001, kohdat 103 ja 150.

159 Mayagna (Sumo) Awas Tingni Community v. Nicaragua, 31.8.2001, kohdat 147-148.

160 Antkowiak 2013, s. 144. Tosin Amerikan ihmisoikeuskomissio seurasi AIT:n tulkintaa ratkaisuissa Mary ja Carrie
Dann v. Yhdysvallat (27.12.2002) ja Maya Indigenous Communities of the Toledo District v. Belize (12.10.2004) mik&
tuki ndkemysta tapauksen yleistettdvyydestd. Ks. Alvarado 2007, s. 613-615.

161 Tapauksessa oli kyse valtion 12 vuotta kestaneesta viivyttelysta prosessissa, jonka paamaarana oli valittajien kollek-
tiivisen omistusoikeuden tunnustaminen. Prosessin ajaksi yhteiso asutti laheista aluetta, jossa he eivét kuitenkaan voineet
harjoittaa perinteisia elinkeinojaan.

162 yakye Axa Indigenous community v. Paraguay, 17.6.2005, kohdat 130 ja 138.
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mainitsee jalleen AIS:n 29 (b) artiklan. Huomattavaa on, ett4 tuomioistuin mainitsee myos valtioso-
pimusoikeutta koskevan Wien yleissopimuksen 31(3) artiklan, joka edellyttad sopimusosapuoliin vai-

kuttavan kansainvilisen oikeuden huomioimista sopimusten soveltamistilanteissa.®®

AIT viittaa ratkaisussa etenkin ILO 169 -sopimuksen 13 artiklaan, jonka mukaan sopimusvaltioiden
taytyy huomioida alkuperéiskansoille historiallisesti kuuluvien alueiden hengellinen ja kulttuurinen
merkitys. Tuomioistuin korostaa, ettd myds AlS:n 21 artiklan on turvattava hengellinen ja kulttuuri-
nen omistussuhde. AIT:n mukaan alueen merkitys alkuperéiskansojen kulttuurille, hengelliselle el&-
mélle, yhtendisyydelle, taloudelliselle selviytymiselle sek& perinteen jatkumiselle tulee ottaa tapauk-

sessa huomioon®4,

Yakye Axa -ratkaisussa AIT myds selventad historiallisen omistuksen ja yksityisen omistuksen suh-
detta. Tuomioistuimen mukaan myo6s alkuperéiskansojen historiallista omistusoikeutta voidaan ra-
joittaa yksityisen omistusoikeuden tapaan, kunhan rajoitus tapahtuu lain puitteissa ja se on tarpeelli-
nen ja kohtuullinen suhteessa demokraattisessa yhteiskunnassa legitiimiin tarkoitukseen.®® Kolli-
siotilanteet voidaan siis ratkaista myds yksityisen maaomistuksen eduksi. Samalla AIT kuitenkin pai-
nottaa, etté rajoituksen kohtuullisuutta on arvioitava alkuperéiskansan selviytymisen kannalta, sill&
maaomistuksen evddminen saattaa vaikuttaa kansan muihin ihmisoikeuksiin, kuten oikeuteen kult-
tuuri-identiteettiin. . T4ssd yhteydessa AIT viittaa ILO 169 -sopimuksen 16 (4) artiklaan, jonka mu-
kaan valtioiden tulee taata yhteisoille ominaisuuksiltaan riidanalaisen alueen kaltainen alue tai kor-
vata alue esimerkiksi rahallisesti yhteison niin tahtoessa, mikali riidanalaisen alueen omistuksen

myontaminen alkuperaiskansalle on mahdotonta.*®’

Kollisiotilanne tuli kyseeseen mydhemmin Sawhoyamaxa Indigenous Community v. Paraguay
(29.3.2006, jalj. Sawhoyamaxa) -tapauksessa. Vastaajavaltion mukaan se ei voinut palauttaa yhtei-
sOlle aluetta, koska se oli yksityisessd omistuksessa ja yksityisen omistajan oikeuksia suojasi Para-
guayn ja Saksan vilinen investointisopimus'®, Siten tapauksessa oli kyse myos ihmisoikeusregiimin

ja kansainvalisen sopimusoikeuden valisesta kollisiotilanteesta.

163 Yakye Axa Indigenous community v. Paraguay, 17.6.2005, kohdat 125-126.

164 yakye Axa Indigenous community v. Paraguay, 17.6.2005, kohdat 131-136.

165 yakye Axa Indigenous community v. Paraguay, 17.6.2005, kohta 144.

166 Yakye Axa Indigenous community v. Paraguay, 17.6.2005, kohdat 146-147.

167 yakye Axa Indigenous community v. Paraguay, 17.6.2005, kohdat 149-150.

168 Sawhoyamaxa Indigenous Community v. Paraguay, 29.3.2006, kohdat 115(b) ja 137.
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Sawhoyamaxa-ratkaisussa AIT tukeutuu jalleen ILO 169 -sopimuksen 13 artiklaan ilmaistessaan, etté
valtioiden tulee huomioida alueiden erityinen kulttuurillinen ja hengellinen merkitys alkuperaiskan-
soille.'®® Tassa yhteydessa AIT pyrkii myds maarittelemaan, miten historiallinen omistusoikeus sen
tulkinnan mukaan konkretisoituu. Tuomioistuimen mukaan omistusoikeuden syntymiseksi alkupe-
réiskansalla on oltava erityinen side kyseiseen alueeseen. Erityisen siteen tunnusmerkit tayttavat
AIT:n mukaan esimerkiksi hengelliset siteet, elinkeinoihin liittyvat siteet — kuten metséstys ja kalas-
tus — tai muut kulttuuriin liittyvat siteet.!’® Jasennys on siten laaja ja kontekstisidonnainen, silla eri-
tyista suhdetta alueeseen voi kaytanndssa ilmentédd melkein mika tahansa kulttuuri-identiteettiin liit-

tyva linkkil™,

AIT tulkitsee AlS:n 21 artiklaa jalleen etenkin valtion inkorporoiman ILO 169 -sopimuksen valossa,
joten se selvasti huomioi muun tapaukseen liittyvan kansainvalisen oikeuden kontekstin'’2. Asiaan
vaikuttavien normien huomioiminen ei kuitenkaan ole kovin tasapainoista, sill4 Paraguayn ja Saksan
valisen investointisopimuksen mahdollinen vaikutus jaa punninnassa l&hes huomiotta. Syy tdhan on
ennen kaikkea se, etté valtio ei sopimukseen vetoamisesta huolimatta toimittanut sopimustekstia tuo-
mioistuimen arvioitavaksi. Joka tapauksessa AIT korostaa tulkinnassa AlS:n painoarvoa: Sen mu-
kaan AIS on sopimuksena omassa luokassaan, koska sopimus turvaa perustavanlaatuisia ihmisoi-
keuksia, jotka eivat riipu taysin valtioiden vastavuoroisuusperiaatteesta. Siten kahdenvélinen inves-
tointisopimus ei voi syrjayttaa inmisoikeussopimuksesta valtiolle johtuvia velvoitteita.*”® Nikken kri-
tisoi AIT:n lahestymistapaa, silla han pitda kansainvélisen oikeuden oikeuslédhdehierarkian kannalta
tarkasteltuna sopimuksia lahtokohtaisesti samanarvoisia. Kaikkia ihmisoikeussopimuksen artikloja ei

hanen mukaansa voi mydskain pitaa hierarkialta korkeampana jus cogens -oikeutena.!’

Myohemmasté oikeuskaytanndsta on syyta nostaa esiin Kichwa Indigenous People of Sarayaku v.
Ecuador (27.6.2012, jélj. Kichwa) -ratkaisu. Kyseisessé tapauksessa AIT nimittdin katsoo ensim-
maista kertaa, ettd nimenomaan yhteison itsensé kollektiivista omistusoikeutta oli loukattu®”. Aikai-
semmissa tapauksissa AIT on tunnistanut kollektiivisen omistusoikeuden, mutta sopimuksen yksilon
oikeuksia turvaavan luonteen vuoksi se on katsonut loukkauksen tapahtuneen vain valittajina olleiden

yksiloiden osalta. Antkowiak katsoo AIT:n laajentuneen jasennyksen juontuvan YK:n TSS-komitean

169 Sawhoyamaxa Indigenous Community v. Paraguay, 29.3.2006, kohdat 118-119.
170 sawhoyamaxa Indigenous Community v. Paraguay, 29.3.2006, kohta 131.

171 pentassuglia 2011, s. 195.

172 sawhoyamaxa Indigenous Community v. Paraguay, 29.3.2006, kohta 117.

173 sawhoyamaxa Indigenous Community v. Paraguay, 29.3.2006, kohta 140.

174 Nikken 2009, s. 265-270.

175 Kichwa Indigenous People of Sarayaku v. Ecuador, 27.6.2012, kohta 341(2).
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15 artiklan tulkinnastal’®. Komitea on nimittain katsonut, etta jokaisen oikeutta kulttuurielamaan kos-

kevaa 15 artiklan on sovellettavissa seka yksiloihin etta yhteisoihin’’.

Huomionarvoista Kichwa-ratkaisussa on myos se, ettd AIT pyrkii hahmottamaan rakennetta, josta
oikeus kulttuuri-identiteettiin koostuu kansainvalisessé oikeudessa. AIT katsoo, ettd oikeus kulttuuri-
identiteettiin on perustavanlaatuinen oikeus, jota tulee kunnioittaa multikulttuurisessa ja demokraat-
tisessa yhteiskunnassa.’® Tassa yhteydessa se kiinnittda huomiota ILO 169 -sopimukseen ja YK:n
alkuperdiskansojen julistukseen, mutta myds Unescon instrumentteihin, jotka tunnistavat oikeuden
kulttuuri-identiteettiin'’®. AIT:n argumentointi kuvastaa myds pyrkimysta kayda alueellisten ihmis-
oikeusregiimien vélista dialogia: osana kulttuuri-identiteettiin liittyvien normien tarkastelua se panee
merkille myds tavat, joilla Afrikan ihmisoikeuskomissio, TSS-komitea sekéd EIT ovat oikeuskaytan-
noissaédn huomioineet oikeuden kulttuuri-identiteettiin. EIT:n osalta AIT viittaa kulttuuri-identiteetin
merkitykseen tapauksissa Chapman v. Yhdistynyt kuningaskunta (18.1.2001) ja Gorzelik ja muut. v.
Puola (17.2.2004).18

Yhteenvetona voidaan todeta, ettd oikeus kulttuuri-identiteettiin nayttaytyy vahvana normina alkupe-
réiskansojen omaisuuden suojaan liittyvissa tapauksissa. Erityisesti ILO 169 -sopimuksen rooli tuo-
mioistuimen ratkaisuissa on ollut td4han aihealueeseen liittyvassé oikeuskaytannossa merkittava. Eri-
tyisen huomionarvoisia ovat myds Sawhoyamaxa-ratkaisun argumentit ihmisoikeussopimuksen pe-

rustavanlaatuisuudesta suhteessa muuhun kansainvaliseen oikeuteen.

3.2.3  AIT:n suhtautuminen heimokansojen oikeuksiin

Kuten kansainvalisen oikeuden substanssin tarkastelussa ilmenee, kansainvalisessa oikeudessa on
tunnustettu alkuperdiskansoille laajat oikeudet esimerkiksi sisdisen itsemaaraamisoikeuden seka
maankayton ja maanomistuksen suhteen. Siksi vahemmistoryhmille voi olla edullista identifioitua
alkuperaiskansaksi. Tdma on mahdollista, koska kansainvalinen oikeus ei siséll& yleisesti sovelletta-
vissa olevaa alkuperaiskansan maaritelméaa. Status perustuukin ensisijaisesti vaeston omaan identifi-
oitumiseen, johon viittaavat ILO 169 -sopimuksen ja Amerikan alkuperdiskansoja koskevan julistuk-
sen 1 (2) artiklat. On kuitenkin syytd huomata, ettd 1LO 169 -sopimuksen 1 (1) artiklassa on myos

suuntaa antavan maaritelman siita, millaisiin vaestoryhmiin sopimusta sovelletaan. Artiklan mukaan

176 Antkowiak 2013, s. 156-157.

177 TSS-komitea: General comment No.21, Right of everyone to take part in cultural life, kohta 9.
178 Kichwa Indigenous People of Sarayaku v. Ecuador, 27.6.2012, kohta 217.

178 Kichwa Indigenous People of Sarayaku v. Ecuador, 27.6.2012, kohta 215.

180 Kichwa Indigenous People of Sarayaku v. Ecuador, 27.6.2012, kohta 216.
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sopimusta sovelletaan alkuperdiskansojen lisdksi myos sosiaalisesti, kulttuurillisesti ja taloudellisesti
eristaytyneisiin heimokansoihin.

Kysymys alkuperéiskansan maaritelmésté tuli AIT:n oikeuskaytanndssa ajankohtaiseksi maanomis-
tukseen liittyneessa Moiwana Village v. Suriname (15.6.2005, jalj. Moiwana) -tapauksessa'®!. Kysei-
sessé tapauksessa valittajat olivat osa Afrikasta Amerikkaan siirretyisté orjista polveutuvaa maroon-
vaestoa. Tapauksessa esitettyjen tietojen mukaan véesto oli asuttanut kiistan kohteena olevaa aluetta

182

vain noin 200 vuoden ajan-°<. Yhteiso ei siten ollut alueen alkuperéiskansa késitteen suppeassa mer-

Kityksessa.

Kulttuuri-identiteetin huomioimisen kannalta maaritelmalliset kysymykset eivat kuitenkaan olleet
oleellisia, vaan tuomioistuin l&dhestyy tapausta kaytdnnonléheisesti. AIT mukaan kyseiselld vaestolla
on niin vahva kulttuurinen ja hengellinen side kyseiseen alueeseen, ettd yhteisd on rinnastettavissa
alkuperaiskansaksi‘®®, Maaritelman osalta AIT nayttad siis hyodyntivan 1LO 169 -sopimuksen ter-
minologiaa. Tuomioistuin ei kuitenkaan mainitse kyseista sopimusta tassa yhteydessa ilmeisesti siksi,
koska Suriname ei ole ratifioinut kyseista sopimusta. — Muutoinkaan AIT:n argumentaatio kyseisessa
ratkaisussa ei perustu kansallisen lainsdadannosta tai kansainvalisista instrumenteista johdettuun tul-

kintaan. Sen sijaan tuomioistuin viittaa ratkaisussa Awas Tingni -ratkaisun ennakkotapausarvoon.

Vastaajavaltio kyseenalaisti valittajien Kkulttuurillisen identiteetin my6s tapauksessa Saramaka
People v. Suriname (28.11.2007), jossa oli jalleen kyse maroon-vahemmistoon kuuluneiden valitta-
jien historiallisesta omistusoikeudesta alueeseen. Ratkaisussa AIT vahvisti, ettd maroon-heimoyhtei-
sOt ovat rinnastettavissa alkuperéiskansoihin. Téssa ratkaisussa se korostaa ILO 169 -sopimuksen
terminologian keskeistéd edellytysta: heimoyhteison sosiaalista, kulttuurillista ja taloudellista eristay-
tyneisyytta'®*. Huomionarvoista on, ettd tuomioistuin nayttaa sivuuttavan vastaajavaltion argumentin,
jonka mukaan Saramaka-vaesto ei ole eristaytynyt heimoyhteiso, koska osa yhteisén jasenista asuu
yhteison ulkopuolella. Jaljempéna ratkaisussa AIT kuitenkin katsoo, ettd yksittéisilla yhteison ulko-

puolella jasenilla ei ole vaikutusta yhteison statukseen eristaytyneené heimokansana'®.

Edeltéva tarkastelu osoittaa AIT:n suhtautuvan pragmaattisesti valittajien kulttuuri-identiteettia kun-

nioittavan omaisuuden suojan tulkintaan. Edeltavat tapaukset myos osoittavat AlIT:n suhtautumisen

181 Tapauksen taustalla oli kyse vuonna 1986 yhteisoon kohdistunut joukkomurha, jonka seurauksena veriteosta selvinneet
yhteison jésenet pakenivat perinteisilt asuinsijoiltaan Rankan Guyanaan, jossa he elivat maanpaossa lopulta noin 20
vuotta. Ks. Moiwana Village v. Suriname, 15.6.2005, kohdat 113-116.

182 Moiwana Village v. Suriname, 15.6.2005, kohta 86(11).

183 Moiwana Village v. Suriname, 15.6.2005, kohdat 132-133. Ks. my6s Antkowiak 2007, 271-273.

184 Saramaka People v. Suriname, 28.11.2007, kohdat 80-84. Ks. my6s Brunner 2008, s. 704-706.

185 Saramaka People v. Suriname, 28.11.2007, kohta 164.
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kansainvéliseen oikeuteen kokonaisuutena: tuomioistuin ei eparéi hyédyntaa ILO 169 -sopimuksen

soveltamisalan terminologiaa, vaikka Suriname ei ole kyseista sopimusta ratifioinut.

3.2.4 Kulttuuri-identiteetti, oikeus eldmaan ja oikeus henkildkohtaiseen koskemattomuuteen

AIT on tunnistanut kulttuuri-identiteetin kytkennan myos AlS:n kaikkein perustavanlaatuisimpiin oi-
keuksiin, mik& on lisannyt kulttuuri-identiteetin painoarvoa tuomioistuimen ratkaisuissa. Tuomiois-
tuin on nimittain tarkastellut oikeutta kulttuuri-identiteettiin osana oikeutta elamaan ja oikeutta hen-
kilokohtaiseen koskemattomuuteen. Ensiksi mainittu siséltyy AIS:n 4 artiklaan, jalkimmainen oikeus

puolestaan kuuluu AlS:n 5 artiklaan.

Kulttuuri-identiteettia kunnioittava AlS:n 4 artiklan tulkinta on tapahtunut osana AIT:n viva digna -
doktriinia. Suomeksi doktriinin nimi tarkoittaa oikeutta arvokkaaseen tai inhimilliseen eldmé&éan.
Doktriinin ytimeen kuuluvat elaman vahimmaisedellytykset!®, AIT on hyédyntanyt sita etenkin
Awas Tingni -tapauksen jélkeisissa ratkaisuissa'®’. Esimerkiksi Yakye Axa -tapauksessa AIT Katsoo,
ettd muun muassa alkuperdiskansan paasyn epaaminen sille perinteisesti kuuluneille aluille loukkasi
AIS:n 4 artiklaa. Tuomioistuin tunnisti, etta oikeus elamaan liittyy vahvasti muista inmisoikeuksista
nauttimiseen. Téassa yhteydessd tuomioistuin mainitsee myés oikeuden kulttuuri-identiteettiin, &
AIT:n mukaan alueelle paasyn estaminen oli vaikuttanut negatiivisesti yhteison toimeentulon l&htee-
seen ja estanyt perinteisten lagkintametodien hyddyntamisen'®. Perinteiset laakintatavat kytkeytyvit

tassa yhteydessa siis AlS:n 4 artiklan tulkintaan.

Oikeus kulttuuri-identiteettiin on korostunut AlS:n 5 (1) artiklan tulkinnassa AIS:n 4 artiklaa enem-
man. Artikla takaa fyysisen koskemattomuuden lisdksi oikeuden myds psyykkiseen ja moraaliseen
koskemattomuuteen. Esimerkiksi Moiwana-tapauksessa tuomioistuin katsoi, ettd valtion kyvytto-
myydella rankaista alkuperéiskansan vakivaltaiseen hd&toon syyllistyneita tahoja oli tapauksessa eri-
tyisen suuri merkitys yhteison jasenten psyykkiselle hyvinvoinnille, koska oikeudenmukaisuus ja kol-
lektiivinen vastuu ovat yhteison keskeisia moraalisia periaatteita'®. Yhteisé myos uskoo, vainajien
henget jadvat vainoamaan yhteisod, jos rikokseen syyllistyneitd ei rangaista tai vainajia ei haudata

tiettyjen hautajaismenojen mukaisesti'®!. Koska Suriname ei ollut tuominnut rikokseen syyllistyneita

186 Ks. Antkowiak — Gonza 2017, s. 99.

187 Goémez Isa 2014, s. 742.

188 yakye Axa Indigenous Community v. Paraguay, 17.6.2005, kohta 167.
189 Yakye Axa Indigenous Community v. Paraguay, 17.6.2005, kohta 168.
190 Moiwana Village v. Suriname, 15.6.2005, kohta 95.

191 Moiwana Village v. Suriname, 15.6.2005, kohdat 95-96 ja 98-99.
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ja koska yhteisOn j&senet eivat voineet haudata vainajia yhteison pyhélle maalle, AIT katsoi valtion
loukanneen AIS:n 5 (1) artiklan mukaista oikeutta henkilokohtaiseen koskemattomuuteen!®2, Vastaa-
vasti Xakmok Kasek Indigenous Community v. Paraguay (24.8.2010) -ratkaisussa tuomioistuin kat-
S00, ettd valtion epdonnistuminen alueiden palauttamisessa seka epéinhimilliset olosuhteet aiheuttivat

kulttuurillista eroosiota, mika puolestaan johti AIS:n 5(1) artiklan loukkaukseen'®,

3.3 Oikeus kulttuuri-identiteettiin EIT:n oikeuskaytanngdssa

3.3.1 EIS:n 8 artikla ja oikeus kulttuuri-identiteettiin

Mydskaan Euroopan ihmisoikeussopimuksessa ei ole KP-sopimuksen 27 artiklaa vastaavaa normia,
joka turvaisi yksilon oikeuden véhemmistoidentiteettiin. EIT on kuitenkin tulkinnut EIS:n 8 (1) ar-
tiklaa joustavasti, sisallyttden oikeuden vahemmistokulttuuriin ja oikeuden kulttuuri-identiteettiin
osaksi artiklan tarkoittamaa oikeutta perhe- ja yksityiselamaan®®4. EIS:n 8(1) artiklan mukaan: jokai-
sella on oikeus nauttia yksityis- ja perhe-elamaansa, kotiinsa ja kirjeenvaihtoonsa kohdistuvaa kun-

nioitusta.

Siind missa AIT:n on tulkinnut oikeutta kulttuuri-identiteettiin AlS:n tulkinnan syvatason periaat-
teena, EIT:n taipumuksena on ollut tarkastella ratkaisua 8 artiklan kannalta silloin, kun asialla on
selkeésti vaikutusta valittajan kulttuuri-identiteettiin

3.3.2  EIT:n suhtautuminen vahemmistoidentiteettiin

Euroopan ihmisoikeustuomioistuimelle tulevat valitukset liittyvét tyypillisimmin identiteettid ilmen-
taviin elementteihin, kuten eldméntapaan, oikeuteen kayttaa kielta tai esimerkiksi pukeutua perintei-
selld tavalla. EIT on kuitenkin my®ds ratkaissut kaksi myds suoraan identiteettiin liittyvaa tapausta:
Ciubotaru v. Moldova (27.4.2010, jalj. Ciubotaru) ja Gorzelik ja muut v. Puola (17.2.2004, jalj. Gor-
zelik).

192 Moiwana Village v. Suriname, 15.6.2005, kohdat 101-103. Ks. myds Antkowiak 2007, s. 271-273.
193 Xakmok Kasek Indigenous Community v. Paraguay, 24.8.2010, kohta 244.
19 pellonpaa et al. 2012, s. 657-658.
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Ciubotaru-tapauksessa valtion viranomaiset eivat olleet hyvaksyneet oikeutta merkita valittajan ro-
manialaista identiteetti& moldovalaiseen henkilokorttiin, vaikka maan lainsdédantd sen mahdollisti.
Viranomaiset olivat evanneet valittajan oikeuden, koska han ei kyennyt todistamaan vanhempiensa

olevan etniselta taustaltaan romanialaisia.'®®

Kansainvélisessa oikeudessa on tyypillisesti korostettu yksilon oikeutta méé&rittdd oma identiteettinsa.
Esimerkiksi YK:n CERD-komitea katsoi vuonna 1990, ettd yksilolla tulee olla oikeus paattaa, tah-
tooko han tulla identifioiduksi tiettyyn etniseen rynmaan'®. Eurooppalaisessa kontekstissa vastaava
periaate ilmenee EN:n véhemmist6jen suojelua koskevan yleissopimuksen 3 (1) artiklasta, jonka mu-
kaan “jokaisella kansalliseen vahemmistoon kuuluvalla henkilélld on oikeus vapaasti valita, kohdel-
laanko hanta sellaisena vai ei, eikéa tasta valinnasta tai siihen liittyvien oikeuksien kdyttamisesta saa

seurata mitdan haittaa.”

Ciubotaru-ratkaisussa huomioi, ettd kansallinen lainsaadanto sisalsi artiklan, jonka sisaltd tuki va-
paata identifioitumisoikeutta. Valtion kaytanto kuitenkin oli, ettd yksilon etninen identiteetti kirjattiin
vanhempien etniseen identiteettiin perustuen®’. Vastaajahallitus vastusti puhtaasti yksilon subjektii-
vista oikeutta maéritella etninen identiteettinsa vetoamalla vakaviin hallinnollisiin ja mahdollisiin ul-
kopoliittisiin seurauksiin'®. Ratkaisussa EIT hyvaksyy vastaajavaltion argumentin osittain, silla se ei
Kiista etteikd vastaajavaltiolla olisi oikeutta vaatia objektiivista todistusaineistoa véhemmistéon kuu-
lumisen todistamiseksi.'®® EIT kuitenkin katsoo, ettd etnisyytta on voitava todistaa muillakin teki-
Joill&, kun vanhempien alkuperélld. Tuomioistuimen mukaan valittajalla on selkeitd objektiivisen tar-
kastelun kestavia perusteita, kuten kieli, nimi ja myotatunto romanialaista identiteettid kohtaan. EIT

l6ytadkin 8 artiklan rikkeen, koska valtio ei ole tunnistanut naita identiteettia ilmentavia tekijoita. 2

Katsomalla, ettd vahemmistoon identifioituminen saattaa edellyttdd objektiivisia perusteita, EIT:n
tulkinta vaikutti osin eroavan kansainvalisen oikeuden hengestd, joka perustuu subjektiiviseen oikeu-
teen paattdd omasta vahemmistoidentiteetistd. Toisaalta tuomioistuin kuitenkin asettaa identiteetin
osoittamiselle varsin alhaisen todistustaakan. Myéhemmin myds kansallisten vahemmistdjen suoje-
lua koskevaa puiteyleissopimusta valvova neuvoa-antava komitea on seurannut EIT:n tulkintaa kat-

somalla, ettd vahemmistdjen oikeuksien sopimuksen 3 (1) artiklan mukainen identifioitumisoikeus

1% Ciubotaru v. Moldova, 27.4.2010, kohdat 7-13.

1% CERD-komitea: General Recommendations V111 Concerning the Interpretation and Application of Article 1, Para-
graphs 1 and 4 of the Convention Identification with a Particular Racial or Ethnic Group.

197 Ciubotaru v. Moldova, 27.4.2010, kohdat 15 ja 21.

1% Ciubotaru v. Moldova, 27.4.2010, kohta 56

199 Ciubotaru v. Moldova, 27.4.2010, kohta 57.

200 Cjubotaru v. Moldova, 27.4.2010, kohta 58.
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voidaan kyseenalaistaa silloin kun on vahva olettamus siit4, ettd henkil0 ei toimi vilpittoméalla mie-

lel1a20?,

Gorzelik-tapauksessa kyse oli yhdistyksestd, jonka toivomuksena oli identifioitua Puolan sleesialai-
sen vahemmiston yhdistykseksi. Yhdistyksen rekisterdiminen olisi kéytdnnéssa merkinnyt myods

sleesialaisen vahemmistén tunnustamista.2%?

Kollektiivisen itseidentifioitumisen osalta kansainvalinen oikeus on monitulkintaisempaa. Esimer-
kiksi EN:n vdhemmistGjen suojelua koskeva puiteyleissopimus ei tunnista kollektiivista oikeutta
identifioitua sopimuksessa tarkoitetuksi vahemmistoksi. Sopimuksessa myodskaan ole méaaritelmaa,
jonka kriteerit taytettyadn vahemmistd kuuluisi automaattisesti sopimuksen soveltamisalaan. Sopi-
muksen soveltamisala jaakin valtion paatettavaksi.??® Sopimusta valvova neuvoa-antava komitea on
kuitenkin katsonut, ettd valtioiden harkintamarginaalia kaventavat valtiosopimusoikeuden yleiset pe-

riaatteet: sopimuksia on tulkittava hyvassa tandossa sen paaméairan ja tarkoituksen mukaisesti®,

Gorzelik -ratkaisussa suuri jaosto korostaa valtion harkintamarginaalin kapeutta sek& pluralismin vaa-
limisen tirkeytta demokraattisessa yhteiskunnassa?®. Se huomioi, ettd yhdistymisvapaudella on vi-
hemmistdille erityisen tarked merkitys. Lisaksi tuomioistuin — kansallisten vahemmist6jen suojelua
koskevan puiteyleissopimuksen esipuhetta siteeraten — katsoo, etté valtioiden ei tulisi ainoastaan kun-
nioittaa véhemmistojen identiteettid vaan myos luoda olosuhteet, joissa vahemmistot voivat ilmaista,
sdilyttaa ja kehittda vahemmistoidentiteettiadn.?®® Tuomioistuimen mukaan rajoitus on kuitenkin
EIS:n 11 (2) artiklan mukainen, koska jarjeston rekisterdinti sleesialaisen vahemmistdn edustajaksi
olisi kdytannossa luonut sille liettualais- ja saksalaisvéhemmistélle suodun oikeuden kiertaa vaadit-

tava 5 % kannatusraja asettaa ehdokaslista vaaleissa.?’” Tuomioistuimen katsoo rajoituksen olevan

201 Kansallisten vahemmistojen suojelua koskevaa puiteyleissopimusta valvova neuvoa-antava komitea: Thematic Com-
mentary No.4: The Scope of Application of the Framework Convention For the Protection of National Minorities, kohta
10.

202 pyola tunnisti lainsaadanndssadn maassa olevat liettualais- ja saksalaisvahemmistot, mutta ei sleesialaista vahemmis-
toa. Virallisesti tunnistetun vahemmiston status antoi merkittdvéan edun, silla maan vaalilain mukaan vahemmistot saat-
toivat asettaa ehdokaslistan ilman lain muutoin edellyttdmaa véhintdén 5 % kannatusta.

203 Kaytannossa valtiot paattavat vahemmistokohtaisen soveltamisalan joko sopimuksen allekirjoittamisen tai raportoin-
tiprosessi yhteydessd. Vahvasti valtiopainotteisen soveltamiskysymyksen onkin katsottu olevan yksi sopimuksen merkit-
tdvimmista heikkouksista. Valtion huomattava paatdsvalta on myds aiheuttanut sen, ettd monet véhemmistot, joilla ei ole
etnisid yhteyksid mihink&an valtioon, ovat monesti heikossa asemassa véhemmistdidentiteetin tunnistamisen osalta. Ks.
Craig 2016, s. 21-25.

204 Kansallisten vahemmistojen suojelua koskevaa puiteyleissopimusta valvova neuvoa-antava komitea: Thematic Com-
mentary No.4: The Scope of Application of the Framework Convention For the Protection of National Minorities, kohdat
5-6.

205 Gorzelik ja muut v. Puola, 17.2.2004, kohdat 88-93.

206 Gorzelik ja muut v. Puola, 17.2.2004, kohdat 92-93.

207 Gorzelik ja muut v. Puola, 17.2.2004, kohta 103.
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myo0s tarkoituksenmukainen, koska valtio ei sindnsé pyrkinyt estaméén sleesialaisen identiteetin vah-
vistamista, vaan rekisterdinti oli hylatty, jotta jarjesto ei saisi erityistd asemaa valtion vaalilainsaa-
danndssa. EIT:n mukaan jarjestolla oli mahdollisuus rekisterdityé ja toimia sleesialaisen identiteetin

vahvistamiseksi ilman julistautumista “sleesialaisen vihemmiston jérjestoksi”. 2%

Ratkaisussa tuomioistuin valitsee poliittisesti sensitiivisen tulkintamallin. Se valtt44 ottamasta kantaa
kansalliseen tapaan madaritelld maan vahemmistot katsomalla, ettd jasenvaltioilla on laaja harkinta-
marginaali maaritelld mita vihemmistolla kulloinkin tarkoitetaan®®. EIT huomioi, maaritelman puut-
teen kansainvélisen oikeuden vahemmistéihin liittyvissé kansainvélisessa oikeudessa ja sen, etté kan-
sainvalinen oikeus ei edellytd véhemmistojen mééarittdmista tai hallinnollisten vahemmistdjen identi-
fioimismenettelyiden perustamista kansallisella tasolla.?*® Craig huomioi, etté toisaalta tuomioistuin
olisi voinut soveltaa asiaan vaikuttavana normina myds vahemmistdjen suojelua koskevan puiteyleis-
sopimuksen 3 (1) artiklan mukaista yksilon oikeutta identifioitua véhemmistdon kollektiivisella ta-

solla. 2!

Joka tapauksessa pohjavireeltddn Gorzelik-ratkaisu on véahemmist6jen suojelun kannalta positiivinen.
EIT korostaa vahemmistdjen oikeuksien turvaamisen tarkeyttd. Se ei mydsk&éan suoranaisesti ilmaise,
ettd vahemmiston identifioiminen olisi taysin valtion etuoikeus. Tuomioistuin jatta valtiolle laajan

harkintamarginaalin, mutta pidattia mahdollisuuden kaventaa sitd.%

3.3.3  Velvoite mahdollistaa kiertolaiselamantavan jatkuminen

Euroopassa on monia véhemmist6jd, joiden kulttuuri-identiteetin keskitssa on kiertava elamantyyli.
Erityisesti ndiden vahemmistdjen valitukset ovat menestyneet EIT:n oikeuskaytanndssa. Tahan klus-
teriin kuuluvat tapaukset liittyvat tyypillisesti Kiertolais- ja romanivdhemmistdjen haatamiseen tie-

tyilta alueilta.

EIT huomioi asuntovaunueldman merkityksen vahemmistoon kuuluvan valittajan identiteetille jo ta-

pauksessa Buckley v Yhdistynyt kuningaskunta (29.9.1996)'3. Varsinaista tehoa kulttuuri-identiteetti

208 Gorzelik ja muut v. Puola, 17.2.2004, kohdat 104—105.

209 Gorzelik ja muut v. Puola, 17.2.2004, kohta 70.

210 Gorzelik ja muut v. Puola, 17.2.2004, kohdat 67—69.

211 Craig 2016, s. 21. Craig huomioi myds sen, ettd vahemmistdjen oikeuksien sopimukseen allekirjoittaessa Puola ei
ole mydskaan yksityiskohtaisesti rajannut sitd, mihin véhemmistdihin se soveltaa sopimusta.

212 pentassuglia 2012, s. 16-18.

213 Buckley v. Yhdistynyt kuningaskunta, 29.9.1996, kohta 53.
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alkoi kuitenkin saada vasta ratkaisussa Chapman v. Yhdistynyt kuningaskunta (18.1.2001, jalj. Chap-
man)?!4, Ratkaisussa EIT katsoo kiertdavan elamantavan olevan osa romanikulttuuria, minka vuoksi
mahdollinen asuntovaunukodin kunnioituksen loukkaus vaikutti myés laajemmin kantajan oikeuteen
sdilyttaa hanen kulttuuri-identiteettinsd.?*> Merkittavia on, ettda Chapman-ratkaisussa EIT myos huo-
mioi sopimusvaltioiden keskuudessa orastavan kansainvalisen konsensuksen tarpeesta tunnistaa vé-
hemmistdjen erityistarpeet seka velvoitteen turvata vahemmistojen turvallisuus, identiteetti ja el&-
mantyyli?!®. EIT:n mukaan romanivihemmiston tarpeet ja sen elamantyyli on huomioitava seké kan-
sallisessa saantelyssa ettd kansallisten tuomioistuinten ratkaisuissa erityisesti vahemmiston haavoit-
tuvan aseman vuoksi. Tuomioistuin mukaan 8 artiklasta juontuu valtiolle velvoite mahdollistaa ro-
manivahemmiston kiertolaiseliméntavan toteutuminen.?” — Kuten huomataan, EIT johtaa argumentit
ensisijaisesti vahemmistoon kuulumisesta johtuvasta haavoittuvuudesta — ei niinkaan valittajan it-

sensa haavoittuvasta tilanteesta?!.

Haavoittuvuus-doktriinin tuesta huolimatta Chapman-ratkaisussa oikeus kulttuuri-identiteettiin ei lo-
pulta saa valittajan kannalta riittavasti painoarvoa, sillé suuri jaosto ei — tiukan aanestyksen jalkeen —
Ioyda 8 artiklan loukkausta. EIT katsoo valtion kaavoitusintressin olevan hyvaksyttava peruste oi-
keuden rajoittamiselle®’®, Vaakaa kaavoitusintressin puolelle kallistaa etenkin se, etta tuomioistuimen
mukaan kansainvélisestd oikeudesta kumpuavat velvoitteet eivét ole riittdvan konkreettisia ja yksise-
litteisia??®. Chapman-ratkaisussa loukkauksen puolesta ddnestineiden tuomareiden erimielisyys liit-

tyykin osin juuri tdhén seikkaan: Tuomarit katsovat kansainvalisen oikeuden normien luovan jasen-

214 Tapauksessa valittaja oli perheensa kanssa viettanyt matkustelevaa elintapaa. Vuonna 1994 Yhdistyneissa kuningas-
kunnissa kriminalisoitiin luvaton leiriytyminen, mik& vaikeutti valittajan eldméntapaa. Koska valittajan kotialueella ei
ollut romanivahemmiston kiertdvan elaméntyylin mahdollistavia leiriytymispaikkoja, valittaja osti lopulta palan maata ja
leiriytyi alueelle perheineen. Valtio ei kuitenkaan myontanyt valittajalle tarvittavia kaavoituslupia, koska maa-alue oli
osa suojeltua vyohykettd. Lopulta valittaja h&adettiin alueelta. Valittaja katsoi valtion loukanneen EIS:n 8 artiklan mu-
kaista oikeutta kotiin. Valitus koski myos artikloja 6, 1 LPK 1 ja 14. EIT ei l16ytanyt tapauksessa ndiden artiklojen louk-
kauksia. Ks. myds samana paivand annetut ratkaisut: Beard v. Yhdistynyt kuningaskunta, Coster v. Yhdistynyt kuningas-
kunta, Jane Smith v. Yhdistynyt kuningaskunta ja Lee v. Yhdistynyt kuningaskunta.

215 Chapman v. Yhdistynyt kuningaskunta, 18.1.2001, kohta 73.

216 Chapman v. Yhdistynyt kuningaskunta, 18.1.2001, kohta 93.

217 Chapman v. Yhdistynyt kuningaskunta, 18.1.2001, kohta 96. EIT kayttaa ilmaisua “positive obligation to facilitate the
Gypsy way of life”. EIT:n ratkaisua on talta osin kritisoitu sen ennakkoluuloisuudesta romanivahemmistén elaméntapaa
kohtaan: ks. Farget 2012, s. 291-316.

218 peroni — Timmer 2013, s. 1063.

219 Chapman v. Yhdistynyt kuningaskunta, 18.1.2001, kohdat 114-116.

220 Chapman v. Yhdistynyt kuningaskunta, 18.1.2001, kohta 94.
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valtioille riittdvan konkreettisia velvoitteita, joihin tukeutuen 8 artiklaa olisi tulkittava. Heidan mu-
kaansa vahemmiston suojelun tavoitteet ovat mygs painoarvoltaan kaavoituslainsdéddantoa merkitta-

vampid, minka vuoksi oikeuden rajoitus ei ole luonteeltaan kohtuullinen.?

Chapman-ratkaisusta jai kytemaan kaksi tuomioistuimen oikeuskaytant6d myohemmin muovannutta
elementtid: haavoittuvuus ja velvoite mahdollistaa kiertava elaméntapa. Naista ensiksi mainittu on
saanut painoarvoa etenkin romanivahemmistojen syrjintaan liittyvissé tapauksissa. Jalkimmainen on
puolestaan my6hemmin muovautunut asteittain yleisluontoisesta huomautuksesta kohti konkreettista

velvoitetta.

Kolme vuotta Chapman-tapausta myohemmin EIT osoitti ensimmaisid merkkejd valmiudesta kaven-
taa valtion laajaa harkintamarginaalia kiertdvan elaméntavan turvaamisen osalta. EIT Kiinnitti erityi-
sesti huomiota kiertolaisvéhemmist6on kuuluvien oikeusturvan toteutumiseen ratkaisussa Connors v.
Yhdistynyt kuningaskunta (17.3.2004), jossa 8 artiklan rikkomuksen aiheutti se, ettd asuntovaunualu-

222 Sen

eelta haatamismenettelyssa ei oltu huomioitu valittajan oikeusturvakeinojen toteutumista.
sijaan vield tutkittavaksiottamispaatoksessa Codona v. Yhdistynyt kuningaskunta (7.2.2006)?2% EIT
katsoi, etté 8 artikla ei itseasiassa sisalla velvoitetta jarjestad olosuhteita, joissa elamantapa voisi jat-
kua. Tuomioistuimen tulkinnan mukaan velvoite tulee kyseeseen vain silloin, kun fasiliteetit elamén-
tavan jatkamiselle ovat jo olemassa. Talldin viranomaisilla on velvoite tarjota elamantavan mahdol-

listavaa vaihtoehtoa kiintein asumisen sijaan.??*

Winterstein ja muut v. Ranska (17.10.2013, jalj. Winterstein) -tapauksessa tuomioistuin otti selkean
askeleen kohti konkreettisempaa velvoitetta kunnioittaa kiertdvaa elaméntapaa viettavien vahemmis-
tojen kulttuuri-identiteettia asumisratkaisuiden tarjoamisen yhteydessa??®. EIT katsoo ratkaisussa,
etta kansallisten viranomaisten tulee jarjestaa asuntovaunualue niille hdadetyille valittajille, jotka tata

221 Chapman v. Yhdistynyt kuningaskunta, 18.1.2001, tuomareiden Pastor Ridruejo, Bonello, Tulkens, Strdznickd, Loren-
zen, Fischbach ja Casadevall yhdistetty eridva mielipide kohta 3.

222 Connors v. Yhdistynyt kuningaskunta, 17.3.2004, kohdat 93-94. Tapauksessa oli kyse valittajan ja hdnen perheensa
haatdmisestd kunnalliselta, kiertdvén eldméntavan tukemiseen tarkoitetulta asuntovaunualueelta. Ks. tarkemmin Cahn
2005, s. 13-26.

223 Tapauksessa kierolaiselamantyyliin elaville valittajalle oli tarjottu lyhytaikaista kiinteda asuntoa valittajan elaméantyy-
liin sopivan asumisratkaisun sijaan. EIT ei ottanut tapausta tutkittavaksi.

224 Codona v. Yhdistynyt kuningaskunta, 7.2.2006 (tutkittavaksiottamispaatos), s. 10. Nahtavasti EIT pyrkii alleviivaa-
maan sitd, ettd 8 artikla sisalld oikeutta kotiin. Toisaalta EIT kuitenkin myds toteaa, etté pitkdédn jatkuessa valittajan kult-
tuuri-identiteettia kunnioittavan asumisratkaisun puute saattaa aiheuttaa 8 artiklan loukkauksen.

225 E|T katsoi jo tapauksessa Yordanova ja muut v. Bulgaria (24.4.2012), ettd valtion on tarjottava haavoittuvassa ase-
massa olevalle romanivahemmistélle vaihtoehtoisia asutusratkaisuja hdddon yhteydessa (kohdat 124-133). EIT ei kui-
tenkaan kiinnittdnyt huomiota kiertdvén elaméntyylin mukaisiin asumisratkaisuihin, koska Bulgarian romanivahemmisto
ei vietd kiertdvad eldaméntapaa (kohta 7).
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vaihtoehtoa tahtovat®?®, Winterstein-ratkaisun perusteella kierolaiselaméntavan mahdollistavien lei-
riytymisalueiden olemassaolo ei siis ole endd olennaista eldmantavan fasilitoimisvelvoitteen toteutu-

misen arvioinnissa?%’.

Ratkaisussa on syyta alleviivata EN:n ihmisoikeusinstituutioiden vaikutusta velvoitteen konkretisoi-
tumisen osalta. EIT nimittdin huomioi ratkaisussa EN:n regiimissé vaikuttavan pehmedn kansainva-
lisen oikeuden, joka edellyttaa kulttuuri-identiteettia kunnioittavan asutuksen tarjoamista pakkohaa-

detyille kiertolaisille??®

. Lisé&ksi tuomioistuin kiinnittdd huomiota etenkin Euroopan sosiaalisten oi-
keuksien komitean antamaan ratkaisuun, jossa komitea katsoi Ranskan loukanneen Euroopan sosiaa-
lisen peruskirjan 31 artiklan oikeutta asuntoon, koska valtio ei ollut pystynyt jarjestdmaan riittavésti

kiertolaisidentiteettia kunnioittavia asumisratkaisuja?

. My0s EIT:n haavoittuvuusargumentaatio on
ratkaisussa merkittavassa roolissa. Tuomioistuin katsoo jalleen, ettd haavoittuvassa asemassa olevien

— kuten romanien ja kiertolaisten — tarpeille ja elimantyyliin on kiinnitettava erityista huomiota.?3

Oikeus kulttturi-identiteettiin korostuu ratkaisussa, kun EIT tarkastelee korostetusti asuntovaunueld-
maa keskeisend osana valittajien identiteettid. Tuomioistuin huomio, etta vaikka valittajat eivat enaa
aktiivisesti matkusta, kiertolaiselamé on valittajille keskeinen tapa sdilyttaa kulttuuriperinne, itseméaé-
raamisoikeus, fyysinen ja psyykkinen eheys seka sunde muuhun yhteis66n.23t Merkittavai tassa ar-
gumentissa on se, ettd tuomioistuin selvasti tunnistaa elaméntavan syvatason merkityksen valittajan
henkiselle eheydelle. Téltd osin ratkaisussa voidaankin nahdé olevan yhtymékohtia AIT:n tapaan suh-

tautua alkuperéiskansojen kulttuuri-identiteettiin.

3.3.4  EIT:n kyvyttémyys tunnistaa alkuperéiskansoja koskevat normit

Siind missa kiertdvaa elamantapaa viettdvan vahemmiston kulttuuri-identiteetin keskitssa on Kiertava
elaméntapa, alkuperdiskansojen kulttuuri-identiteettien keskitssa on kiinte& suhde niille historialli-
sesti kuuluviin alueisiin. Alkuperaiskansojen elaméntapaa koskevat valitukset eivét ole taysin vieraita
myoskaan EIT:lle. Tuomioistuimelle on nimittdin sen historian saatossa tullut useita valituksia, jotka

ovat liittyneet etenkin Euroopan pohjoisten alkuperdiskansojen laidunnus- ja kalastusel&mantapoihin.

226 Winterstein ja muut v. Ranska, 17.10.2013, kohta 166.

227 0’Donovan 2016, s. 15-17.

228 Winterstein ja muut v. Ranska, 17.10.2013, kohdat 84-97 ja 165.

229 Winterstein ja muut v. Ranska, 17.10.2013, kohdat 84-86 ja 165. EIT viittaa paatokseen valituksessa European Roma
Rights Center v. Ranska (26.10.2009).

230 winterstein ja muut v. Ranska,17.10.2013, kohdat 160-161.

231 Winterstein ja muut v. Ranska, 17.10.2013, kohta 142.
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Jo tutkittavaksiottamispadtoksessa G. ja E. v. Norja (3.10.1983) silloinen ihmisoikeustoimikunta tun-
nisti porojen laiduntamisen merkityksen saamelaisten kulttuuri-identiteetille — esimerkiksi YK:n ih-
misoikeuskomitea tunnisti tdman vasta mydhemmin tapauksessa Ivan Kitok v. Ruotsi (27.7.1988).
Kyseisessa tutkittavaksiottamispaatoksessa EN:n ihmisoikeustoimikunta kuitenkin katsoi kulttuuri-

identiteetin rajoituksen olevan luonteeltaan mitaton, eika tapaus lopulta tullut EIT:n ratkaistavaksi?®2,

Olisi loogista odottaa, ettd Chapman-ratkaisun jalkeen EIT olisi antanut aikaisesmpaa enemman pai-
noarvoa myos alkuperaiskansojen identiteetin ja elaméntavan turvaamiselle — huomioihan tuomiois-
tuin Chapman-ratkaisussa sopimusvaltioiden keskuudessa orastavan kansainvalisen konsensuksen
tarpeesta tunnistaa véhemmistojen erityistarpeet seké velvoitteen turvata vahemmistdjen turvallisuus,
identiteetti ja elaméantyyli®. Alkuperaiskansojen kulttuuri-identiteetti ei kuitenkaan ole saanut tuo-
mioistuimen ratkaisuissa ja tutkittavaksiottamispaatoksissa juurikaan painoarvoa, kuten seuraava

Chapman-tapauksen jalkeisen oikeuskaytdnnon tarkastelu osoittaa.

Chapman-ratkaisun jalkeisen ajan ensimmaisen alkuperdiskansavalituksen Johtti Sapmelaccat ja
muut v. Suomi (18.1.2005) EIT hylkasi perusteettomana tutkittavaksiottamispaatdsvaiheessa. Valit-
tajina tapauksessa oli saamelaista kulttuuria edistdva yhdistys ja saamelaisvaestéon kuuluvia luon-
nollisia henkil6ita. Valittajien mukaan kansallisen kalastuslain muutos, jolla laajennettiin yleisia ka-
lastusoikeuksia Enontekididen, Inarin ja Utsjoen kuntiin, loukkasi saamelaisten 1 LPK 1 artiklan mu-
kaista omaisuuden suojaa. Liséksi kantajat katsoivat, ettd valtio oli loukannut 6 artiklan oikeutta oi-
keudenmukaiseen oikeudenkayntiin, 8 artiklan yksityiselaman suojaa, 13 artiklan oikeutta tehokkaa-
seen oikeussuojakeinoon seké 14 artiklan syrjinnénkieltoa. Kanteen keskidssé olivat etenkin 8 artikla
jalLPK 1 artikla.

Vaikka kyse on saamelaisten alueella perinteisesti harjoittamasta elinkeinosta, EIT ei tunnista asian
yhteyttd valittajien kulttuuri-identiteetille. Lyhyen arvioinnin paatteeksi se ei ottanut asiaa tutkitta-
vaksi 8 artiklan osalta, koska valittajat eivat olleet osoittaneet, miten tapauksessa oli loukattu heidéan
kulttuuri-identiteettidan®*. 1 LPK 1 artiklan osalta EIT tekee perustavanlaatuisemman tarkastelun,
mutta hylk&a valituksen myods sen osalta. Tuomioistuimen mukaan valittajana toiminut yhdistys
edusti saamelaiskulttuuria yleisella tasolla eik& ollut uhrin asemassa, koska se ei suoranaisesti ole
mukana kalastustoiminnassa kyseisilla alueilla.?® Talta osin EIT ei siis tunnista yhteisoa kollektii-

vina. Esimerkiksi Koivurova hdmméstelee miten yksittdiset henkilot voivat olla tassé tapauksessa

232 G, ja E. v. Norja, 3.10.1983, The Law: kohta 2. Tapaus tunnetaan oikeuskirjallisuudessa myds ~Alta-ratkaisuna”.
233 Chapman v. Yhdistynyt kuningaskunta, 18.1.2001, kohta 93.

234 Johtti Sapmelaccat ja muut v. Suomi, 18.1.2005 (tutkittavaksiottamispaatds), s. 19.

235 Johtti Sapmelaccat ja muut v. Suomi, 18.1.2005 (tutkittavaksiottamispaatds), s. 12.
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uhrin asemassa, mutta heitd edustava jarjesto ei, vaikka tapauksessa on kysymys nimenomaan koko
saamelaisyhteison oikeuksista?®®. Lopulta myoskain luonnollisten henkildiden asema loukkauksen
uhreina ei vakuuttanut tuomioistuinta. EIT ei nahnyt lainmuutoksella olleen juurikaan vaikutusta va-
littajien oikeudelliseen asemaan, koska muutoksella vain laajennettiin muiden henkildiden kalastus-

oikeuksia.?®’

Seuraavassa alkuperéiskansaa koskeneessa kanteessa oli kyse selvésti vakavammasta ihmisoikeus-
loukkauksesta. Hingitag 53 ja muut v. Tanska (12.1.2006, jalj. Hingitaq 53) -tapauksen valittajat
kuuluivat kulttuurillisesti muusta Gronlannin vaestosta erottautuvaan Inughuit-vahemmistoon. Va-
hemmist0 on séilyttdnyt Gronlannin perinteiset eldméntavat, kuten sarvivalaiden metséstyksen ja koi-
ravaljakoiden hyddyntdmisen.?®® Vuonna 1953 yhteison alueelle perusteettiin Yhdysvaltain armeijan
tukikohtaa, jonka tieltd alkuperdiskansan jasenet pakotettiin siirtyméaéan — perinteisen elaméntavan

harjoittamiseen huonommin soveltuvalle alueelle.

EIT tarkasteli 1 LPK 1 artiklaa yhdessa 8 artiklan kanssa. Valittajien ndkemyksen mukaan tapauk-
sessa oli kyse jatkuvasta 1 LPK 1 artiklan loukkauksesta. EIT ei kuitenkaan yhtynyt valittajien néke-
mykseen, vaan Kkatsoi kanteen olevan yhteensopimaton yleissopimuksen kanssa ratio temporis -pe-
rusteella. Tuomioistuimen mukaan tapahtumat koostuivat luonteeltaan kertaluontoisesta metséstys-
ja kalastusoikeuksien rajoituksesta vuonna 1951 ja yhteison uudelleensijoittamisesta vuonna 1953.
Ensimmainen lisdpoytékirja puolestaan astui voimaan Tanskassa 18.3.1954, minka vuoksi se ei ole
sovellettavissa ennen kyseista ajankohtaa.?®® EIT my6s havainnoi, etta kansalliset viranomaiset ovat
suorittaneet alkuperéiskansalle kohtuullisen korvauksen. Alkuperdiskansalle oli nimittain uudelleen
sijoittamisen yhteydessa rakennettu asuntoja seka muita rakennuksia, kuten kirkko, koulu ja sairaala.
Liséksi yhteison jasenille oli maksettu rahallisia korvauksia vaestonsiirrosta ja kalastusoikeuksien

menettamisesta?*°.

23 Koivurova 2011, s. 8.

237 Johtti Sapmelaccat ja muut v. Suomi, 18.1.2005 (tutkittavaksiottamispaatds), s. 10-11. EIT katsoo kanteen olevan
perusteeton myds ratio temporis -perusteella. Vastaajahallituksen mukaan lakimuutos ei muuttanut sisalléltaén aikaisem-
min voimassa ollutta asetusta. Téahén valittajat vastasivat, ettd loukkaus oli itseasiassa alkanut vuonna 1982 vuoden 1951
kalastusasetuksen virheellisell& tulkinnalla. Koska Suomi liittyi Euroopan ihmisoikeussopimukseen vasta 1990-luvulla,
oli kanne talta osin yleissopimuksen soveltamisalueen ulkopuolella. Johtti Sapmelaccat ry ja muut v. Suomi, 18.1.2005
(tutkittavaksiottamispéatds), s. 18.

238 Gismondi 2017, s. 22.

239 Hingitaq 53 ja muut v. Tanska, 12.1.2006 (tutkittavaksiottamispaatos), s. 18.

240 Hingitaq 53 ja muut v. Tanska, 12.1.2006 (tutkittavaksiottamispaatds), s. 19-20.
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Hingitag 53 -paatoksen aikaan alkuperdiskansojen oikeuksien julistusta ei ollut, mutta Tanska oli
ratifioinut 1LO 169 -sopimuksen®!, ILO 169 -sopimuksessa korostuvat etenkin alueiden merkitys
alkuperdiskansojen kulttuurille ja alkuperéiskansojen kulttuurillinen erityislaatuisuus. EIT kuitenkin
ohittaa taysin ILO 169 -sopimuksen siséllon. Paatoksessa olisi voinut tulla kyseeseen esimerkiksi
ILO 169 -sopimuksen 16 (3) artikla, jonka mukaan alkuperaiskansoilla on oikeus palata historialli-

sesti omistamilleen mailleen heti, kun syy vaeston siirrolle loppuu.?*?

Hieman paremmin menestyi valitus Handdlsdalen Sami Village ja muut v. Ruotsi (17.2.2009), jonka
taustalla oli oikeudenkaynti, jossa yksityiset maanomistajat olivat haastaneet saamelaiset porojen lu-
vattomasta laiduntamisesta yksityisilla alueilla. Saamelaiskylat havisivat kyseiset oikeudenkayn-
nit.?*3 Valituksessaan EIT:lle saamelaiskylit katsoivat talvilaiduntaoikeuden olevan saamelaisten his-
toriallinen oikeus, ja siten EIS:n 1 LPK 1 artiklan suojaa nauttiva saamisvaade. Liséksi valittajat kat-
soivat valtion loukanneen 6 (1) artiklan oikeutta oikeudenmukaiseen oikeudenkéayntiin ja 13 artiklan
oikeutta tehokkaisiin oikeusturvakeinoihin, koska kansallisissa oikeudenk&ynneissa edellytetty todis-
tustaakka oli kohtuuton ja oikeusturvakeinojen hyodyntaminen oli aiheuttanut kohtuuttomat kustan-

nukset.24

Kyseisessa tapauksessa valittajat eivat siis vedonneet lainkaan EIS:n 8 artiklaan. EIT kuitenkin osoit-
taa periaatteellista avoimuutta kulttuuri-identiteetin huomioivalle omaisuuden suojan tulkinnalle kat-
somalla porojen talvilaidunnusoikeuden mahdollisesti olevan artiklan piiriin kuuluva saamisvaade®*®.
VVoimakasta merkitysté kulttuuri-identiteetti ei kuitenkaan ratkaisussa saa, silla EIT soveltaa tutkitta-
vaksiottamisen edellytyksié lopulta aikaisempaa oikeuskaytantoa kunnioittaen: Sen mukaan saamis-
vaateen tulee olla konkreettinen, yksityiskohtainen ja kansallisessa lainsaadanndssa tarkoin méaari-

tetty. EIT:n mukaan porojen talvilaidunnan osalta lainsaddanto ei tayttanyt naita kriteereja. Valittajat

241 Tanska ratifioi sopimuksen vuonna 1996. Ks. ILO NORMLEX — Ratifications of C169 — Indigenous and Tribal Peoples
Convention, 1989.

242 Gismondi 2017, s. 26-27 ss. Esimerkiksi YK:n CERD-komitea sen sijaan tunnistaa Inughuitit omaksi erilliseksi alku-
peréiskansaksi, ks. CERD-komitea: Report of the Committee on the Elimination of Racial Discrimination, Sixtieth Ses-
sion (4-22 March 2002) and Sixty-first Session (5-23 August 2002), kohta 123.

243 Handolsdalen Sami Village ja muut v. Ruotsi, 17.2.2009 (tutkittavaksiottamispaitos), kohdat 4-33.

244 Handolsdalen Sami Village ja muut v. Ruotsi, 17.2.2009 (tutkittavaksiottamispaitos), kohdat 40—44.

245 Handolsdalen Sami Village ja muut v. Ruotsi, 17.2.2009 (tutkittavaksiottamispaitos), kohdat 48 ja 50-52. Kriittisesti
alkuperdiskansoja koskevaan oikeusk&ytdnt6on suhtautuva Koivurova nékee EIT:n ja komission oikeuskaytannossé ke-
hitysta juuri saamelaisten kulttuuriin kuuluvien aktiviteettien tunnistamisessa. Ks. Koivurova 2011, s. 25-28.
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eivat myoskaan olleet pystyneet kansallisissa oikeudenkdynneissa osoittamaan saamisvaateen ole-
massa 0loa.?*® Siten EIT seuraa etenkin kansallisen oikeuden nakemykseen saamisvaateen luon-

247

teesta“*’. Tuomioistuin lopulta hylkési valituksen yhteensopimattomana 1 LPK 1 artiklan kanssa.

EIT olisi voinut huomioida asiaan vaikuttavana normina alkuperaiskansoja koskevan julistuksen 27
artiklan. Sen mukaan valtioiden on tunnistettava alkuperéiskansojen lait, perinteet, tavat ja maahal-
lintajarjestelmat menettelyissa, jotka koskevat niiden perinteisesti omistamia tai muutoin hallussa pi-
tamia maita.?*® Myos esimerkiksi kansallisten vahemmistdjen suojelua koskevaa puiteyleissopimusta
valvova neuvoa-antava komitea huomioi vuonna 2008, ettd erityinen suhde maa-alueeseen on kiinte-
assé yhteydessa alkuperéiskansojen tehokkaaseen osallistumiseen yhteiskunta ja talouselaméén. Ko-
mitean mukaan alkuperéiskansojen oikeuteen hyddyntaa niille perinteisesti kuuluvia maa-alueita tu-

lee kiinnittaa erityista huomiota.?*°

EIT kuitenkin otti tapauksen tutkittavaksi EIS:n 6 artiklan osalta. Kanne ratkaistiin myéhemmin kol-
mannen jaoston ratkaisussa Handdlsdalen Sami Village ja muut v. Ruotsi (30.3.2010). Tassé ratkai-
sussa tuomioistuin 16ysi EIS:n loukkauksen oikeudenkaynnin keston osalta, mutta ei prosessuaalisen
yhdenvertaisuuden perusteella. Tuomioistuin ei siten ndhnyt ongelmaa siing, etta todistustaakka oli
kansallisessa oikeudenkaynnissé asetettu kokonaan saamelaisille. Valittajien tuli kansallisissa oikeu-

denkaynneissa todistaa vahintain 90 vuotta jatkunut historiallinen oikeus talvilaidunnukseen?®.

Tuomari Ziemelen osittain eridvd mielipide osoittaa millaiseksi ratkaisu olisi voinut muotoutua, jos
tuomareiden enemmistd olisi suhtautunut vakavammin valittajien kulttuuri-identiteettiin. Han katsoo
valtion loukanneen EIS:n 6 artiklaa myds prosessuaalisen yhdenvertaisuuden osalta. Ziemele viittaa
mielipiteessddn alkuperdiskansoja koskevan kansainvalisen oikeuden kehitykseen — etenkin alkupe-
réiskansojen oikeuksien julistuksen 26 ja 27 artikloihin — ja katsoo, ettd saamelaiskylilta vaadittu
todistustaakka on ollut alkuperdiskansan historialliseen taustaan suhteutettuna syrjiva®®!. Ziemele

kiinnittdd huomiota myos YK:n CERD-komitean Ruotsia koskevaan paatoslauselmaan, jossa se on

246 Handolsdalen Sami Village ja muut v. Ruotsi, 17.2.2009 (tutkittavaksiottamispaatos), kohdat 52-56.

247 Gismondi 2017, s. 46-47.

248 My6s 1LO 169 -sopimuksen 14 (1) artikla sisaltaa samanlaisen oikeuden. Ruotsi ei ole ILO 169 -sopimuksen osa-
puoli, mutta sopimus kuvastaa kansainvalisen oikeuden kehitysta.

249K ansallisten vahemmistojen suojelua koskevaa puiteyleissopimusta valvova neuvoa-antava komitea: Commentary On
The Effective Participation Of Persons Belonging To National Minorities In Cultural, Social And Economic Life And
In Public Affairs, kohta 53.

250 Handolsdalen Sami Village ja muut v. Ruotsi, 30.3.2010, kohta 43.

251 Handolsdalen Sami Village ja muut v. Ruotsi, 30.3.2010, Ziemelen eriava mielipide kohdat 1-3.
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ilmaisee huolensa siitd, ettd todistustaakka on vastaavissa oikeudenkdynneissa korostuneesti saame-
laisilla, koska jarjestelma tunnistaa vain yksityisen omistuksen.?2? — My6s YK:n ihmisoikeuskomitea
ilmaisi vastaavan huolen vuoden 2009 Ruotsia koskeneessa kommentissa. Komitea on huolissaan
kohtaamasta de facto syrjinnésté oikeudenkéynneissa, joissa omaisuuden suojan todistustaakka jate-
tdaan kokonaan saamelaisille. Se toivookin valtion suhtautuvan joustavasti todistustaakkaan.? Itse

ratkaisussa EIT ei kuitenkaan kiinnita lainkaan huomiota naihin suosituksiin.

Myaoskin EIT:n viimeisimmassé alkuperéiskansoja koskevassa tutkittavaksiottamispéatoksessa tuo-
mioistuin suhtautuu varsin ylimalkaisesti valittajien kulttuuri-identiteettiin. Tapauksessa Chagos Is-
landers v. Yhdistynyt kuningaskunta (11.12.2012) oli kyse Intian valtameressa sijaitsevien Chagos-
saarten alkuperéisasukkaiden pakkosiirrosta. Saariryhma on osa Yhdistyneen kuningaskunnan me-

rentakaisia alueita.

EIT katsoo kanteen olevan perusteeton ratione loci -perusteella, koska sopimusta ei ole EIS:n 56 (1)
artiklan mukaisesti oltu ulotettu sovellettavaksi Chagossaarille valtion ilmoituksella®®*. Valitus ei kui-
tenkaan ollut yksiselitteisesti perusteeton, silla Yhdistynyt kuningaskunta oli antanut julistuksen so-
pimuksen sovellettavuudesta Mauritiukselle, joka tuolloin oli osa Yhdistyneen kuningaskunnan me-
rentakaisia alueitta. Chagossaaret oli osa Mauritiuksen siirtokuntaa. Vuonna 1965 Chagossaaret kui-
tenkin erotettiin omaksi siirtokunnakseen. Erottamisen yhteydessé Yhdistynyt kuningaskunta ei ollut
tehnyt ilmoitusta yleissopimuksen sovellettavuudesta Chagossaarilla, minka vuoksi EIT katsoo pak-
kosiirron tapahtuneen EIS:n sovellettavuusalueen ulkopuolella.?® EIT tarkastelee myés mahdolli-
suutta soveltaa valtion lainkéyttovaltaan perustuvaa laajempaa tulkintaa yleissopimuksen alueelli-
sesta soveltamisrajasta. Tulkinnan mukaan yleissopimus on sovellettavissa myos sopimusosapuolen
tehokkaassa kontrollissa ja hallinnassa olevilla alueilla. EIT kuitenkin katsoo, etta tulkinta on sovel-
lettavissa vain poikkeuksellisissa tilanteissa, eika se poista valtioilta mahdollisuutta méaritell& sopi-

muksen sovellettavuutta niiden merentakaisiin alueisiin?®.

252 Handolsdalen Sami Village ja muut v. Ruotsi, 30.3.2010, Ziemelen eriava mielipide kohdat 7-10. Ks. CERD-komitea:
Consideration Of Reports Submitted By States Parties Under Article 9 Of The Convention, Concluding Observations Of
The Committee On The Elimination Of Racial Discrimination, Sweden, (2008), kohdat 19-20.

258 YK :n ihmisoikeuskomitea: Concluding observations against Sweden (2009), kohta 21.

254 EIS:n 56 (1) artiklan mukaan: 1. Ratifioidessaan taman yleissopimuksen tai milloin hyvansa sen jélkeen sopimusval-
tio voi ilmoittaa kirjallisesti Euroopan neuvoston paasihteerille, ettd tdmén yleissopimuksen soveltamisalaan kuuluvat
tdmén artiklan 4 kappaleen mukaisesti kaikki tai jotkin niistd alueista, joiden kansainvélisisté suhteista kyseinen sopi-
musvaltio vastaa.”

255 Chagos Islanders v. Yhdistynyt kuningaskunta, 11.12.2012, kohta 61.

2% Chagos Islanders v. Yhdistynyt kuningaskunta, 11.12.2012, kohdat 70-76.
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EIT arvioi tutkittavaksiottamiskriteereja myos uhrin aseman kannalta. Ta&ma arvio kiteyttadd osuvasti
tuomioistuimen sokeuden alkuperdiskansojen oikeuksille. Toisaalta se korostaa jalleen tuomioistui-
men mekaanista tapaa soveltaa tutkittavaksiottamisen edellytyksid: EIT tulkinnan mukaan nimittéin
valittajat, jotka olivat osallisena kansallisissa oikeudenkaynneissd, olivat menettaneet uhrin asemansa
saatuaan rahallisen korvauksen menetyksistaan. Valittajat, jotka eivat olleet osallisina kansallisissa
oikeudenkaynneissd, eivat puolestaan olleet tayttaneet kotimaisten oikeuskeinojen hyddyntadmisen
edellytystd. Pakkosiirron jalkeen syntyneet valittajat eivat puolestaan olleet lainkaan uhrin ase-
massa.?>’ Tapa, jolla EIT katsoo alkuperdiskansaan kuuluvien uhrien aseman lakkaavan rahallisen
korvauksen myd6ta ilmentdd tuomioistuimen kyvyttomyytté tarkastella asiaa alkuperdiskansojen né-
kdkulmasta: Tuomioistuin ei huomioi, ettd alueilla on tyypillisesti erityislaatuinen merkitys alkupe-
raiskansan kulttuuri-identiteetille, jota rahalla on vaikea korvata. Kaiken lisaksi tapauksen uhreille

maksetut korvaukset olivat melko pieni4, eivitka kaikki valittajat edes olleet saaneet korvausta®®®.

Yhteenvetona voidaan todeta, ettd suurin osa alkuperéiskansojen valituksista on jumiutunut tutkitta-
vaksiottamispaatosvaiheeseen. Vaiheeseen kuuluu luonnollisesti tutkittavaksiottamisen edellytysten
tarkastelu, eikd EIT voi tdssa vaiheessa tarkastella tapausten tosiasioita kovin syvallisesti. On kuiten-
kin selvéd, ettd alkuperdiskansojen kanteet edellyttavét tietynlaista joustavuutta tutkittavaksiottami-
sen kriteerien — esimerkiksi 1 LPK 1 artiklassa tarkoitetun saamisvaateen kasitteen ja ihmisoikeus-
loukkauksen jatkuvuuden arvioinnin — suhteen. Tuomioistuimen tulkinta ei kuitenkaan ole joustanut,

mika johtuu osin EIT:n haluttomuudesta huomioida alkuperaiskansoja koskevien normien kehitysté.

3.3.5 Romaniavioliitto — tapaus Mufioz Diaz v. Espanja (8.12.2009)

Tassa yhteydessa tarkastellaan vield EIT:n ratkaisua Mufioz Diaz v. Espanja (8.12.2009). Kyseinen
ratkaisu on mielenkiintoinen, silla ensisilméaykselld EIT vaikuttaa tulkitsevan 1 LPK 1 artiklan omai-
suuden suojaa valittajan kulttuuri-identiteetin valossa. Syvempi tarkastelu kuitenkin osoittaa tdman
olevan vééara johtopaatds. Tapauksen valittaja oli solminut romaniyhteison perinteiden mukaisen
avioliiton, jota ei oltu kuitenkaan rekisterdity valtion lainsaddannon edellyttdmaélla tavalla. Téman
vuoksi, valittajan puolison kuoltua, valittajalle ei tunnustettu oikeutta leskeneldkkeeseen. Ratkaisussa
tuomioistuin katsoi valtion loukanneen EIS:n 1 LPK 1 artiklan mukaista omaisuuden suojaansa yh-

dessa 14 artiklan syrjinnén kiellon kanssa luettuna.

257 Chagos Islanders v. Yhdistynyt kuningaskunta, 11.12.2012, kohdat 70-76.
2% Gismondi 2017, s. 41-42.
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EIT ei suoranaisesti nosta esiin oikeutta kulttturi-identiteettiin. Sen voidaan kuitenkin nahda olevan
taustalla vaikuttava tekija. EIT nimittain katsoo romaniyhteison arvojen ja tapojen olevan hyvin va-
kiintuneita ja syvalle juurtuneita osaksi espanjalaista yhteiskuntaa. EIT:n mukaan vakiintuneiden ta-
pojen sitovuutta ei voi tapauksessa ohittaa®®®. Huomattavaa on, ettd EIT hyodyntida Chapman-tapauk-
sen retoriikkaa viitaten vdhemmistojen suojelua koskevan puiteyleissopimuksen muodossa ilmene-
vaan kansainvalisen velvoitteen suojella véhemmistodjen turvallisuutta, identiteettid ja elamantyylia.
Tuomioistuin tarkasteleekin loukkausta osin my6s sen valossa, onko nama tekijat huomioitu kansal-
lisessa lainkaytossa.?®° Yhtena loukkauksen l6ytamiseen vaikuttavana tekijana EIT katsookin olevan

valtion epaonnistuminen vihemmiston erityisaseman huomioimisessa?®’.

Kulttuuri-identiteettia enemman ratkaisun argumenteissa vaikuttaa kuitenkin se, ettd viranomaiset
olivat aikaisempien sosiaaliturvapaatdsten yhteydessa nédyttaneet tunnustavan liiton lainmukaisuu-
den. Tdma oli vahvistanut valittajan uskoa avioliiton lainmukaisuuteen, mika oli saanut hénet usko-
maan olevansa oikeutettu leskeneldkkeeseen.?®? Argumenttien vuoksi tapaukseen on suhtauduttava
yksittdisena ratkaisuna, josta ei voi paatella valtiolla olevan velvoitetta hyvéksyd romaniavioliittojen
oikeusvaikutukset yleisesti. Tatd alleviivaa se, ettd EIT ei katso romaniavioliiton epavirallisen statuk-
sen loukanneen EIS:n 12 artiklan oikeutta avioliittoon yhdessé 14 artiklan kanssa luettuna. Tuomio-
istuin vetoaa jasenvaltioiden laajaan harkintamarginaaliin virallisesti tunnustettavien avioliittojen

osalta.?%3

259 Mufioz Diaz v. Espanja, 8.12.2009, kohdat 56-59.

260 Mufioz Diaz v. Espanja, 8.12.2009, kohdat 33, 60 ja 64. Ks. Pentassuglia 2012, s. 14.

261 Mufioz Diaz v. Espanja, 8.12.2009, kohta 68.

262 Mufioz Diaz v. Espanja, 8.12.2009, kohdat 62-64.

263 Mufioz Diaz v. Espanja, 8.12.2009, kohdat 80-81. Mufioz Diaz v. Espanja -tapauksesta ks. tarkemmin Ruiz Vieytez
2012, s. 401-425.
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4 VAHEMMISTOJEN SOSIOEKONOMINEN YHDENVERTAISUUS TUOMIOIS-
TUINTEN OIKEUSKAYTANNOISSA

4.1 Syrjimattémyys ja yhdenvertaisuus kansainvélisessa oikeudessa

4.1.1 Yleismaailmallisesti sovellettavat normit

Oikeus syrjimattdmyyteen ja oikeus yhdenvertaisuuteen ovat kuin kolikon kaksi eri puolta, joita on
mahdoton erottaa toisistaan. Molempien normien taustalla on YK:n ihmisoikeusjulistuksen l&hto-
kohta, jonka mukaan ihmiset syntyvét vapaina ja arvoltaan tasavertaisina?®*. Vaikka oikeus syrjimat-
tomyyteen ja oikeus yhdenvertaisuuteen ovat erottamattomia, ne siséltavat tietyn nakokulmaeron:

syrjimattomyys on keino, kun taas yhdenvertaisuus on itsessdan paadmaaré.

Kielletty syrjinté jaotellaan usein suoraan ja epdasuoraan syrjintaan. Suora syrjinta viittaa tilanteisiin,
joissa syrjinndn muodon ja syrjinnan kohteen vélinen kausaalisuhde on selked. Suoraa syrjintdd on
esimerkiksi se, kun ravintola kieltdytyy tarjoilemasta etniseen vahemmistoon kuuluvalle asiakkaalle
tdman etniseen taustaan vedoten. Epésuora syrjintaa ovat puolestaan tilanteet, joissa saannot ja normit
kohtelevat kaikkia ndenndisen syrjimattomasti, mutta luovat kaytanndssa syrjivan vaikutuksen tiettya
vaestoryhmaa kohtaan. Epésuoraa syrjintad on esimerkiksi tilanne, jossa tyonantaja edellyttaa tyon-
tekijalta tiettya kielitaitoa, vaikka tyotehtévissa ei kielitaitoa itseasiassa tarvittaisi.

Epasuoran syrjinnan tarkastelun keskipisteessa on usein tietyn ryhmaén tosiasiallinen asema: epésuo-
ran syrjinnan tunnistaminen edellyttd4 ryhmaén negatiivisesti vaikuttavien sadntjen ja normien uu-
delleenarviointia ryhman tilanteen kannalta®®. Talt4 osin epasuora syrjinta liittyy todellisen yhden-
vertaisuuden tavoitteluun. Myos todellisen yhdenvertaisuuden toteutuminen edellyttaa heikossa ase-
massa olevan ryhmén kaytannon olosuhteiden tarkastelua. Todellisen yhdenvertaisuuden toteutumi-

nen usein edellyttdd myds ryhmén asemaa tukevien positiivisten toimien kéynnistamisté.

Syrjiméattdmyys on yksi kansainvalisen oikeuden keskeisista periaatteista. Periaate on ilmaistu l&hes

kaikissa ihmisoikeussopimuksissa?®®. Inmisoikeussopimusten syrjimattomyysnormit voidaan jaotella

264 periaate ilmenee etenkin ihmisoikeuksien yleismaailmallisessa julistuksen (1948) 1, 2 ja 7 artikloiden sisallosta.

265 Henrard 2007, s. 150-151.

266 Esim. KP-sopimus 2(1) artikla, TSS-sopimus 2(2) artikla seka yleissopimus lapsen oikeuksista (SopS 60/1991) 2 ar-
tikla.
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soveltamisalaltaan avoimiin ja soveltamisalaltaan suljettuihin normeihin. Suljettujen normien sovel-
tamisalaa on tyypillisesti rajoitettu vain kyseisessd ihmisoikeussopimuksessa tarkoitettuihin oikeuk-
siin. Soveltamisalaa on joissain tapauksissa rajoitettu myos kielletyn syrjinnén perusteiden osalta.
Soveltamisalaltaan avoimia normeja voidaan puolestaan lahtokohtaisesti soveltaa rajoituksetta sopi-
muksen soveltamisalasta riippumatta. Osa normeista viittaa syrjiméattdmyyden liséksi suoraan myos

yhdenvertaisuuteen.

Oma kategoriansa on syrjinnan Kiellolle pyhitetyt kansainvéliset sopimukset. Téhén ryhmaan kuulu-
vat esimerkiksi ILO:n tydmarkkinoilla ja ammatin harjoittamisen yhteydessa tapahtuvaa syrjintaa
koskeva sopimus (SopS 63/70) seka Unescon yleissopimus syrjinnan vastustamiseksi opetuksen alalla
(SopS 59/1971). Kategorian merkittdvin sopimus on kuitenkin soveltamisalaltaan ndita sopimuksia
laajempi YK:n kaikkinaisen rotusyrjinnan poistamista koskeva kansainvélinen yleissopimus (jalj.
CERD-sopimus). Kyseisen sopimuksen on ratifioinut lahes jokainen YK:n jasenvaltio®’. Sopimuk-
sen toteutumista myos valvotaan tehokkaasti: Sopimusvaltioiden tulee toimittaa sopimusta valvovan
CERD-komitean arvioitavaksi maaraaikaisraportteja sopimuksen ratifioinnista®®, Lisaksi CERD-ko-

269

mitea ottaa vastaan valtiovalituksia®®® ja yksilévalituksia®’.

Oikeus yhdenvertaisuuteen esiintyy ihmisoikeusinstrumenteissa syrjimattdmyysnormia harvemmin.
Normeista merkittavin lienee KP-sopimuksen 26 artikla, jonka mukaan: “kaikki ihmiset ovat oikeu-
dellisesti yhdenvertaisia ja oikeutettuja ilman minkaanlaista syrjintda yhtalaiseen lain suojaan.
Tassa suhteessa lain tulee kielta& kaikki syrjinta ja taata kaikille henkil6ille yhtalainen ja tehokas
suojelu rotuun, ihonvariin, sukupuoleen, kieleen, uskontoon, poliittiseen tai muuhun mielipiteeseen,
kansalliseen tai yhteiskunnalliseen alkuperaan, omaisuuteen, syntyperaan tai muuhun asemaan pe-
rustuvaa syrjintdd vastaan”. Kuten artiklan sanamuodosta ilmenee, se on soveltamisalaltaan avoin

seka soveltamisalan laajuuden etté kielletyn syrjinnén perusteteiden osalta.

Myos CERD-sopimuksen 2(2) artikla on kaventaa syrjinnéan Kiellon ja todellisen yhdenvertaisuuden
toteutumisen valista rajaa. Artiklan mukaan: ”Sopimusvaltioiden tulee, milloin olosuhteet antavat ai-
hetta, ryhtya sosiaalisella, taloudellisella, sivistykselliselld ja muilla aloilla erityisiin ja konkreettisiin
toimiin riittdvan kehityksen ja suojelun varmistamiseksi tietyille roturyhmille tai niihin kuuluville yk-

siléille, jotta niille taattaisiin téydelliset ja yhtal&iset oikeudet ihmisoikeuksien ja perusvapauksien

267 Sopimuksella on 178 ratifiointia. Kaikki Amerikan ja Euroopan valtiot ovat ratifioineet sopimuksen. Ks. United Nati-
ons — Status Of Ratification Interactive Dashboard.

268 Kaikkinaisen rotusyrjinnan poistamista koskeva kansainvalinen yleissopimus, 9 artikla.

269 Kaikkinaisen rotusyrjinnan poistamista koskeva kansainvalinen yleissopimus, 11-13 artiklat. Tahan mennessd CERD-
komitea ei ole kasitellyt vield yhtaén valtiovalitusta.

210 Kaikkinaisen rotusyrjinnan poistamista koskeva kansainvélinen yleissopimus, 14 artikla. Yksilovalitusmenettely on
vapaaehtoinen Sopimusvaltiot voivat hyvaksyd sen tahdonilmaisulla.
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nauttimiseen. Nama toimenpiteet eivat missdan tapauksessa saa johtaa siihen, etté pidetdan voimassa
erilaisia tai erityisid oikeuksia eri roturyhmia varten sen jalkeen, kuu[!] tavoitteet, joiden vuoksi nii-

hin ryhdyttiin, on saavutettu. ”

CERD-komitean mukaan artiklan erityiset ja konkreettiset toimet tarkoittavat esimerkiksi poliittisten,
hallinnollisten ja rahoituksellisten resurssien suuntaamista huono-osaisessa asemassa olevien etnisten
ryhmien auttamiseen valtion jokaisella hallinnon tasolla?’t. Komitea kuitenkin korostaa, ettd yksit-
taistd ryhmaa suosivat toimet on lopetettava, kun todellinen yhdenvertaisuus on saavutettu. Siten ar-
tiklan velvoite eroaa luonteeltaan pysyvistd vdahemmistojen oikeuksista, kuten vahemmistojen kielel-
lisisté oikeuksista sek& alkuperéiskansojen oikeudesta palata niiden historiallisesti omistamille alu-
eille.?’? Selvaa kuitenkin on, etta artikla luo velvoitteen pyrkid kohti todellisen yhdenvertaisuuden

toteutumista®’®.

Syrjinnan kielto on ilmaistu myos alkuperaiskansojen ja vahemmistdjen oikeuksien julistuksissa seké
ILO 169 -sopimuksessa. Néiden instrumenttien tavoite ei tyhjenny vain syrjinnadn ehkéisemiseen,
vaan 0sa normeista tahtaa todellisen yhdenvertaisuuden toteutumiseen yhteiskunnissa. Todelliseen
yhdenvertaisuuden toteuttamiseen viittaa esimerkiksi YK:n véhemmistdjen oikeuksien julistuksen
2(1) artikla, jonka mukaan vahemmistoill& on oikeus osallistua yhteiskuntaelamaén taysimaaraisesti
jatehokkaasti. Alkuperdiskansojen osalta etenkin ILO 169 -sopimuksen tavoitteena on kulttuuri-iden-
titeetin turvaamisen lisaksi myos alkuperaiskansojen yhdenvertaisen aseman saavuttaminen. ILO 169
-sopimuksessa on lukuisia normeja, joiden keskeinen tavoite on alkuperéiskansojen ja muun vaesto-
ryhmien valisen sosioekonomisen kuilun kaventaminen?’*. Tavoitetta konkretisoivat etenkin sopi-
muksen viidennen ja kuudennen osan normit, jotka liittyvat muun muassa sosiaaliturvan ja koulutuk-

sen jarjestamiseen.

4.1.2  Amerikassa sovellettavat normit

OAS:n viitekehyksessa syrjimattomyyden periaate ilmenee ensindkin Amerikan ihmisoikeusjulistuk-
sen 1l artiklasta, joka turvaa sekd syrjiméattomyyden julistuksen oikeuksien osalta ettd jokaisen yh-

denvertaisuuden lain edessd. My6hemmin syrjinnén kielto ja yhdenvertaisuuden periaate erotettiin

271 CERD-komitea: General recommendation No.32, kohta 13.
272 CERD-komitea: General recommendation No.32, kohta 15.
278 CERD-komitea: General recommendation No.32, kohta 30.
27 Jorns Magallanes 2010, s. 142.
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toisistaan AlIS:n 1 (1) ja 24 artikloissa, joihin perehdytan jaljempana?’®. Valtioita sitovassa kansain-
vilisessd oikeudessa periaatteet ilmenevit myods Amerikan maiden demokratian peruskirjassa’®,
jonka 9 artikla mukaan kaikkien syrjinnén ja suvaitsemattomuuden muotojen eliminoiminen edistéa
demokratian vahvistaa juurtumista Amerikan valtioissa. Kyseinen artikla ei siten ole yksil6lle 0soi-

tettu oikeus, vaan se ilmaisee poliittista tahtoa.

OAS:n regiimissé on vuonna 2013 avattu allekirjoitettavaksi myos kaksi syrjinnan kiellon sopimusta,
jotka tuovat kaivattua syvyyttd amerikkalaiseen syrjinnén vastaiseen normiverkostoon. Toinen sopi-
muksista on luonteeltaan yleinen syrjinnan vastainen sopimus (A-69)%", toinen puolestaan tahtaa yk-
sityiskohtaisemmin etnisyyteen perustuvan syrjinnan kitkemiseen (A-68)%®. Siten erityisesti jalkim-
maiseksi mainittu on etnisten vahemmistojen suojelun kannalta keskeinen. Kuitenkin myds ensiksi
mainittu on sikali oleellinen, etté se kieltdd syrjinnan esimerkiksi kielen, kulttuurin ja uskonnon pe-

rusteella.

Etnisyyteen perustuvan syrjinnan vastaisen sopimuksen (A-68) inspiraation lahde on selvasti YK:n
CERD-sopimus. Siind missa kyseinen CERD-sopimus on laajasti ratifioitu myés Amerikan valtioi-
den keskuudessa, OAS:n sopimus ei ainakaan vield nauti Amerikan valtioiden laajaa tukea. Sopimuk-
sen on allekirjoittanut 13 valtiota, mutta vain Costa Rica on ratifioinut kyseisen sopimuksen?’. Ylei-
nen syrjinnén vastaisen sopimuksen (A-69) puolestaan on allekirjoittanut 10 jasenvaltiota, mutta yk-

sikaan ei ole sita ratifioinut28°,

Sisélloltadn OAS:n syrjinnan kieltoa koskevat sopimukset ovat moderneja ja — syrjintaperusteiden
soveltamisalaa lukuun ottamatta — melko identtisia. Sopimukset eivat CERD-sopimuksen tapaan ra-
joitu vain valtion toimintaan, vaan ne edellyttavat, ettd valtiot kieltdvat myds yksityisten toimijoiden
aiheuttaman syrjinnan?8, Sopimukset edellyttavat, etta sopimusvaltiot toimivat aktiivisesti syrjinnan
ja vihapuheen ehkaisemiseksi yhteiskunnassa seka jarjestavat lainsdadannolliset ja hallinnolliset me-

nettelyt syrjivan kohtelun sanktioimiseksi.

Todellisen yhdenvertaisuuden toteutumisen kannalta on merkittavaa, ettd sopimusten 1 (2) artikloissa
tunnistetaan myos epdsuora syrjintd. Liséksi sopimusten 5 ja 6 artiklat edellyttavét, ettd valtiot pyrki-

vat aktiivisin toimin kohti todellisen yhdenvertaisuuden toteutumista yhteiskunnissa. Sopimusten 5

215 Ks. alaluku 4.2.1.

218 Inter-American democratic charter.

217 Inter-American convention against all forms of discrimination and intolerance (A-69).

28 Inter-American convention against racism, racial discrimination and related forms of intolerance (A-68).
219 Ks. OAS — A-68 Signatories and Ratifications.

280 Ks. OAS — A-69 Signatories and Ratifications.

281 Ks. sopimusten 2 artiklat
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artikloiden mukaan valtioiden tulee laatia tarvittavat toimintaohjelmat, joilla tuetaan syrjityssa ase-
missa olevien yksildiden ja yhteisdiden mahdollisuuksia nauttia perustavanlaatuisista oikeuksista ja
vapauksista. Sopimusten 6 artiklat edellyttavat, ettd valtioiden on laadittava ja toteutettava toiminta-
suunnitelmia, joilla tdhdataan oikeudenmukaisen kohtelun ja mahdollisuuksien yhdenvertaisuuden

toteutumiseen sopimusten kattamilla aloilla.

Sosioekonomisen yhdenvertaisuuden toteutumisen kannalta merkittdva on myés OAS:n Amerikan
sosiaalisen peruskirjan Il1-luku, jonka teemana on sosiaalipoliittinen kehitys, mahdollisuuksien yh-
denvertaisuus ja syrjimattomyys. Esimerkiksi luvun 14 artiklan mukaan jasenvaltioilla on velvoite
laatia ja toteuttaa kokonaisvaltaisia solidaarisuuteen, syrjimattomyyteen, yhdenvertaisuuteen ja oi-
keudenmukaisuuteen perustuvia sosiaalisen suojelun toimintaohjelmia, jotka kohdentuvat ensisijai-
sesti haavoittuvassa asemassa ja kdyhyydessa eléaviin henkildihin. Vdhemmisttjen osalta tata tukee
15 artikla, jonka mukaan valtioiden tulee tunnistaa alkuperéiskansojen, afroamerikkalaisten ja maa-
hanmuuttajien rooli osana alueen historiallista kehitysté ja tukea néiden ryhmien arvostusta valtiossa.
Liséksi artikla edellyttaa, etta valtiot tunnistavat tarpeen laatia toimintaohjelmia, joilla pyritdéan edis-
tdmaan naiden ryhmien sosiaalista osallisuutta ja ehkédisemaén syrjintaa yhdenvertaisten oikeuksien

ja mahdollisuuksien toteutumiseksi seka demokraattisten arvojen edistdmiseksi.

Edella esitetyn perusteella voidaan todeta, ettd OAS:n regiimissé on normeja, jotka selkeésti edellyt-
tavat, ettd valtioiden on toteutettava positiivisia toimia heikossa sosioekonomisessa asemassa olevien
vaestéryhmien mahdollisuuksien yhdenvertaisuuden saavuttamiseksi. OAS:n normit ovat kuitenkin

varsin tuoreita, ja osittain siksi ne ovat vakiintumattomia.

4.1.3  Euroopassa sovellettavat normit

Kattavan ihmisoikeussubstanssin myotéd myos syrjimattémyys- ja yhdenvertaisuusperiaatteet on van-
kasti turvattu eurooppalaisessa viitekehyksessa. Sosioekonomisen yhdenvertaisuuden kannalta kes-
keisessd Euroopan sosiaalisen peruskirjassa syrjinnan kielto on ilmaistu sopimuksen uudistetun ver-
sion E artiklassa. Se sisaltad sopimuksen soveltamisalaan rajoittuvan, mutta syrjintperusteilta avoi-
men syrjimattdmyysnormin. Sindnsa artikla ei viittaa siihen, ettd jasenvaltioiden tulisi positiivisin

toimin edist&a todellisen yhdenvertaisuuden toteutumista. Euroopan sosiaalisten oikeuksien komitea
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on kuitenkin paatoksissédan tunnistanut epasuoran syrjinnén ja edellyttanyt valtioiden toteuttavan po-

sitiivisia toimia todellisen yhdenvertaisuuden saavuttamiseksiZ®2,

Myos kansallisten véahemmisttjen suojelua koskeva puiteyleissopimuksen 4 (1) artikla sisaltaa ylei-
sen syrjinta kiellon. Liséksi sopimuksen 4 (2) artikla luo valtioille positiivisen velvoitteen edistaa
yhdenvertaisuuden toteutumista kaikilla talous- ja yhteiskuntaelamén sek& poliittisen elamén ja kult-
tuurielaman aloilla. Sopimuksen sisaltoa selittdvan raportin mukaan valtioiden tulee ryhtyé edell
tarkoitettuihin toimiin silloin, kun véhemmiston tilanne sita edellyttdd. Toimien tulee olla tarkoituk-
senmukaisia ja valiaikaisia: ne on lopetettava, kun artiklassa tarkoitetuilla toimilla on saavutettu taysi
ja tehokas yhdenvertaisuus.??

EN:n regiimissd on myds toiminnaltaan CERD-komiteaa vastaava pehme&é kansainvélistd oikeutta
tuottava asiantuntijaelin. EN:n ECRI-komissio on itsendisten ihmisoikeustoimija, joka tarkkailee et-
niseen taustaan, uskontoon ja kieleen liittyvaa syrjintda neuvoston jasenvaltioissa. ECRI:n erikoisuus
on se, etté se ei ole sidottu vain tietyn ihmisoikeusinstrumentin soveltamisalaan, vaan ECRI voi antaa
lausuntojaan myos yleisesti kansainvélisten sitoumusten valossa.?®* Toiminnassaan ECRI ei keskity
vain vakavien syrjintétilanteiden tunnistamiseen, vaan se pyrkii I0ytdaméaén myds huomaamattomam-
paa syrjintaa?®®. ECRI:n maakohtaiset raportit noudattavat yleensa tiettyd kaavaa: Komissio tarkaste-
lee syrjinndn ilmenemista etenkin koulutuksessa, tyomarkkinoilla, asuntopolitiikassa, ja terveyspal-
veluissa. Lisaksi komissio Kiinnittdd huomiota rasistiseen vékivaltaa, antisemitismiin ja syrjivaan kie-
lenk&yttoon yhteiskunnassa. Kaikkia edella mainittuja yksityiskohtia ECRI tarkastelee erityisesti haa-
voittuvissa asemissa olevien vaestonryhmien osalta. Maakohtaisten raporttien lisaksi ECRI julkaisee

yleisia suosituksia EN:n jasenvaltioissa esiintyvisti ongelmista. 2

Syrjinnan ja yhdenvertaisuuden osalta EN:n regiimid tukee EU:n syrjinnan vastaiset normit. EU:n
primaarioikeudessa syrjinnan vastaiset normit ovat perusoikeuskirjan 21 artiklassa sekd SEUT 10
artiklassa. Naista perusoikeuskirjan artikla sisaltad kattavan ja kirjoitusasultaan avoimen luettelon
Kielletyn syrjinnan perusteista. Artiklassa kielletdan syrjintd muun muassa rodun, ihonvarin, etnisen

alkuperan ja kansalliseen vdhemmistoon kuulumisen perusteella. SEUT 10 artikla puolestaan sisaltda

282 Nain esim. International Association Autism-Europe (IAAE) v. Ranska, 7.11.2003, kohdat 51-53; European Roma
Rights Centre v. Italia, 21.10.2005, kohta 20; European Roma Rights Centre v. Bulgaria, 18.10.2006, kohta 54. Ks.
myds Cullen 2009, s. 71-72.

283 EN: Framework Convention For The Protection of National Minorities and Explanatory Report, Explanatory Report,
kohta 39.

284 EN:n ministerikomitea: Resolution Res(2002)8 on the statute of the European Commission against Racism and Intol-
erance, 1 artikla.

25 Miga Besteliu 2015, s. 373.

26 Miga Besteliu 2015, s. 375.
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syrjinta perusteeltaan rajatun luettelon. Sen mukaan unioni pyrkii politiikkojensa ja toimiensa maéa-
rittelyssa ja toteuttamisessa torjumaan kaiken sukupuoleen, rotuun, etniseen alkuperdén, uskontoon

tai vakaumukseen, vammaisuuteen, ik&an tai sukupuoliseen suuntautumiseen perustuvan syrjinnan.

Unionilla on my0ds vahva mandaatti todellisen sosioekonomisen yhdenvertaisuuden edistdmisen suh-
teen. Ensinékin perusoikeuskirjan 20 artikla siséltaa yksilolle osoitetun oikeuden yhdenvertaisuuteen
lain edessa. Kaytannonlaheisemmin todellista yhdenvertaisuutta edistdd SEU 3 (3) artikla, jonka mu-
kaan yksi EU:n pdamaéarista on torjua sosiaalista syrjaytymista ja syrjintaé seka edistaa yhteiskunnal-
lista oikeudenmukaisuutta. Tatd tukee SEUT 19 (1) artikla, jonka mukaan unionilla on toimivalta
toteuttaa tarvittavat toimenpiteet sukupuoleen, rotuun, etniseen alkuperaan, uskontoon tai vakaumuk-

seen, vammaisuuteen, ik&an tai sukupuoliseen suuntautumiseen perustuvan syrjinnan torjumiseksi.

Edell& Kkasitellyista artikloista yksil0 voi tehokkaasti vedota vain perusoikeuskirjan oikeuksiin. Pe-
rusoikeuskirjan on kuitenkin sovellettavissa vain unionin instituutioiden toiminnassa seka silloin, kun
jasenvaltiot implementoivat EU-lainsaadantéa. Euroopan unionin tuomioistuin (jalj. EUT) on kuiten-
kin vahvistanut syrjimattémyys- ja yhdenvertaisuusperiaatteen asemaa tulkitsemalla sité itsendisena
yleisena oikeusperiaatteena?®’. Kaytannossa EUT:n tulkinnan my6ta periaatteilla on suora horison-
taalivaikutus: periaatteiden tarkastelu ei ole sidoksissa vain kansallisen lainsdéaddnnon EU-oikeuden-
mukaisuuden arviointiin, vaan periaatteisiin voidaan vedota myos yksityishenkiléiden valisiin suh-

teisiin silloin, kun suhde kuuluu EU-oikeuden piiriin®,

Primaarioikeuden lahtokohtia tukee erityisesti niin kutsuttu rotusyrjintadirektiivi?®®. Direktiivissa on
kolme keskeista tekijaa: Ensinakin myos silld on horisontaalivaikutus. Se on sovellettavissa 3 (1)
artiklan mukaisesti yhteisélle annetun toimivallan puitteissa kaikkiin henkildihin seka julkisella etta
yksityiselld sektorilla, julkisyhteisét mukaan lukien. Toinen keskeinen seikka on, ettd direktiivin 2
(1) artikla tunnistaa myods epasuoran syrjinnan. Kolmas oleellinen elementti on direktiivin 8 artik-

lassa, joka edellyttaa todistustaakan jakamista silloin, kun tapauksessa syntyy syrjintéolettama.

287 Nain asiassa C-144/04 Werner Mangold v. Riidiger Helm, tuomio 22.11.2005, kohdat 77-78. EUT katsoi ikaan perus-
tuvalla syrjinnalla olevan yleisena oikeusperiaatteena horisontaalivaikutus jo ennen asiaan liittyvan tasa-arvodirektiivin
(2000/78/EY394) voimaan tuloa. EUT on tulkinnut syrjiméattdmyysperiaatetta yleisend oikeusperiaatteena myéhemmin
mm. asiassa C-555/07 Seda Kiiciikdeveci v. Swedex GmbH & Co, tuomio 19.1.2010. Ks. tarkemmin Kilpatric 2011, s.
283-287.

288 Njkolaidis 2015, s. 139-140.

289 Neuvoston direktiivi 2000/43/EY (6) rodusta tai etnisesta alkuperasta riippumattoman yhdenvertaisen kohtelun peri-
aatteen tdytantdonpanosta. Julkaistu virallisessa lehdessé 19.17.2000.


https://verkkokirjahylly-almatalent-fi.helios.uta.fi/teos/CAXBBXAUHGH#footnote-anchor-900
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Vahvasta etnisen syrjinnan vastaisesta oikeudellisesta substanssista huolimatta EU-tuomioistuin on
soveltanut rotusyrjintadirektiivia vain kolmessa ennakkoratkaisussa®®. Maéra on varsin pieni verrat-
tuna EUT:n ik&é&n ja sukupuoleen perustuvaan syrjintaan liittyva oikeuskéytantoon. Rotusyrjinté di-
rektiiveihin liittyvista ratkaisuista maininnan arvoinen on asia C-83-14 CHEZ Razpredeleine Bulga-
ria AD v. Komisia za zashtita ot discriminatsia. Tapauksessa oli kyse energiayhtio CHEZ RB:n vuo-
sina 1999 ja 2000 k&ytannostd, jossa se asensi kaikkien p&dasiassa romanien asuttaman kaupungin-
osan asiakkaiden séhkdmittarit betonisiin pylvéisiin 67 metrin korkeudelle. Muissa kaupunginosissa
yhtion mittarit on sijoitettu 1,70 metrin korkeudelle, useimmiten kuluttajien asuntoihin, ulkoseiniin

tai aitoihin.?®! Tama oli EUT:n mukaan riittava naytto kaantamaan todistustaakan yhtiolle.

Kaiken kaikkiaan Euroopan neuvoston ja Euroopan unionin regiimit luovat yhdessa eurooppalaiseen
viitekehykseen vahvan ja moniulotteisen syrjinnan vastaisen normiston. Parhaimmillaan regiimit EU-
oikeuden vahva velvoittavuus yhdistyy ECRI:n tuottamana kattavaan tilastotietoon syrjinnasta jasen-

valtioissa.

4.2 Sosioekonominen yhdenvertaisuus AlT:n oikeuskaytannossa

4.2.1  Syrjimattdmyys ja yhdenvertaisuus Amerikan ihmisoikeussopimuksessa

AlT:lla on varsin hyvét edellytykset toteuttaa sosioekonomista yhdenvertaisuuteen tdhtdévaa ihmis-
oikeussopimuksen tulkintaa. A1S:n 1 (1) artikla siséltaa ensinékin valtioille osoitetun velvoitteen taata
sopimuksen oikeuksien taysimaardinen toteutuminen ilman syrjintaa?%. Lisaksi artikla sisaltida avoi-
men luettelon syrjintaperusteita, jonka myo6ta kaytdnnossa lahes mika tahansa yksilon ominaisuus voi
tulla kyseeseen kiellettyna syrjintdperusteena. AlS:n 1 (1) artiklalla on oikeuskaytannossa ollut kui-

tenkin varsin véhdinen merkitys. Tuomioistuin on nimittain katsonut kyseistéa artiklaa loukatun aina,

29 Ennakkoratkaisut ovat: asia C-54/07 Centrum voor gelijkheid van kansen en voor racismebestrijding v. Firma Feryn,
tuomio 10.7.2008; asia C-415/10 Galina Meister v. Speech Design Carrier, tuomio 19.4.2012; asia C-83-14, CHEZ
Razpredeleine Bulgaria AD v. Komisia za zashtita ot discriminatsia, tuomio 16.7.2015.

21Asia C-83-14, CHEZ Razpredeleine Bulgaria AD v. Komisia za zashtita ot discriminatsia, kohta 22.

292 " The States Parties to this Convention undertake to respect the rights and freedoms recognized herein and to ensure
to all persons subject to their jurisdiction the free and full exercise of those rights and freedoms, without any discrimina-
tion for reasons of race, color, sex, language, religion, political or other opinion, national or social origin, economic
status, birth, or any other social condition”
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kun se on I6ytanyt jonkin sopimuksen artiklan rikkomuksen riippumatta siit4, onko tapaukseen liitty-
nyt syrjintad vai ei.?®® On siten jokseenkin epaselvia, voiko 1 (1) artiklan loukkaus tulla kyseeseen

ilman muun oikeuden loukkausta.

AIS:n 1 (1) artiklan merkityksettomyys johtunee osin siitd, ettd AIS:n 24 artikla tarjoaa kyseisté ar-
tiklaa kokonaisvaltaisemman juridisen tyokalun. Kyseinen artikla nimittain sisaltdd sopimuksen
muista artikloista riippumattoman oikeuden yhdenvertaisuuteen lain edessa?®*. Artiklan sisaltd voi-
daan jakaa kahteen. Se siséltaé (1) oikeuden yhdenvertaisuuteen lain edessa ja (2) oikeuden yhden-
vertaiseen lain suojaan. Naistd ensimmainen tarkoittaa yhdenvertaista laintulkintaa. Jalkimmaéinen
puolestaan liittyy lain sisaltoon ja siihen, etta lainsaataja pyrkii poistamaan syrjivan lainsaadannon?®®.

Néin artiklan sisaltd vastaa suurelta osin KP-sopimuksen 26 artiklan ensimmaista virketta.

4.2.2 Keskeiset soveltamislahtdkohdat

AIT on soveltanut seka AlS:n 1 (1) artiklan syrjinnan kieltoa ettd 24 artiklan oikeutta yhdenvertai-
suuteen lain edessa vaihtelevasti, mikd on hankaloittanut artikloja koskevien doktriinien systemati-
sointia. Tuomioistuin ei ole varsinkaan ennen vuotta 2012 annetuissa tuomioissa kayttanyt esimer-
kiksi vakiintunutta tarkoituksenmukaisuustestié arvioidessaan syrjivéa kohtelua. Viimeistaan seksu-
aalivéhemmistoon liittyvassa tapauksessa Atala Riffo and daughters v. Chile (24.2.2012) tuomiois-
tuin omaksui kuitenkin aikaisempaa analyyttisesmman lahestymistavan, muun muassa kayttamalla

tiukkaa tarkoitusmukaisuustestia.2%

Tuomioistuimen jokseenkin vakiintumaton Idhestymistapa syrjimattomyyden ja yhdenvertaisuuden
arviointia kohtaan ei sindnsa kuitenkaan ole pidatellyt tuomioistuinta soveltamasta néité periaatteita.
Painvastoin, tuomioistuin on antanut syrjimattdmyydelle ja yhdenvertaisuudelle merkittavan arvon:
Neuvoa-antavassa mielipiteessa OC-18/03 (17.9.2003) AIT esimerkiksi katsoi ensimmaisend kan-
sainvalisend tuomioistuimena, ettd oikeus syrjiméttdmyyteen, oikeus yhdenvertaisuuteen lain edessé
sekd oikeus yhdenvertaiseen lainsuojaan ovat kaikki luonteeltaan jus cogens -normeja. AIT johtaa

taman tulkinnan siita tosiasiasta, ettd merkittava osa kansainvalisen oikeuden instrumenteista sisaltaa

293 Antkowiak — Gonza 2017, s. 40.

294 “All persons are equal before the law. Consequently, they are entitled, without discrimination, to equal protection of
the law.”

295 Antkowiak — Gonza 2017, s. 32-33.

2% Ks. Antkowiak — Gonza 2017, s. 49-53; Caballero Ochoa — Aguillar Contreras 2015, s. 93-94.
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syrjimattomyys- ja yhdenvertaisuusperiaatteen®®’. Myéhemmin AIT on viitannut syrjimattémyyden
ja yhdenvertaisuuden jus cogens -luonteeseen muun muassa tapauksissa YATAMA v. Nicaragua
(23.6.2005) ja Xakmok Kéasek Indigenous Community v. Paraguay (24.8.2010)>%,

AIT on aktiivisesti my6s tunnistanut syrjittyjen ryhmien epdtasa-arvoon pohjautuvan haavoittuvuu-
den. AIT on siis kiinnittanyt erityistd huomiota ihmisoikeusloukkauksille alttiisiin ryhmiin. Etnisten
vahemmistdjen osalta tallaisia ryhmia ovat oikeuskaytanndssa olleet esimerkiksi alkuperdiskansat ja

paperittomat maahanmuuttajat.?%

4.2.3 Oikeus arvokkaaseen elamaén — viva digna

Fredman jasentda todellisen yhdenvertaisuuden késitteen kolmeen eri elementtiin: (1) lopputuleman
yhdenvertaisuuteen, (2) mahdollisuuksien yhdenvertaisuuteen seka (3) yksilon arvokkuuteen. Kaksi
ensiksi mainittua viittaa todellisen yhdenvertaisuuden tavoiteltuihin toteutumistasoihin. Arvokkuu-
della Fredman puolestaan viittaa puolestaan tapauksiin, joissa ihmisié kohdellaan ihmisarvoa alenta-
vasti. Kohtelu ei vélttdmatta ole muita ryhmia huonotasoisempaa, vaan jo perusteeton jaottelu saattaa
loukata yksilon arvokkuutta.3 Yksilon arvokkuuteen perustuu esimerkiksi separate but equal -dokt-
riinin todellisen yhdenvertaisuuden vastaisuus. Yksilon arvokkuudella on toisaalta my6s aineelli-
sempi muoto. Tadma lahestymistapa pyrkii ehkaisemaan ihmisryhmien aarimmaisté eriarvoisuutta tur-

vaamalla ihmisen itseisarvon.3%!

Aineellinen jasennys yksilon itseisarvosta on ollut keskeinen AIT sosioekonomisen yhdenvertaisuu-
den toteutumiseen liittyvissa tapauksissa. Tuomioistuin on kehittdnyt oikeuskaytdnndssain viva

digna -doktriinia, joka on edellyttaa valtiolta positiivisia toimia alkuperéiskansojen sosioekonomisen

302

aseman parantamiseksi. Doktriinin juridinen perusta on AIS:n 4 (1) artiklan oikeus elamaan©="s, mitéa

297 Neuvoa-antava mielipide OC-18/03 (Juridical Conditions & Rights of the Undocumented Migrants), 17.9.2003, koh-
dat 86 ja 101. Yleisesti ottaen AIT on pyrkinyt aktiivisesti tunnistamaan jus cogens -tasoiset normit ihmisoikeussopimuk-
sessa. Tahan on vaikuttanut etenkin tuomari Cangado Trindaden ndkemykset. Jus cogens -normeista Amerikan ihmisoi-
keussopimuksista: ks. tarkemmin Contreras-Garduno — Alvarez-Rio 2013, s. 121-124.

2% Ks. YATAMA v. Nicaragua, 23.6.2005, kohdat 184-185 ja Xakmok Kasek Indigenous Community v. Paraguay,
24.8.2010, kohta 269.

299 Ks. tarkemmin Sijniensky 2014, s. 266-267.

300 Ks. Fredman 2016 a, s. 718—-722.

301 Ks. O"Connell 2008, s. 274-275.

302 »Every person has the right to have his life respected. This right shall be protected by law and, in general, from the
moment of conception. No one shall be arbitrarily deprived of his life. ” Liséksi artiklassa on my®s viisi muuta kohtaa.
Ne sdéntelevét kuolemanrangaistuksen saéntelevét kitkemisté rikosjérjestelmistd. Muut kohdat ovat siten luonteeltaan
varsin yksityiskohtaisia.
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tuomioistuin on soveltanut yksilon arvokkuuden turvaamisen perusteena. Kéytdnnossé elaman kasit-
teen tulkinnanvaraisuus on mahdollistanut myos artiklasta kumpuavien positiivisten oikeuksien ke-
hityksen®%, Oleellinen on myds AlS:n 26 artikla, joka edellyttad, ettd valtiot tavoittelevat TSS-0i-
keuksien progressiivista kehityst4%4. Kyseinen artikla on siten eraénlainen portti TSS-oikeuksiin. Sen
sijaan 1 (1) artiklan syrjimattomyys ja 24 artiklan oikeus yhdenvertaisuuteen lain edessa on tullut

osaksi tuomioistuimen viva digna -doktriinin argumentaatiota vasta doktriinin vakiinnuttua.

AIT tarkastelee ensimmaistd kertaa AlIS:n 4 (1) artiklaa arvokkaan eldman kannalta Yakye Axa -ta-
pauksessa®®. Kyseisessa tapauksessa oli siis kyse alkuperdiskansayhteisosta, joka odotti maaomis-
tusriidan ratkaisua. Odotusajan yhteiso asutti laheisté aluetta, joka ei soveltunut yhteison perinteisten
elaméntapojen harjoittamiseen. Kantajat katsoivat valtion loukanneen oikeutta elamaén, koska se ei
pystynyt jarjestdimaan yhteisolle riittdvad ruoka- ja terveydenhuoltoa. Ratkaisussa AIT katsoo, etta
epainhimilliset elinolosuhteet aiheuttivat 4 (1) artiklan loukkauksen3%, Valtiota syytettiin myés 4 (1)
artiklan loukkauksesta myds yhteisossé aiheutuneiden luonnollisten kuolemien osalta. N&ist4 tuomio-
istuin ei kuitenkaan katsonut valtion olevan suoraan vastuussa, eika siksi I6ytanyt artiklan loukkausta

talta osin3®’,

AIT:n argumentit heijastavat kasitysta todellisesta yhdenvertaisuudesta. Tuomioistuin nimittain vah-
vistaa valtioilla olevan positiivinen velvoite luoda olosuhteet arvokkaan eldman toteutumiselle eten-
kin silloin, kun yksil6t ovat haavoittuvassa asemassa tai muutoin uhattuna®®®. Tuomioistuimen tul-
kinta arvokkaan elaman sisallgsta on kuitenkin Yakye Axa -ratkaisussa vieléd varsin minimalistinen:
AIT tarkastelee kolmea elementtid, joiden on toteuduttava, jotta eldmé& on tuomioistuimen tarkoitta-
massa mielessa arvokasta. Sen mukaan késitteeseen liittyy oikeus terveyteen, oikeus ravintoon ja oi-
keus puhtaaseen veteen.3®® Tuomioistuimen argumentointi nojaa talta osin YK:n TSS-komitean na-

kemykseen alkuperaiskansojen TSS-oikeuksien taysimaaraisesta toteuttamisesta®?,

308 Harrington 2013, s. 318.

304 The States Parties undertake to adopt measures, both internally and through international cooperation, especially
those of an economic and technical nature, with a view to achieving progressively, by legislation or other appropriate
means, the full realization of the rights implicit in the economic, social, educational, scientific, and cultural standards set
forth in the Charter of the Organization of American States as amended by the Protocol of Buenos Aires.”

305 AIT kiinnitti huomiota jo Awas Tingni -tapauksessa mahdolliseen 4 artiklan loukkaukseen, mutta kyseisessa tapauk-
sessa se ei lopulta katsonut tarpeelliseksi tarkastella artiklaa erikseen. Ks. Mayagna (Sumo) Awas Tingni Community v.
Nicaragua, 31.8.2001, kohdat 156-157.

306 Yakye Axa Indigenous community v. Paraguay, 17.6.2005, kohta 176.

307 Yakye Axa Indigenous community v. Paraguay, 17.6.2005, kohdat 177-178.

308 Yakye Axa Indigenous community v. Paraguay, 17.6.2005, kohta 162.

309 Yakye Axa Indigenous community v. Paraguay, 17.6.2005, kohta 167.

310 Yakye Axa Indigenous community v. Paraguay, 17.6.2005, kohdat 166-167.
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Merkittavéa ratkaisussa on myos tapa, jolla AIT Kiinnittdd huomiota yhteison sisdisiin haavoittuviin
ryhmiin. Tuomioistuin nimittéin katsoo, ettd valtiot ovat velvollisia turvaamaan aktiivisin keinoin
erityisesti yhteison lasten ja vanhusten elinolosuhteet. AIT:n mukaan valtion taytyy toimia lasten oi-
keuksien toteutumisen viimekétisena turvaajana. Valtion on myds pyrittdva turvaamaan vanhusten

toimintakyky ja varmistettava, etta sairaat vanhukset saavat tarvitsemansa hoidon.3

Arvokkaan eldamén kasitteen sisaltd ja siitd aiheutuvat positiiviset toimintavelvoitteet tarkentuvat
vuotta my6hemmin annetussa Sawhoyamaxa -ratkaisussa, jossa alkuperaiskansan elinolosuhteet oli-
vat Yakye Axa -tapauksen tapaan rajoitetut. Ratkaisussa ilmenee selvasti EIT:n vaikutus. AIT nimit-
tain korostaa omaan oikeuskaytadntdon ja EIT:n argumentaatioon tapauksessa Nachova ja muut v.
Bulgaria (6.7.2005) perustaen ensinakin sitd, etta oikeus eldmaan on perustavanlaatuinen ihmisoi-
keus, koska ilman sen toteutumista yksilo ei voi nauttia muistakaan sille kuuluvista oikeuksista®'?.
Taman jalkeen tuomioistuin muistuttaa, etta valtioilla on velvollisuus turvata ihmisoikeuksien taysi-
maaréinen kaytannon toteutuminen, minké& vuoksi valtioiden on ryhdyttava tarvittaviin toimiin myos
elamén suojelemiseksi ja sailyttdmiseksi. Naitd argumentteja AIT tukee viittaamalla EIT:n Lee v. v.
Yhdistynyt kuningaskunta (9.6.1998) -ratkaisuun3'3.

Merkittavin vaikute on kuitenkin se, ettd AIT soveltaa EIT:n Osman v. Yhdistynyt kuningaskunta
(28.10.1998, jalj. Osman) -ratkaisussa ensimmaista kertaa kayttdmaa kolmivaiheista testid valtion
vastuun selvittdmiseksi. Testin ensimméinen vaihe muodostuu sen arvioimisesta, onko valtiolla ollut
tilanteessa velvoite estdd loukkaus. Valtion positiivisten velvoitteen syntyminen edellytté, ettd hen-
ked kohtaan on kohdistunut aito ja véliton uhka, ja valtio on tiennyt tai sen olisi pitanyt tietdd uhkan
olemassa olosta. Toisessa vaiheessa arvioidaan valtion positiivisten velvoitteiden laajuutta ja siséltoa.
Viimeisessa vaiheessa puolestaan arvioidaan sitd, ovatko valtion toimet olleet riittavia suhteessa edel-
lytettyjen velvoitteiden sisaltoon suhteutettuna®'®. AIT viittaa Osman-ratkaisun lisaksi EIT:n argu-
mentteihin tapauksissa Kilig v. Turkki (28.3.2000) ja Oneryildiz v. Turkki (30.11.2004).

Seuraavaksi AIT siirtyy arvioimaan Osman-testin sovellettavuutta kyseisessa tapauksessa. Tuomio-

istuin katsoo kiistattomaksi sen, ettéd valtio tiesi yhteison olosuhteista. Tietoisuuden puolesta puhuivat

311 Yakye Axa Indigenous community v. Paraguay, 17.6.2005, kohdat 172-175.

312 sawhoyamaxa Indigenous Community v. Paraguay, 29.3.2006, kohta 150. Nachova ja muut v. Bulgaria (6.7.2005)
tapauksessa oli kyse kahden romanivahemmistdon kuuluneen sotilaan taposta poliisin voimankayton seurauksena.

313 Sawhoyamaxa Indigenous Community v. Paraguay, 29.3.2006, kohta 152.

314Ks. Ebert — Sijniensky 2015, s. 347-348.
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muun muassa keinot, joilla valtio oli tukenut yhteison elinolosuhteita.®> Nama keinot olivat tuomio-
istuimen mukaan kuitenkin riittdmattomia. AIT edellyttad valtioilta varsin konkreettisia toimia, silla
Paraguayn lainsaadanto esimerkiksi turvaa alkuperaiskansoille oikeuden maksuttomaan terveyden-
huoltoon. Pelkka lainsaadénndéllinen menettely ei ole AIT:n mukaan riittdva, koska yhteison eristay-
tyneisyys on kaytanngssi estanyt oikeudesta nauttimisen.3'® Myoskaan valtion toimittamat ruoka-,
ladke- ja koulunkayntimateriaaliavustukset eivét olleet riittavié, koska avustuksia oli toimitettu liian
harvoin®!’. — Tuomioistuin kiinnittaa jalleen myos erityistd huomiota yhteison sisaisiin haavoittuviin

ryhmiin ja toistaa, etta valtion taytyy aktiivisin keinoin turvata naiden ryhmien elinolosuhteet.38

Lopulta AIT I0ytaa AIS:n 4 (1) artiklan loukkauksen, koska valtio ei ollut suoriutunut kaikista arvok-
kaan elamén edellyttdmista positiivisista velvoitteista. Osman-testin hyddyntamisen lisaksi uutuus
suhteessa Yakye Axa -ratkaisuun on myos se, ettd ihmisoikeustuomioistuin katsoo valtion olevan
mya0s suoraan vastuussa myos niistd kuolemista, joiden se katsoi aiheutuneen terveyden huollon riit-
tamattomyydesti®l®. Viela Yakye Axa -ratkaisussa valtio ei ollut suoraan vastuussa kuolemista,

vaikka tapausten olosuhteet olivat lahes identtiset?°,

Olosuhteiltaan edeltéviin tapauksiin verrattavissa olevassa Xakmok Kések Indigenous Community v.
Paraguay (24.8.2010) -tapauksessa AIT jatkaa Osman-testin hyddyntamistd. Tuomioistuin jatkaa
mya0s arvokkaan elamén kasitteen kehittdmista. Uutta ratkaisussa on se, ettd AIT lahestyy viva digna
-doktriinin eri elementteja aikaisempaa systemaattisemmin. Tuomioistuin nimittéin tarkastelee erik-
seen jokaisen arvokkaan eldman elementin toteutumista ja arvioi yksityiskohtaisesti, onko valtio teh-
nyt tarvittavat toimet néiden elementtien turvaamiseksi. AlT:n viva digna -doktriini my6s irtautuu
aikaisempaa selkeammin minimalistisesta elamén perusedellytysten tulkinnasta liittdmalla yhdeksi

arvokkaan elamén edellytykseksi oikeuden koulutukseen.

Ensin AIT tarkastelee oikeutta veteen, riittdvaan ravintoon ja terveydenhuoltoon. Tuomioistuin ha-
vainnoi, ettd henkil6a kohti arvioituna yhteisolla ei ole ollut riittavasti kayttokelpoista vettd. Tuomio-
istuimelle esitettyjen laskelmien mukaan yhteisolla oli kéytettavissa 2,5 litraa péivassa henkil6a koh-
den. AIT tulkitsee vahimmaispaivatarpeeksi 7,5 litraa henkil6a kohden. T&lta osin se soveltaa TSS-
komitean ja WHO:n asettamaa standardia. Tuomioistuin tosin tulkitsee WHO:n dokumenttia vaarin,

315 sawhoyamaxa Indigenous Community v. Paraguay, 29.3.2006, kohdat 156-159.
316 Sawhoyamaxa Indigenous Community v. Paraguay, 29.3.2006, kohta 167.

317 sawhoyamaxa Indigenous Community v. Paraguay, 29.3.2006, kohta 170.

318 sawhoyamaxa Indigenous Community v. Paraguay, 29.3.2006, kohta 177.

319 Sawhoyamaxa Indigenous Community v. Paraguay, 29.3.2006, kohta 178-180.
320 Ks. Ebert — Sijniensky 2015, 361-362.



67

silla WHO on katsonut 7,5 litraa olevan tarpeeksi yhden henkilon juoma- ja ruuanlaittotarpeisiin. Se
ei siis ole riittava hygieniasta huolehtimiseen.®?! Ravitsemuksen osalta AIT puolestaan katsoo, etti
vaikka valtio oli toimittanut yhteisolle ruoka-avustuksia, ne eivét ole olleet riittavia positiivisten vel-
voitteiden tayttdmiseksi. Valtio ei ollut myoskéaén riittavasti tukenut yhteison omaa ruuanhankin-
taa.3?? Oikeutta terveydenhuoltoon AIT arvio jalleen terveyspalveluiden kaytannon toteuttamisen
kannalta. Silla, ettd valtion perustuslaki sisélsi oikeuden ilmaiseen terveydenhuoltoon ei siis ollut
merkitystd, koska terveyspalvelut olivat saavuttamattomissa. Tuomioistuimen mukaan valtion olisi
tullut joko jarjestad yhteison jasenille paasy terveydenhuollon palveluihin kdytdnnossa tai jarjestaa

aktiivisemmin yhteisoa tukevia terveyspalveluja sen olinpaikassa.®*

Erityisen mielenkiintoisen ratkaisusta tekee se, ettd AlIT tarkastelee oikeutta peruskoulukseen yhtena
arvokkaan elaman edellytyksistd.3?* Téssd yhteydessa AIT viittaa ILO 169 -sopimuksen 27 (1) ar-
tiklaan katsoessaan, etta valtion tulee jarjestad alkuperaiskansoille peruskoulutusta, joka kunnioittaa
naiden etnokulttuurillista taustaa. Lisaksi AIT viittaa TTS-komitean ndkemykseen vahvistaessaan,
ettd valtiolla on velvollisuus aktiivisin toimenpitein varmistaa, ettd alkuperéiskansalle annettu koulu-
tus ei ole ristiriidassa alkuperaiskansan kulttuurillisten lahtokohtien kanssa.®?® AIT huomioi, etté val-
tio oli pyrkinyt turvaamaan mahdollisuuden kdyda peruskoulua. Tuomioistuimen mukaan valtion toi-

met eivat kuitenkaan olleet riittavid myoskaan koulutuselementin osalta.

Huomionarvoista Xakmok Kasek -tapauksessa on myds se, ettd AlS:n 1 (1) artikla saa ratkaisussa
itsendisté sisaltod AIT:n tarkastellessa sitd muista artikloista erillisesti. AIT viittaa ensinékin syrji-
mattomyyden jus cogens -luonteeseen®?®. Tuomioistuin ei tarkoita vain passiivista syrjinnasta pidat-
taytymistd, vaan se edellyttaa valtioilta aktiivista roolia todellisen yhdenvertaisuuden edistdmiseksi.
AIT nimittéin katsoo, etta valtioiden tulee huomioida alkuperdiskansojen sosioekonomiset olosuh-
teet, haavoittuva asema ja kulttuuriin liittyvat elementit. Téahan liittyen AIT katsoo, ettd valtiolla on
positiivinen velvoite ryhtyad toimiin, joilla pyritddn kumoamaan yhteiskunnassa alkuperdiskansoja
kohtaan ilmenevaa jarjestelmallista syrjintad. Tuomioistuimen mukaan Xakmok Kések -tapaus ilmen-
taa kokonaisuudessaan kaytannossa ilmenevaa syrjintaa, jota kyseessa oleva alkuperdiskansa on jou-

tunut kohtaamaan.%?’

321 Xakmok Kasek Indigenous Community v. Paraguay 24.8.2010, kohdat 194-196. Vahimmaisstandardi kaikkiin kaytto-
tarkoituksiin on 50 litraa paivéssa. Ks. Murillo Chavarro 2014, s. 57-58.

322 Xakmok Kasek Indigenous Community v. Paraguay, 24.8.2010, kohdat 197-202.

323 Xakmok Kasek Indigenous Community v. Paraguay, 24.8.2010, kohdat 203-208.

324 X4kmok Kasek Indigenous Community v. Paraguay, 24.8.2010, kohdat 209-213.

325 Xakmok Kasek Indigenous Community v. Paraguay, 24.8.2010, kohta 211.

326 Xakmok Kasek Indigenous Community v. Paraguay, 24.8.2010, kohta 269.

327 Xakmok Kasek Indigenous Community v. Paraguay, 24.8.2010, kohdat 270-275.
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4.3 Sosioekonominen yhdenvertaisuus EIT:n oikeuskaytanndssa

4.3.1  Syrjinnan kielto Euroopan ihmisoikeussopimuksessa

EIS:n 14 artiklan mukaan: “Tassa yleissopimuksessa tunnustetuista oikeuksista ja vapauksista naut-
timinen taataan ilman minkaanlaista sukupuoleen, rotuun, ihonvariin, kieleen, uskontoon, poliittisiin
tai muihin mielipiteisiin, kansalliseen tai yhteiskunnalliseen alkuperaan, kansalliseen véhemmistoéon
kuulumiseen, varallisuuteen, syntyperaén tai muuhun asemaan perustuvaa syrjintaa . Kuten artiklan
sanamuodosta kay ilmi, artiklassa kielletyn syrjinnan peruste on kirjoitettu avoimeen muotoon. Ar-
tiklan soveltamisala kuitenkin rajautuu EIS:n siséltdmiin oikeuksiin. Soveltaminen siis edellytta, etta
syrjiva kohtelu kuuluu jonkun sopimuksessa turvatun oikeuden soveltamisalan kattamalle alueella.
Artikla kuitenkin sikéli autonominen, etta sen soveltaminen ei edellyté tapauksen kontekstiin liittyvan

artiklan loukkaamista syrjintaniakoékulmasta riippumattomasti.®?8

Myohemmin EIS:sta on péivitetty myos toisella syrjinnan kieltoa koskevalla artiklalla. Vuonna 2000
avattiin allekirjoitettavaksi EIS:n 12. lisdpdytékirja, jonka tarkoituksena on syrjinnan kiellon laajen-
taminen yleisluontoiseksi normiksi®?°. 12 LPK 1 artiklan mukaan: 1. Laissa tunnustetuista oikeuk-
sista nauttiminen taataan ilman minkaanlaista sukupuoleen, rotuun, ihonvariin, kieleen, uskontoon,
poliittisiin tai muihin mielipiteisiin, kansalliseen tai yhteiskunnalliseen alkuperaén, kansalliseen va-
hemmist6on kuulumiseen, varallisuuteen, syntyperdan tai muuhun asemaan perustuvaa syrjintaa. 2.

Ketaan ei saa syrjia viranomaistoiminnassa 1 kappaleessa tarkoitetuilla perusteilla.

Lisapoytakirjan sisaltoa selittdvan raportin mukaan artikla on sovellettavissa neljaén eri kategoriaan
kuuluvissa tapauksissa. Sen mukaan artiklaa voidaan soveltaa (1) syrjintaan yksil6ille laissa nimen-
omaisesti turvatun oikeuden nauttimisessa, (2) syrjintadn kansallisessa laissa viranomaisille asete-
tuista selvista velvollisuuksista johdettavien yksilon oikeuksien nauttimisessa (3) syrjintd&n harkin-
nanvaraisessa viranomaistoiminnassa, ja (4) syrjintddn viranomaistoiminnan muunlaisesta toimin-
nassa tai toiminnan laiminlyénnisté johtuvissa tapauksissa. Esimerkkiné viimeksi mainitusta raportti

mainitsee jérjestyksenvalvonnasta vastaavien viranomaisten kaytos mellakkaa taltuttaessa.>*

328 Ks. Pellonpad et al. 2012, s. 809-812.

329 EN: Explanatory report to the protocol No.12 to the Convention for the Protection of Human Right and Fundamental
Freedoms, kohta 10. Lisapdytékirjan ratifiointi ei kuitenkaan edennyt toivotulla tavalla, silla kuluneen 17 vuoden aikana
lisdpoytékirjan on ratifioinut vain 19 jésenvaltiota. Ks. Council of Europe — Treaty office Chart of signatures and ratifi-
cations of Treaty 177: Protocol No. 12 to the Convention for the Protection of Human Rights and Fundamental Freedoms.
330 EN: Explanatory report to the protocol No.12 to the Convention for the Protection of Human Right and Fundamental
Freedoms, kohta 22.
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EIS:n 12 LPK 1 artikla on siis EIS:n muusta siséllosté riippumaton. Se vastaa laajan sovellettavuuden
osalta AIS:n 24 artiklaa sekd KP-sopimuksen 26 artiklaa. Kyseiset artiklat kuitenkin viittaavat myos
yhdenvertaisuuteen, kun taas EIS:n 12 LPK 1 artikla viittaa syrjimattémyyteen. Syrjiméttomyyden ja
yhdenvertaisuuden suhde on ldheinen. Nahdékseni viittaus yhdenvertaisuuteen luo kuitenkin aktiivi-
semman mandaatin pyrkia kohti todellista yhdenvertaisuutta: EIS:n syrjiméattomyysartiklojen Kirjoi-
tusasu viittaa pikemminkin olla passiiviseen syrjinnasta pidattaytymiseen.

4.3.2 Keskeiset soveltamislahtokohdat

EIT on aikaisemmin painottanut formaalia késitysta yhdenvertaisuudesta, jonka mukaan samassa ti-
lanteessa olevia on kohdeltava samalla tavalla®*t. Tuomioistuin ei aikaissmmassa oikeuskaytanngssa
pyrkinyt aktiivisesti tunnistamaan esimerkiksi epasuoraa syrjintaa®*?. Lisaksi EIT antoi aikaisesmmin
valtioille tyypillisesti laajan harkintamarginaalin eridvan kohtelun tarkoituksenmukaisuuden ja legi-

timiteetin suhteen33,

2000-luvulta alkaen ihmisoikeustuomioistuin kuitenkin alkoi suhtautua syrjivan kohtelun tunnistami-
seen jarjestelmallisemmin. EIT:n syrjinnan kieltoon liittyva oikeuskaytantd onkin kehittynyt hiljal-
leen kohti todellisen yhdenvertaisuuden toteutumisen huomioimista. Merkittavana kaanteena on pi-
detty etenkin Thlimmenos v. Kreikka (6.4.2000, j&lj. Thlimmenos) -ratkaisua. Ratkaisussa EIT nimit-
téin katsoo, ettd 14 artiklan loukkaus voi aiheutua myos silloin, kun valtio ei ilman objektiivista ja
kohtuullisia perusteita kohtele huomattavan eri tilanteissa olevia henkil6ita eri tavoilla®*. Thlim-
menos-tapauksen argumentit eivat tosin aivan heti vakiintuneet oikeuskaytannodssa, vaan esimerkiksi
vuotta myohemmassd Chapman-ratkaisussa suuren jaoston enemmistd katsoo, ettd olisi muuta vaes-
toa kohtaan syrjivaa sallia romanivdhemmistoon kuuluvien henkildiden asuminen puolinomadisti-

sissa asumuksissa ilman asianmukaisia kaavoituslupia®®.

Joka tapauksessa EIT on tunnistanut todellisen yhdenvertaisuuden keskeisen edellytyksen erilaisissa
tilanteissa olevien ihmisten erilaisesta kohtelusta. Tutkimuksessa on jo aikaisemmin sivuttu EIT:n
haavoittuvuusdoktriinia, joka on syrjityssa asemassa olevien tahojen tunnistamisen osalta tukenut to-

delliseen yhdenvertaisuuteen téhtddvéa oikeuskaytantdd. AIT:n haavoittuvuusdoktriinin tavoin,

331 Fredman 2016 b, s. 7.

332 Ks. O"Connell 2009, s. 212-214.

333 Ks. Henrard 2008, s. 317-318.

33 Thlimmenos v. Kreikka, 6.4.2000, kohta 47. Tapauksessa uskonnolliseen vahemmistéén kuuluva valittaja oli saanut
vankeusrangaistuksen kieltdydytty&dan vakaumuksensa vuoksi pakollisesta asepalveluksesta. VVankeusrangaistus esti myo-
hemmin valittajaa saamasta tilintarkastajan lisenssié.

335 Chapman v. Yhdistynyt kuningaskunta, 18.1.2001, kohta 95.
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EIT:n doktriini tukee todellisen yhdenvertaisuuden toteutumista tarkastelemalla haavoittuvassa so-
sioekonomisessa asemassa olevan valittajan kohtaaman syrjintaa erityisella suurennuslasilla®®*. Kan-
sallisten vahemmistdjen osalta erityisesti Euroopan romanivahemmistot ovat saaneet tuomioistuimen
oikeuskaytdnndssa aseman haavoittuvina ryhmind. Kyseisten vahemmistojen erityisasema tuomiois-
tuimen oikeuskaytannossa kumpuaa sosioekonomisen aseman ja kulttuurillisen eroavaisuuden liséksi
myaos siitd, ettd eurooppalaisessa kansainvalisessé oikeudessa on aktiivisesti pyritty ehkdiseméan néi-

den vihemmistojen kohtaamaa sosioekonomista syrjintaa3’.

4.3.3  Kohti todellista yhdenvertaisuutta koulujérjestelmissa

Pyrkimysta todelliseen sosioekonomiseen yhdenvertaisuuteen kuvastavat etenkin EIT:n koululaitok-
sissa tapahtuvaan syrjintaan liittyvéat ratkaisut. Néissa tapauksissa EIS:n 14 artiklaa on tarkasteltu
EIS:n 1 LPK 2 artiklan kanssa, jonka mukaan “Keneltéakaan ei saa kieltda oikeutta koulutukseen.
Hoitaessaan kasvatuksen ja opetuksen alalla omaksumiaan tehtavia valtion tulee kunnioittaa van-
hempien oikeutta varmistaa lapsilleen heidan omien uskonnollisten ja aatteellisten vakaumustensa
mukainen kasvatus ja opetus”. Sopimusmaardys ei velvoita valtiota tietynlaisen tai tietyn tasoisen
koulutuksen jarjestamiseen. Sen sijaan se turvaa jokaiselle yhdenvertaisen oikeuden paasta osalliseksi

olemassa olevista koulutusmahdollisuuksista.®® Siten se on jo itsessaan syrjimattémyysnormi.

EIT on tunnistanut ratkaisuissaan erityisesti romanivdhemmistdjen kohtaaman epéasuoran syrjinnén
koululaitoksissa. Erityisesti D. H. ja muut v. TSekin tasavalta (13.11.2007. jélj. D. H.) -tapaus on
merkittava virstanpylvas. Kyseinen ratkaisu on olennainen ensinakin siksi, ettd EIT ensimmaisté ker-
taa selkedsti tuomitsee epdsuoran syrjinnén. Ratkaisu myos osoittaa, ettd kun menettelylla on kéytan-
ndssa syrjiva vaikutus, on epaolennaista onko se tarkoitettu syrjivaksi vai ei®*°. Liséksi ihmisoikeus-
tuomioistuin tarkastelee ratkaisussa korostetusti romanivahemmiston valtionlaajuisesti kohtaamaa ra-
kenteellista syrjinta& yksittéaisten valittajien kohtaaman syrjinnan tarkastelun sijaan. EIT my6s katsoo,
ettd positiiviset toimet véhemmiston sosioekonomisen aseman parantamiseksi ovat suotavia, kunhan

keinot vastaavat tavoiteltua paamaaraa.34°

D. H. -tapauksessa oli kyse romanivaestoon kuuluvien lasten suhteettomasta yliedustuksesta oppi-

misvaikeuksista kérsiville lapsille tarkoitetuissa erityiskouluissa. Aikaisemmassa jaoston ratkaisussa

336 Ks. Peroni — Timmer 2013, s. 180-182.
337 K, tarkemmin Ahmed 2015, s. 142-147.
338 pellonpaa et al. 2012, s. 877-878.

339 Devroye 2009, s. 80.

340 K. Nikolaidis 2015, s. 76—77.
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tuomioistuin ei katsonut valtion loukanneen ihmisoikeussopimusta, koska valtion lainsaadanto ei it-
sessddn tehnyt eroa etnisten ryhmien valilla. Lisaksi jaoston mukaan lasten erityisopetukseen asetta-
miselle oli olemassa riittdvat objektiiviset perusteet. Jaosto kiinnitti huomiota myés siihen, etté valit-
tajat tai ndiden vanhemmat eivat olleet riitauttaneet oppimisvaikeustestien tuloksia, joiden perusteella

lapset oli siirretty erityiskouluihin.®#

Suuren jaoston edessa valittajat vetosivat erityisesti siihen, etta jaosto ei ollut huomioinut ratkaisussa
ECRI:n ja EN:n vahemmistdjen suojelua koskevaa puiteyleissopimusta valvovan neuvoa-antavan ko-
mitean raportteja, jotka osoittavat rasististen asenteiden yleisyyden TSekin tasavallan koulujarjestel-
massa3*2, Vastaajahallitus puolestaan vetosi etenkin tarpeeseen muokata opetusjarjestelma erityisme-
nettelyé tarvitsevien lasten kapasiteettitasoa vastaavaksi. Hallituksen mukaan erityistarpeiden selvit-
tdminen perustui objektiivistien psykologisilla testeilla osoitettuihin alykkyystuloksiin, eivatka ne

siksi olleet syrjivii tiettyd vahemmistod kohtaan.343

EU-oikeuden vaikutus suuren jaoston ratkaisuun on merkittdva. EIT havainnoi, ettd Euroopan unio-
nin neuvoston syrjintadirektiivi®** ja todistustaakasta sukupuoleen perustuvissa syrjintatapauksissa
annettu direktiivi®*® mahdollistavat epasuoran syrjinnan osoittamisen tilastollisella todistusaineis-
tolla. Tassa yhteydessa EIT huomioi myts EUT:n oikeusk&ytdnnon, jossa se on hyvéaksynyt kantajien
vetoamisen tilastolliseen todistusaineistoon silloin, kun aineisto on luotettava ja merkittava.*® D. H.
-ratkaisussa EIT katsookin, etta valittajan esittdma tilastollinen todistusaineisto on riittdvan vahva

synnyttaakseen epailyn epasuorasta syrjinnasta. Siksi todistustaakka kaantyi tapauksessa valtiolle®*'.

Ensisilmaykselld valtion vasta-argumentit vaikuttavat todelliseen yhdenvertaisuuteen tahtaavilta le-
gitiimeilta toimilta. Erityiskoulut olivat kuitenkin, tukevan opetuksen sijaan, opetuksellisesti selkeésti
yleisié kouluja vaatimattomampia, mika on ristiriidassa romanivahemmiston edellyttdmien tarpeiden
kanssa.3*® Tahan ristiriitaan tuomioistuin myos tarttuu. Se kylla hyvéksyy pyrkimyksen raataloida

opetusohjelma oppilaiden erityistarpeita vastaavaksi. EIT on kuitenkin tyytymaton erityiskoulujen

81 D. H. ja muut v. Tsekin tasavalta, 13.11.2007, kohdat 125-126.

342 D. H. ja muut v. Tsekin tasavalta, 13.11.2007, kohdat 41, 66 ja 133-134. Raporttien mukaan valituksen jattamisen
aikaan Ostravan alueella alle 2 %:a kaikista lapsista siirrettiin erityisopetukseen. Romanivaestdon kuuluvien lapsista yli
puolet siirrettiin erityisopetukseen.

33 D. H. ja muut v. TSekin tasavalta, 13.11.2007, kohdat 150-154.

344 Neuvoston direktiivi 2000/43/EY rodusta tai etnisesta alkuperasta riippumattoman yhdenvertaisen kohtelun periaat-
teen taytantddnpanosta. Julkaistu virallisessa lehdessa 19.17.2000.

345 Neuvoston direktiivi 97/80/EY todistustaakasta sukupuoleen perustuvissa syrjintatapauksissa (ei enaa voimassa). Jul-
kaistu virallisessa lehdessa 20.1.1998.

36 D. H. ja muut v. Tsekin tasavalta, 13.11.2007, kohdat 82-83, 88-89 ja 187. Tuomioistuin viittaa EU-tuomioistuimen
ratkaisemiin sukupuolten vélista syrjintd4 koskeneisiin ratkaisuihin.

7 D. H. ja muut v. Tsekin tasavalta, 13.11.2007, kohta 195.

348 Fredman 2016 b, s. 16.
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vaatimattomiin tavoitteisiin ja jarjestelman aiheuttamaan sosiaaliseen segregaatioon. EIT:n mukaan
sovelletut psykologiset testit eivat ole riittava objektiivinen peruste, koska niissé ei huomioitu roma-
nivahemmiston kulttuurillisia eroja. Téssd yhteydessa tuomioistuin viittaa EN:n kansallisten vahem-
mistojen suojelua valvovan neuvoa-antavan komitean, ECRI:n ja EN:n ihmisoikeuskomissaarin ra-

portteihin, joissa kyseisten testien soveltumattomuus on todettu.>*°

Suuri jaosto ei mydskaan pitanyt patevana hallituksen esittdmaéd argumenttia, jonka mukaan lasten
vanhemmat olisivat yksiselitteisesti luopuneet EIS:ssa turvatusta oikeudesta suostuessaan lastensa
erityiskouluun sijoittamiseen. Talta osin EIT:n haavoittuvuusdoktriini korostuu: Suuren jaoston mu-
kaan kyseisesta oikeudesta luopuminen edellyttdd vanhempien taytta tietdmysta ja ymmarrysté asiaan
liittyvista tosiseikoista seka selke&a suostumusta. Tuomioistuin Kiinnittdd huomiota siihen, etta lasten
vanhemmat kuuluvat syrjittyyn ja huonosti koulutettuun vahemmistoon, eivétka he ole vélttamatta
kykenevaisia punnitsemaan paatosten aiheuttamia seurauksia.®*® — Lopulta suuri jaosto 18ysi ihmis-

oikeussopimuksen loukkauksen &anin 13-4.

D. H. ja muut -tapaus on ennen kaikkea European Roma Rights Center -kansalaisjérjeston tdsmaisku,
silla se toimi prosessin kdynnistajané seka valittajien etujen ajajana. Romanivahemmisto kérsii seg-
regaatiosta useissa Euroopan maissa, minka vuoksi jarjest6 olisi voinut haastaa myds jonkun toisen
valtion syrjivan kéytdannon. Kohdemaaksi valikoitui kuitenkin TSekin tasavalta ennen kaikkea siksi,
ettd se oli segregaatiota harjoittavista maista taloudellisesti edistynein.®®* Myos useat muut ihmisoi-
keusjéarjestot tekevat ratkaisussa kolmansien osapuolten véliintulon. Tapaus sisaltd4 jopa kymmenen
eri kansalaisjarjeston lausumat valittajien argumenttien puolesta.®®? Kansalaisjérjestdjen paine on
epailemétta edesauttanut tuomioistuimen alttiutta k&dantéa todistustaakka ja ottaa ihmisoikeussopi-
muksia valvovien elinten tuottama tilastotieto vakavasti. — Muutenkin asiaan liittyvina normeina on
esitelty runsaasti kansainvilisoikeudellisia normeja ja suosituksia®?3. Esilla ovat my6s asiaan suora-
naisesti liittymattomét Yhdistyneen kuningaskunnan parlamentin ylahuoneen ja Yhdysvaltojen kor-
keimman oikeuden ratkaisut, joissa kyseiset oikeusasteet ovat l6ytaneet epasuoraa syrjintia.>>* Sinal-

l4&n ratkaisu kuvastaa siis myos perusoikeusargumentoinnin vuorovaikutusta.

39 D. H. ja muut v. Tsekin tasavalta, 13.11.2007, kohdat 198-201.

30D, H. ja muut v. TSekin tasavalta, 13.11.2007, kohdat 202-204. Tamén johdosta ratkaisu sai myos kritiikkia enemmis-
ton alentavasta suhtautumisesta romanivéestoon. Ks. tuomari Borrego Borregon eridvé mielipide kohdat 10-15.

31 Ks. tarkemmin Igndtoiu-Sora 2011, s. 1074-1075.

%2 D. H. ja muut v. TSekin tasavalta, 13.11.2007, kohdat 161-174. Kolmansina osapuolina olivat Intersight, Human
Rights Watch, Minority Rights Group International, the European Network Against Racism, the European Roma Infor-
mation Office, International Step by Step Association, the Roma Education fund, the European Early Childhood Educa-
tion Research Association ja International Federation for Human Rights.

38 D. H. ja muut v. Tsekin tasavalta, 13.11.2007, kohdat 54—102.

34 D. H. ja muut v. Tsekin tasavalta, 13.11.2007, kohdat 105-107.
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Kuten mainittu, romanivdhemmiston kohtaama epésuora syrjintd Euroopan koulujarjestelmissa on
melko yleista. Tatd taustaa vasten ei olekaan yllattavad, ettd myéhemmin EIT:n ratkaistavaksi on
tullut myds muita tapauksia, joissa oppilaiden erottelun perusteet on kyseenalaistettu. Erityisesti Krei-
kan koulujarjestelmé on joutunut EIT:n oikeuskaytanndssa kyseenalaiseen valoon. Tapauksessa Sam-
panis ja muut v. Kreikka (5.7.2008) EIT katsoi, ettd myos yleisten koulujen siséll4 tapahtuva roma-
nilasten erottelu eri rinnakkaisluokille ilman objektiivisia perusteita on yleissopimuksen vastaista.
Ratkaisua ei kuitenkaan toimeenpantu valtiossa, vaan erotteleva menettely jatkui.>*® Tamé poiki myo-
hemmin Sampani ja muut v. Kreikka (11.12.2012) -ratkaisun, jossa kantajana oli jopa 140 romanivé-
hemmistoon kuuluvaa oppilasta. Kreikkaa koski myos selvésti 1 LPK 2 artiklaa loukkaava tapaus
Lavida ja muut v. Kreikka (30.3.2013), jossa romanivdhemmistoon kuuluvat oppilaat oli keskitetty

yhteen koululaitokseen oppilaiden asuinpaikan sijainnista riippumatta.

Suuri jaosto otti kantaa epésuoraan syrjintddn koulujérjestelmissa seuraavan kerran tapauksessa
Orsus ja muut v. Kroatia (16.3.2010, jélj. Orsus). Tapauksessa valittajana olleet 15 romanioppilasta
opiskelivat tavanomaisissa peruskouluissa. Heidat oli kuitenkin sijoitettu vain romanioppilaista koos-
tuville luokille. Jarjestely oli kaytdssa kahdessa erillisessa peruskoulussa. Tapausta mutkisti se, etta
kummassakaan koulussa romanivéhemmistdon kuuluvia lapsia ei asetettu poikkeuksetta eri luokille,
vaan osa romanioppilaista opiskeli sekaluokissa.**® Aikaisemmassa jaoston ratkaisussa tuomioistuin
hyvaksyi valtion argumentin, jonka mukaan oppilaat oli asetettu erillisille luokille, koska heilla ei

ollut tarvittavia kroaatin kielen valmiuksia opiskella sekaluokissa®’.

Tapauksessa oli esilla jalleen runsaasti asiaan liittyvaa kansainvalisoikeudellista aineistoa®®. D. H. -
tapaukseen verrattuna EIT Kiinnittdd enemméan huomiota YK:n jarjestelmaan kuuluviin normeihin.
Esille on nostettu KP-sopimuksen 26 artiklan ja vahemmistdjen oikeuksien julistuksen 4 artiklan kal-
taiset, sinansé koulutuksenalaan liittymattémat syrjimattdmyysnormit.>*® Ratkaisun kannalta merkit-
tavimpia olivat kuitenkin jélleen eri ihmisoikeuksien valvontaorgaanien suositukset ja raportit roma-
nivahemmiston asemasta Kroatiassa. Vaikka raportit ja suositukset kuvastivat romanivdhemmiston
laajamittaista syrjintdd yhteiskunnassa, niissa ei ollut tilastotietoa romanilasten laajamittaisesta syr-

jinnastd perusopetuksen saralla®®. Ratkaisussa kysymys olikin osittain siité, riittdisiko yleisluontoi-

355 O Nions 2015, s. 5.

36 Orsus ja muut v. Kroatia, 16.3.2010, kohdat 9-17.

357 Orsus ja muut v. Kroatia, 16.3.2010, kohta 112.

3% Orsus ja muut v. Kroatia, 16.3.2010, kohdat 65-97.

39 Orsus ja muut v. Kroatia, 16.3.2010, kohdat 87-97.

30 Orsus ja muut v. Kroatia, 16.3.2010, kohdat 6576, 94 ja 152.
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nen olettama syrjinnésta kd&dntdmaan todistustaakan valtiolle. — Suuri jaosto vastasi t4hdn myonté-
vasti. Sen mukaan erityisesti ECRI:n ja EN:n ihmisoikeusvaltuutetun raportoimat rasistiset asenteet
kouluymparistoissa ovat riittavia nayttoja todistustaakan kaantamiseksi. Siten valtion oli esitettava
erottelulle hyvéksyttava peruste. EIT korostaa, ettd hyvaksyttdvan perusteen tulkinnan tulee olla eri-

tyisen ankaraa, kun erottelu nayttaa perustuvan etnisiin syihin®s?,

EIT ottaa D. H. -tapausta aktiivisemman lahestymistavan todellisen sosioekonomisen yhdenvertai-
suuden tukemisen suhteen. Se nimittéin katsoo, ettd valtiolla on positiivinen velvoite ryhtya toimen-
piteisiin valittajien kielitaidon parantamiseksi, jotta heidat voidaan mahdollisimman nopeasti integ-
roida osaksi normaalia opetusta®®2. Tuomioistuin kuitenkin yhtyy vahemmistojen suojelua koskevaa
puiteyleissopimusta valvovan neuvoa-antavan komitean ndkemykseen, jonka mukaan oppilaiden
erottelu on hyvéksyttavaa vain silloin, kun sille on &a&rimmainen tarve ja kaytanto perustuu luonteel-
taan pysyvaan, objektiiviseen ja kokonaisvaltaiseen testiin®?, Kaytannot kouluissa eivat ldpaisseet
naita kriteereja: Ensinndkaan koululaisten kielitaidon testaamiselle ei ollut olemassa lainsaadannolli-
Sid puitteita. Testeja ei oltu myoskaan sovellettu muihin vahemmistéryhmiin, eiké testaaminen ollut
jarjestelmallista®*. Myos romaniluokkien opetukselliset tavoitteet olivat ristiriidassa luokkien ole-
massa olon vaitetyn perusteen kanssa: Opetusohjelmassa ei oltu — annetusta kieliopetuksesta huoli-
matta — erityisesti panostettu kroaatin kielen opetukseen, jotta oppilaat olisivat voineet myohemmin
siirtya sekaluokille. Romaniluokkien opetussuunnitelma oli myos muutoin arviolta 30 % muita luok-

kia vaatimattomampi.®® Suuri jaosto katsoi lopulta valtion loukanneen yleissopimusta danin 8-9.

Hieman toisesta nakdkulmasta romanivaeston kohtaamaa koulutuksellista segregaatiota lahestyttiin
toisen jaoston ratkaisussa Horvath ja Kiss v. Unkari (29.1.2013, jalj. Horvath ja Kiss). Tapauksessa
kaksi romanivahemmist6on kuuluvaa aikuista valittajaa katsoi, ettd heidan oikeuttaan koulutukseen
oli loukannut se, etté heidat oli peruskouluaikana asetettu erityisluokalle virheellisesti alhaisen alyk-

Kyysosamaaraan perustuen.

Ratkaisussa EIT huomioi, ettd romanivahemmistd kérsii merkittdvasta kaytdnndssa ilmenevasta syr-
jinnésté. Tuomioistuin tukeutuu ECRI:n raporttiin, jonka mukaan monet romanivdhemmistoon kuu-

luvat lapset diagnosoidaan oppimishairidisiksi vaarin perustein, silla testit eivat huomioi vdhemmis-

361 Orsus ja muut v. Kroatia, 16.3.2010, kohta 157.
362 Orsus ja muut v. Kroatia, 16.3.2010, kohta 165.
363 Orsus ja muut v. Kroatia, 16.3.2010, kohta 159.
364 Orsus ja muut v. Kroatia, 16.3.2010, kohdat 158-162.
385 Orsus ja muut v. Kroatia, 16.3.2010, kohdat 166-175.
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ton kulttuurillisia eroja ja heikkoa sosioekonomista asemaa. Raportin mukaan lievista oppimishéiri-
oista karsivat romanilapset voitaisiin helposti integroida osaksi normaalia opetusta.3®® Tahan liittyen
EIT tekee paatelman, joka on potentiaalisesti merkittdva askel kohti todellisen yhdenvertaisuuden
edellyttdmid positiivisia toimia: se nimittdin katsoo, ettd valtiolla on positiivinen velvoite valttda
aiemmin tapahtuneen ihmisoikeusloukkauksen vaikutuksen jatkuminen®®’. EIT myos katsoo, ettd
vaarinsijoittamisten vuoksi vaatimattoman opetuksen saaneet romanivdhemmistoon kuuluvat lapset
padsevat epatodennékoisesti pois heikosta sosioekonomisesta asemasta. Tahan liittyen tuomioistuin
katsoo valtiolla olevan laajakantoinen positiivinen velvoite kumota etnisen segregaation vaikutus.
Tuomioistuimen mukaan konkreettinen toimi on esimerkiksi valittajien aktiivinen ja jarjestelmallinen
osallistaminen sosiaalipalveluiden piiriin. Asianyhteyteen liittyen EIT viittaa EN:n ministerikomitean
suositukseen, jonka mukaan kouluihin tulisi jarjestaa tukijarjestelmia, jotka mahdollistaisivat roma-
nilasten mahdollisuuksien yhdenvertaisuuden toteutumisen koulujarjestelmissé.®®® Yhdistamalla mi-
nisterikomitean suosituksen positiiviseen velvoitteeseen EIT antaa samalla suositukselle imperatiivi-

semman savyn3e°,

Tarkastelluissa ratkaisuissa EIT on selvasti edellyttanyt, etta valtioiden tulee pyrkié kohti todellista
yhdenvertaisuuden toteutumista koulujérjestelmissd esimerkiksi jarjestamélla kielitaitoon liittyvéa
tukiopetusta. Samalla se on asettanut valtioiden toteuttamat positiiviset toimet tiukan tarkoituksen-
mukaisuuden arvioinnin alle. Viimeksi tarkastellut Horvath ja Kiss -ratkaisun argumentit puolestaan
kuvastavat, etta EIT edellyttaa valtioiden pyrkivan vahemmistdjen sosioekonomisen aseman kohen-

tamiseen myos koulujarjestelman ulkopuolella.

366 Horvath ja Kiss v. Unkari, 29.1.2013, kohta 115.

37 Horvath ja Kiss v. Unkari, 29.1.2013, kohta 116.

38 Horvath ja Kiss v. Unkari, 29.1.2013, kohdat 104 ja 127. EIT viittaa EN:n ministerikomitean suositukseen no.
R(2000)4.

369 Broderick 2015, s. 107.
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5 VAHEMMISTOJEN OSALLISTAMINEN PAATOKSENTEKOON TUOMIOISTUIN-
TEN OIKEUSKAYTANNOISSA

5.1 Paatoksentekoon osallistaminen kansainvalisessa oikeudessa

5.1.1 Yleismaailmallisesti sovellettavat normit

Véahemmistojen osallistamista sdénnelty YK:n vahemmistojen oikeuksia koskevassa julistuksessa.
Julistuksen 2 artikla siséltaa keskeiset periaatteet, joita kunnioittaen valtioiden tulee osallistaa vahem-
mistot paatoksentekoon. Julistuksen 2 (2) artikla takaa vdhemmistoille oikeuden osallistua tehok-
kaasti valtion kulttuurilliseen, uskonnolliseen, sosiaaliseen, taloudelliseen ja julkiseen elamé&an. YK:n
vahemmistdihin erikoistuneen tyoryhman mukaan paatoksentekoon osallistuminen kuuluu artiklan
tarkoittaman julkisen eldman piiriin. Tyoryhman mukaan tehokas osallistuminen voidaan saavuttaa
esimerkiksi vahemmistéja edustavien etujarjestojen avulla.3”® Julistuksen 2 (3) artikla puolestaan
edellyttaa, ettd vahemmistot osallistetaan tehokkaasti paatostentekoon erityisesti silloin, kun paatok-
set koskevat vahemmistoja tai alueita, joissa vahemmistot elavat®™. YK:n vahemmistoihin erikoistu-
nut tydryhma suosittaa, ettd vahemmistot osallistetaan niitd koskevien paatdsten muotoilu-, paatos,
implementointi- ja jalkiseurantavaiheisiin®’2. Lisaksi julistuksen 2(4) artikla turvaa vahemmistojen
yhdistymisvapauden. Sen mukaan vahemmistoihin kuuluvilla henkil6illa on oikeus perustaa ja ylla-
pitdd omia jarjestdja. YK:n vahemmistdihin erikoistunut tydryhma painottaa, ettd vahemmistdjen yh-
distymisvapaus ei saa rajoittua vain kulttuurillisiin, kielellisiin tai uskonnollisiin siteisiin liittyvaan

yhdistymisvapauteen.®”3

Alkuperaiskansoja koskevat normit osittain poikkeavat vahemmistdjen oikeuksien julistuksen sisal-
lostd. YK:n alkuperaiskansojen oikeuksia koskevan julistuksen keskeinen ero suhteessa vahemmis-

tojen oikeuksien julistuksen siséaltoon liittyy alkuperéiskansojen julistuksen 3 artiklan sisaltdméan

370 YK :n vahemmistoihin erikoistunut tydryhma: Commentary Of The Working Group On Minorities To The United Na-
tions Declaration On The Rights Of Persons Belonging To National Or Ethnic, Religious And Linguistic Minorities,
4.4.2005, kohdat 36-37.

371 »persons belonging to minorities have the right to participate effectively in decisions on the national, and where
appropriate, regional level concerning the minority to which they belong or the regions in which they live, in a manner
not incompatible with national legislation”.

372 YK:n vahemmist6ihin erikoistunut tyéryhma: Commentary Of The Working Group On Minorities To The United Na-
tions Declaration On The Rights Of Persons Belonging To National Or Ethnic, Religious And Linguistic Minorities,
4.4.2005, kohta 38.

373 YK:n vahemmistdihin erikoistunut tyéryhma: Commentary Of The Working Group On Minorities To The United Na-
tions Declaration On The Rights Of Persons Belonging To National Or Ethnic, Religious And Linguistic Minorities,
4.4.2005, kohta 51,
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sisaiseen itseméaaradmisoikeuteen. Itsemaaradmisoikeus nimittain sisaltdd myos kollektiivisen oikeu-
den maarittaa vapaasti poliittinen asemansa valtion alueellisen eheyden rajoissa®™. Alkuperaiskan-
soihin liittyvat normit ovat tasapainottelua poliittisen autonomian ja valtiovallan vélilla. Alkuperdis-
kansojen poliittista itsemaarddmisoikeutta vahvistavat julistuksen 4 ja 5 artiklat. 4 artiklan mukaan
alkuperaiskansoilla on oikeus autonomiaan ja itsehallintoon asioissa, jotka liittyvat niiden sisaisiin ja
paikallisiin asioihin seka niiden itsehallintotehtavien rahoituskeinoihin. 5 artikla puolestaan siséltaa
oikeuden yllapitaa ja vahvistaa erillisia poliittisia instituutioitaan. Artiklassa kuitenkin myos turva-
taan alkuperdiskansojen oikeus osallistua tdysiméaéraisesti valtion poliittiseen ja sosiaaliseen elamaan

seka talous- ja sivistyselamaan — niin halutessaan.

Tehokkaan osallistumisen kannalta keskeinen on my®os julistuksen 18 artikla. Sen mukaan alkupe-
raiskansoilla on oikeus osallistua valittujen edustajiensa kautta paatoksentekoon asioissa, jotka voivat
vaikuttaa ndiden kansojen oikeuksiin, sekd oikeus yll&pitaa ja kehittdd omia paatoksentekoelimiéan.
Tata tukee julistuksen 19 artikla, jonka mukaan valtioiden on neuvoteltava vilpittdméssa mielessa ja
toimittava yhteisty0dssé alkuperéiskansojen kanssa saadakseen niiden vapaan ja tietoon perustuvan
ennakkosuostumuksen ennen kuin valtiot hyvéksyvat ja panevat taytantéon alkuperaiskansoihin vai-
kuttavia lainsd&ddannollisia tai hallinnollisia toimia. Vield saatdmisvaiheessa artikla loi alkuperaiskan-
soille selke&n veto-oikeuden edellyttdmaéllg, ettd valtioiden on saatava alkuperdiskansojen ennakko-
suostumus. Useiden valtioiden vastustuksesta artiklaa kuitenkin muokattiin siten, ettd se edellyttada
valtioiden pyrkivéan saamaan alkuperéiskansojen suostumuksen — artikla ei siis sinallaan suoranaisesti
edellyta ennakkosuostumusta®”®. On kuitenkin myds huomattava, etti julistuksen 10 artiklan mukaan
alkuperdiskansojen uudelleenasuttamiseen seké 29 (2) artiklan mukaan vaarallisten aineiden sijoitta-

miseen alkuperdiskansojen alueille on saatava alkuperdiskansojen ennakkosuostumusta.

ILO 169 -sopimuksessa poliittisen osallistumisen kannalta keskeinen on sopimuksen 6 artikla. 6 (1a)
artiklan mukaan hallitusten on ensindkin neuvoteltavan kansojen kanssa aina, kun harkitaan lainsaa-
danndllisia tai hallinnollisia toimenpiteitd, joilla voi olla kansoihin véliton vaikutus. Artikla on alku-
perdiskansojen oikeuksia koskevan julistuksen 18 artiklaa rajoitetumpi, silla siina viitataan vain asi-
oihin, joilla on valitdn vaikutus. Sen sijaan mitddn 6 (1b) artiklaa vastaavaa julistuksessa ei ole. Se
nimittain edellyttaa, ettd alkuperéiskansoilla vahintddn samat mahdollisuudet kuin maan muille vées-
toryhmille osallistua paatoksentekoon kaikilla tasoilla vaaleilla valituissa instituutioissa seka hallin-

nollisissa ja muissa elimissd, jotka ovat vastuussa néitd kansoja koskevista toimintaperiaatteista ja

374 Ks. artikla 46(1), jonka mukaan julistusta ei voida tulkita sallivan toimintaa, joka aiheuttaisi vahinkoa valtioiden alu-
eelliselle eheydelle.
375 Ks. lorns Magallanes 2010, s. 139-141.
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ohjelmista. Julistuksen 6 (2) artikla muistuttaa kirjoitusasultaan alkuperéiskansoja koskevan julistuk-
sen 19 artiklaa. Sen mukaan valtioiden on neuvoteltava vilpittdmin mielin ja olosuhteisiin katsoen
asianmukaisella tavalla pyrkimyksena saavuttaa yhteisymmarrys tai hyvaksynta ehdotetuille toimen-
piteille. Myoskaan ILO 169 -sopimuksen sanamuoto ei siis itseasiassa edellytetd alkuperdiskansojen

suostumusta, vaan vain pyrkimysta ennakkosuostumukseen.

Edelld mainittujen normien lisaksi on syyté kiinnittdd huomiota YK:n ihmisoikeuskomitean oikeus-
kaytantoon. Ihmisoikeuskomitea on nimittdin tulkinnut KP-sopimusta vahemmistoihin ja alkuperais-
kansoihin liittyvien normien kanssa jokseenkin koherentisti — tosin ihmisoikeuskomitean oikeuskay-
tdnndssa painottuu vahemmistodjen ja alkuperéiskansojen oikeus osallistua paatoksentekoon silloin,
kun paatettdvané oleva asia liittyy ndiden kulttuuri-identiteettiin. KP-sopimuksen 25 (a) artikla takaa
jokaisen oikeuden ottaa osaa yleisten asioiden hoitoon vélittomasti tai vapaasti valittujen edustajien
kautta. Artikla tunnistaa siis suoran ja epdsuoran osallistumisen paatoksentekoon. Ihmisoikeuskomi-
tea ei kuitenkaan ole tulkinnut tata siten, ettd suoraan osallistumiseen siséltyisi vahemmisttjen kol-
lektiivinen oikeus tulla kuulluksi valtiollisessa politiikassa.>’® Itseasiassa ihmisoikeuskomitea on
valttanyt artiklan tulkitsemista kollektiivisena oikeutena®”’. KP-sopimuksen 25 artiklan sijaan vihem-
mistojen oikeus tulla kuulluksi niitd koskevissa asioissa nayttaa sisaltyvan sopimuksen 27 artiklaan.
Ihmisoikeuskomitea on katsonut, ettd vdéhemmistokulttuurien turvaamisen liséksi valtioiden taytyy
turvata keinot, joilla varmistetaan vahemmistdjen edustajien tehokas osallistuminen vahemmistoa
koskevaan paatoksentekoon®’®, Taméa kuitenkin vaikuttaa rajoittuvain sellaisten péitosten tekoon,

joilla on vaikutusta vahemmistoihin kuuluvien henkil6iden oikeuteen nauttia kulttuuristaan®’®.

Ennakkosuostumuksen osalta ihmisoikeuskomitean 27 artiklan tulkinta on kuitenkin vahemmistdjen
kannalta edullisempi. Tapauksessa Angela Poma Poma v. Peru (27.3.2009) ihmisoikeuskomitea ni-
mittéin katsoo, ettd pelkkd vahemmist6jen konsultointi ei riit4, vaan valtion on saatava véhemmisto-
jen jasenten vapaaseen tahtoon ja riittdvaan informaatioon perustuva ennakkosuostumus paatoksiin,

joilla on vaikutusta vahemmistokulttuuriin.3&

376 Tapauksessa Marshall v. Kanada (4.11.1991) Mikmag-alkuperaiskansaan kuuluva valittaja katsoi 25 artiklaa loukan-
neen se, ettd heimoa ei oltu osallistettu valtion alkuperdiskansoja kuulevaan toimielimeen. IThmisoikeuskomitea katsoo,
etté artikla ei takaa ehdotonta oikeutta osallistua paatdksentekoon (kohta 5.5).

377 J.G.A Diergaardt ja muut v. Namibia (6.9.2000) -ratkaisussa ihmisoikeuskomitea katsoi, ettd Baster-yhteison poliit-
tisten osallistumismahdollisuuksien heikkeneminen yhteison kahteen erilliseen hallintopiiriin jakamisen seurauksena, ei
kuulunut 25 artiklan soveltamisalaan. Ihmisoikeuskomitean mukaan artikla on luonteeltaan yksilon oikeus, eika se siksi
ole sovellettavissa tapauksessa (kohta 10.8).

378 YK: n ihmisoikeuskomitea: General Comment No.23: Article 27 (Rights of Minorities), kohta 7.

379 Ks. esim. Lansman ja muut v. Suomi, 8.11.1994, kohdat 9.5-9.8. Tassa yhteydessa on syytd muistaa, etta ihmisoikeus-
komitea on kuitenkin tulkinnut kulttuurin késitettd inklusiivisesti.

380 Angela Poma Poma v. Peru, 27.3.2009, kohta 7.6. Ks. tarkemmin Gocke 2010, s. 337-369.
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5.1.2  Amerikassa sovellettavat normit

OAS:n Amerikan alkuperaiskansoja koskeva julistus tunnistaa YK:n julistusta vastaavasti alkuperais-
kansojen itsemaardamisoikeuden. Julistuksen 111 artikla on itseasiassa identtinen YK:n julistuksen 3
artiklan kanssa. My0s se siis sisaltda alkuperéiskansojen oikeuden méaérittdd niiden oma poliittinen

asema.

Muilta osin alkuperéiskansojen jarjestaytymiseen ja poliittiseen osallistumiseen liittyvat normit on
turvattu julistuksen neljdnnessé osiossa. Esimerkiksi artikla XXI1 tdsmenté&é osaltaan alkuperdiskan-
sojen asemaa osana Vvaltionhallintoa. Se ensinakin tdsmentaa, ettd alkuperdiskansoilla on oikeus au-
tonomiaan ja itsehallintoon niiden sisdisissa asioissa. Lisdksi artikla siséltdéd alkuperaiskansojen oi-
keuden jarjestad itsehallintoon kuuluvat paatoksentekoelimet. Artikla kuitenkin myds korostaa, etta
itsehallinnon ei pida vaikuttaa alkuperdiskansojen yhdenvertaiseen mahdollisuuteen osallistua valti-

olliseen politiikkaan.

XXII artiklassa puolestaan tunnistetaan alkuperdiskansojen oikeus osallistua niit4 koskevaan paa-
toksentekoon. Kyseinen artikla on seka ILO 169 -sopimuksen ettd Y K:n alkuperadiskansoja koskevan
julistuksen vastaavia artikloja tdsmallisempi. Se edellyttaa, ettd alkuperdiskansat ovat tehokkaasti
osallistettuja paatoksentekoon niita koskevien lakien, toimintaohjelmien seké vastaavien suunnitel-
mien laatimis- ja toimeenpanovaiheissa. Ennakkosuostumuksen osalta julistuksen XXIII artikla on
identtinen YK:n alkuperaiskansoja koskevan julistuksen 19 artiklan kanssa. Se edellytta, etta valtiot
neuvottelevat vilpittdmassa mielessa ja toimivat yhteistydssa alkuperaiskansojen ennakkosuostumuk-
sen hankkimiseksi niitd koskevissa hankkeissa. Ennakkosuostumusta ei siis myodskaan Amerikan al-

kuperéiskansoja koskevassa julistuksessa suoranaisesti edellyteta.

Monilla OAS:n jasenvaltioilla on jo ennen julistuksen julkistamista ollut kdytdssaan keinoja, joilla
alkuperdiskansojen osallistaminen paatoksentekoon on kaytannossa huomioitu. Naiden keinojen
laatu vaihtelee esimerkiksi alkuperéiskansojen itsehallinnollisista alueista alkuperaiskansoille varat-
tuihin paikkoihin kansallisissa parlamenteissa.8!

5.1.3  Euroopassa sovellettavat normit

Euroopan kontekstissa kansallisten véhemmistdjen suojelua koskevan puiteyleissopimuksen 15 ar-

tikla on keskeinen normi. Se on nimittdin ainut jasenvaltioita sitova artikla, joka saantelee vahemmis-

381 Ks. lorns Magallanes 2010, s. 177-178.
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t0jen tehokasta osallistamista paatoksentekoon. Artikla edellyttaa, etté sopimuspuolet luovat tarpeel-
liset olosuhteet kansallisiin vahemmistdihin kuuluvien henkildiden tehokkaalle osallistumiselle kult-

tuuri-, yhteiskunta- ja talouseldmaan seka erityisesti heitd koskeviin julkisiin asioihin.

Kansallisten vdhemmist6jen suojelua koskevan puiteyleissopimuksen 15 artiklan soveltamisala on
siten laaja. Puiteyleissopimuksen toteutumista valvova neuvoa-antavan komitean mukaan artiklan
tarkoittama osallistuminen julkisiin asioihin saattaa isojen ja alueellisesti keskittyneiden vahemmis-
toryhmien osalta edellyttad, ettd valtiot jarjestavat vahemmistdille itsehallinnollista valtaa. Itsehal-
linto voi kaytanndssa tarkoittaa myos kulttuurillista tai kielellista itsehallintoa. Komitean mukaan
toinen tapa jarjestdd vahemmistojen tehokas osallistuminen julkisiin asioihin on jarjestéé toimielimia,
joiden kautta vahemmistdjen nakokannat tulevat aktiivisesti kuulluksi. Lisaksi valtioiden on mahdol-
listettava vahemmistdihin kuuluvien henkil6iden mahdollisuus tulla tyéllistetyksi kansallisissa hal-

lintoelimissa.382

Myaos Etyj on tuottanut julkisiin asioihin osallistumisen kannalta merkittavaa normistoa — tosin vain
valtioita heikosti velvoittavassa muodossa. Etyj:n vdhemmistdvaltuutettu julkaisi vuonna 1999 va-
hemmistojen julkiseen elamaan osallistamista koskevat Lundin suositukset®®, Kyseisten suositusten
sisdltd jakautuu kahteen: vahemmistdjen péaatoksentekoon osallistamiseen liittyviin suosituksiin ja
vahemmistdjen itsehallinnollisen aseman jarjestdmiseen liittyviin suosituksiin. Ensiksi mainitun
osalta Lundin suositusten padpaino on véhemmistdjen konsultoinnissa osana valtiollisia hallinnollisia
ja poliittisia prosesseja. Poliittiseen prosessiin liittyvadd normiverkostoa tdydentdd myos Etyj:n va-
hemmistdjen osallistumisen avustamista kansallisissa vaalijarjestelmissa koskevat Varsovan suosi-
tukset®®*. Itsehallinnollisen aseman osalta Lundin suositukset jasentyvét alueellisiin ja ei-alueellisiin
itsehallintoihin. Naista jalkimmainen viittaa vahemmistdjen kulttuurilliseen itsehallintoon, kun taas
ensiksi mainitut suosittavat esimerkiksi subsidiariteettiperiaatteeseen perustuvaa vallanjakoon alu-

eilla, joihin vahemmistot ovat keskittyneet.

32 Ks. Eide 2008, s. 139-141.

383 Etyj:n vahemmistovaltuutettu: The Lund Recommendations on the Effective Participation of National Minorities in
Public Life & Explanatory Note, 9/1999.

384 Etyj: Guidelines to Assist National Minority Participation in The Electoral Process, 2001.
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5.2 Vahemmistdjen osallistaminen paatoksentekoon AIT:n oikeuskaytannossa

5.2.1  Velvoite konsultoida alkuperéiskansoja luonnonvaroja hyddynnettéessé

Kansainvélisen oikeuden normeista viriad velvoite konsultoida alkuperadiskansoja silloin, kun valtion
ajamalla hankkeella on vaikutus niiden elinoloihin. Kuten kansainvalisen oikeuden siséllon tarkaste-
lusta kay ilmi, kirjoitetuissa normeissa ei kuitenkaan edellytetd, ettd valtioiden olisi saatava suostu-
mus suunnitelluille toimenpiteille. Konsultointivelvoitteen laajuus on yksi keskeisisté alkuperéiskan-

sojen osallistamiseen liittyvistd tulkinnanvaraisista kysymyksista.

Kysymys konsultointivelvoitteen laajuudesta on tullut AIT:n oikeuské&ytdnnossd ajankohtaiseksi
etenkin alkuperdiskansojen alueilla sijaitsevien luonnonvarojen hyodyntdmisoikeuteen liittyvissa ta-
pauksissa. Velvoite alkuperéiskansan konsultoinnista esiintyi oikeuskaytannodssa jo melko pian Awas
Tingni -tapauksen jélkeen. Vuonna 2004 Amerikan ihmisoikeuskomissio katsoi Maya Indigenous
Communities of Toledo District v. Belize (12.10.2004) -ratkaisussa valtion loukanneen alkuperais-
kansan omaisuuden suojaa, koska se ei ollut rajannut ja tunnistanut alkuperaiskansalle kuuluvaa alu-
etta. Tassa yhteydessa komissio katsoi Belizen loukanneen alkuperéiskansojen omaisuuden suojaa
my0s siksi, etta se oli antanut yrityksille toimiluvat alueen hyddyntdmiseen ilman alkuperéiskansan

suostumusta.38®

AIT tunnisti velvoitteen konsultoida alkuperéiskansaa ensimmaistd kertaa tapauksessa Saramaka
People v. Suriname (28.11.2007, jélj. Saramaka). Tapauksessa oli kyse puunhakkuu- ja kaivosluvista,
jotka valtio oli myontanyt heimoyhteison omistamalle alueelle. Valittajien mukaan valtio loukkasi
yhteison AlS:n 21 artiklan mukaista omaisuuden suojaa, koska se oli mydntanyt toimiluvat yhteisoa
konsultoimatta. Ratkaisussa tuomioistuimella oli edessé ongelma kansainvélisen oikeuden hyodyn-
tdmisen suhteen. Suriname ei nimittéin ollut ratifioinut ILO 169 -sopimusta, joka oli aikaisemmissa

ratkaisuissa toiminut AlS:n 21 artiklan tulkinnallisena vipuvartena.

AIT paéatyy ratkaisussa valtion suvereniteetin kannalta rohkeaan tulkintaan. Se nimittéin viittaa AIS:n
29 (b) artiklaa hyddyntéden KP-sopimuksen ja TSS-sopimuksen 1 artikloihin, jotka siséltavét kansojen

itsemaaraédmisoikeuden. Tuomioistuin siteeraa kyseisia artikloja koskevia kommentaareja ja katsoo,

385 Maya Indigenous Communities of Toledo district v. Belize, 12.10.2004, kohta 153. Ks. Shelton 2013, s. 965.
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ettd artikloiden tarkoittama itsemaaraamisoikeus on sovellettavissa myos alkuperaiskansoihin.3 Li-
séksi AIT tarkastelee KP-sopimuksen 27 artiklaa, jonka se katsoo siséltavé alkuperdiskansojen oi-
keuden nauttia maa-alueista ja niilld olevista luonnonvaroista®®’. Kyseisista artikloista johtaen AIT
tulkitsee AIS:n 21 artiklan sisaltdvan oikeuden paattaa ja nauttia sosiaalisesta, kulttuurillisesta ja ta-
loudellisesta kehityksestd seka oikeuden nauttia erityisestd suhteesta alueisiin, joita ne ovat historial-
lisesti asuttaneet3®. Vaikka tuomioistuimen tulkinta 21 artiklasta lahenee huomattavasti itsemaaraa-
misoikeutta, se ei kuitenkaan sisalla kaikkia itsemaaraamisoikeuden elementteja, silla AlIT ei ota kan-

taa esimerkiksi itsemaaraamisoikeuteen kuuluvaan oikeuteen paattaa poliittisesta asemasta®®.

AIT:n tulkinnan mukaan AlS:n 21 artikla turvaa kuitenkin vain luonnonvarat, jotka ovat alkuperais-
kansan kulttuurin selviytymisen kannalta keskeisia®®°. Se kuitenkin katsoo, ettd keskeisten luonnon-
varojen késitettd ei tule tulkita suppeasti, vaan artikla soveltuu myos sellaisten luonnonvarojen hyo-
dyntdmisen, joita alkuperdiskansat eivét itse hyddynnd, mutta jotka epdsuorasti saattavat vaikuttaa
sen kulttuurilliseen selviytymiseen®®. Kulttuurillisen selviytymisen kasitettd AIT tasmenta viittaa-
malla YK:n ihmisoikeuskomitean tapaukseen Lansman ja muut v. Suomi (8.11.1994). Sen mukaan
omistusoikeutta rajoitettaessa on erityisesti kiinnitettdva huomiota rajoittamisen vaikutuksista alku-
peréiskansan perinteisiin ja tapoihin, koska ndmé tekijat ovat keskeisia alkuperadiskansojen kulttuu-

rien sailymisen kannalta®®,

Kansainvélisen oikeuden vaikutus heijastuu myos AlT:n ratkaisussa soveltamaan kolmeen alkupe-
rdiskansan omaisuuden suojan rajoituksen lisdedellytykseen3®: AIT:n mukaan alkuperiiskansa on
(1) tehokkaasti osallistettava paatoksentekoprosessiin sen tapoja ja perinteitd kunnioittaen missé ta-
hansa sen alueeseen liittyvéssa hankkeessa. Alkuperaiskansoille on myos taattava (2) riittava kom-
pensaatio omistusoikeuden rajoittamisesta. Lisaksi ennen suunnitelmien toteuttamista valtion on (3)

teetettdva riippumaton arvio suunnitelmien toteuttamisen aiheuttamasta mahdollisista sosiaalisista ja

38 Saramaka People v. Suriname, 28.11.2007, kohta 93. Siteeraten TSS-komitea: Concluding Observations on the Russian
Federation, 12.12.2003, kohta 94 ja YK:n ihmisoikeuskomitea: General Comment No.23: Article 27 (Rights of Minori-
ties), kohdat 1 ja 3.2. Tdssé yhteydessa taytyy muistaa, ettd YK:n ihmisoikeuskomitea on pidattaytynyt KP-sopimuksen
1 artiklan tulkitsemisesta yksilovalitusjarjestelméssé Lisdksi ihmisoikeuskomitea on painottanut 27 artiklaa ei voida tul-
kita niin, etti se vaarantaisi valtion suvereniteettia ja alueellista yhtenevaisyyttd. Ks. YK:n ihmisoikeuskomitea: General
Comment No. 23: Article 27 (Rights of Minorities), kohta 3.1.

387Saramaka People v. Suriname, 28.11.2007, kohdat 93-94.

38Saramaka People v. Suriname, 28.11.2007, kohta 95.

389 Antkowiak 2013, s. 152-153 ss.

3% saramaka People v. Suriname, 28.11.2007, kohdat 121-123.

391 Saramaka People v. Suriname, 28.11.2007, kohta 126.

392 Saramaka People v. Suriname, 28.11.2007, kohta 128.

393 Saramaka People v. Suriname, 28.11.2007, kohta 127. Tavallisesti omaisuuden suojan rajoittamisen edellytykset ovat
AIT:n mukaan laillisuus, tarpeellisuus, oikeasuhtaisuus ja legitiimi tarve demokraattisessa yhteiskunnassa.
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ymparistollisistd vaurioista.3%* Kahden ensimmaisen lisékriteerin osalta AIT viittaa YK:n ihmisoi-
keuskomitean tulkintaan KP-sopimuksen 27 artiklasta. AIT my0s siteeraa tuoreen YK:n alkuperéis-
kansojen oikeuksien julistuksen 32 (2) artiklaa, joka edellyttad, ettd alkuperdiskansat osallistetaan
niiden alueita koskevien paatosten tekoon.>® Viimeinen rajoittamisen lisdedellytys on ilmeisesti
AIT:n tulkinta alkuperéiskansojen oikeuksien julistuksen 32 (3) artiklasta, jonka mukaan valtioiden
on toteutettava asianmukaiset toimet, joilla lievennetédan ympaéristoon kohdistuvia, taloudellisia, so-

siaalisia, sivistyksellisia ja hengellisia haittavaikutuksia.

Liséksi AIT katsoo, etta suuren mittaluokan projekteissa valtion on saatava alkuperdiskansan etuka-
teinen suostumus hankkeelle. T&méan tulkinnan vaikutteina ovat YK:n alkuperaiskansojen oikeuksien
erityisraportoijan ja CERD-komitean ndkemykset siitd, ettd alkuperaiskansoilta tulee saada ennakko-
suostumus niita koskevissa hankkeissa®®. Edellyttamalla alkuperaiskansojen suostumusta vain suu-
ren mittaluokan projekteissa, AIT:n tulkinta ndyttaytyy tietynlaisena kompromissiratkaisuna. Edella
mainitut toimijat eivat nimittain tee eroa projektien mittakaavan suhteen.®¥” Toisaalta kuitenkin esi-
merkiksi YK:n alkuperdiskansojen oikeuksien julistuksen 32 artiklan sanamuoto edellyttaa vain en-

nakkosuostumukseen pyrkimista — ei ennakkosuostumusta.

Lopulta AIT I6ysi ratkaisussa omaisuuden suojan loukkauksen. Tuomioistuin katsoi hakkuiden vai-

3% AIT mukaan myos kullan kaivostoimintaluvan

kuttavan yhteison elinmahdollisuuksiin suoraan
myontaminen loukkasi Sarakama-yhteison omaisuuden suojaa, vaikka vaeston kulttuurissa ei perin-
teisesti hyodynneté kultaa. Tuomioistuimen mukaan kaivostoiminta aiheuttaisi huomattavaa haittaa

ympéristolle, miké puolestaan haittaisi yhteison kulttuurin selviamists.3°

Saramaka-tapauksessa esiintyneet historiallisen maaomistuksen rajoittamisen kriteerit ovat vakiintu-
neet my6hemmin tuomioistuimen oikeuskaytanngssa. Kriteereja tasmensi myohemmin Kichwa Indi-
genous People of Sarayaku v. Ecuador (27.6.2012, jélj. Kichwa) -ratkaisu. Kyseinen tapaus koski
valtion myodntamia 6ljyn etsinté- ja jalostuslupia Kichwa-alkuperaiskansan asuttamalle alueelle. Val-

tio oli myontanyt vaestdlle omistusoikeuden alueeseen, mutta se oli pidattanyt oikeuden hyédyntaa

3% Saramaka People v. Suriname, 28.11.2007, kohta 129.

3% Saramaka People v. Suriname, 28.11.2007, kohdat 130-131.
3% Saramaka People v. Suriname, 28.11.2007, kohdat 134-136.
397 pasqualucci 2009, s. 89-91.

3% Saramaka People v. Suriname, 28.11.2007, kohta 154.

399 Saramaka People v. Suriname, 28.11.2007, kohta 156.
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maanalaisia luonnonvaroja. Valtio oli mydntanyt 6ljy-yhtidlle luvan alueen luonnonvarojen hyddyn-
tamiseen jo vuonna 1992, mutta kaytanndssa 6ljyn etsimistoiminta alkoi vasta vuonna 2002.%%° Rat-
kaisun keskeinen tulkinnallinen ongelma liittyy siihen, mista vuodesta alkaen valtiolla on ollut vel-

vollisuus konsultoida alkuperdiskansaa.

Ratkaisussa AIT katsoo, ettd Paraguaylle oli syntynyt velvollisuus konsultoida alkuperdiskansaa vii-
meistdan ILO 169 -sopimuksen astuttua valtiossa voimaan vuonna 19994, Tapauksessa asiaan vai-
kuttavana kansainvalisen oikeuden substanssina AIT tarkasteleekin itseméaardédmisoikeuden sijaan
jalleen etenkin ILO 169 -sopimuksen sisiltoa*%2. Merkittavaa on se, ettd tarkastellessa ILO 169 -
sopimuksen osallistamisvelvoitteita ja kyseisen sopimuksen ratifiointeja Eteld-Amerikassa, AlT te-
kee johtopaatoksen, jonka mukaan velvoite konsultoida alkuperéiskansoja on osa kansainvalisté ta-
paoikeutta.**® AIT myos korostaa, etti tapaoikeuden velvoite ei rajoitu vain maaomistuskysymyksiin,
vaan alkuperdiskansalla on oikeus tulla kuulluksi missa tahansa hallinnollisessa tai lainsaadannolli-

sessé prosessissa, joka saattaa vaikuttaa sen oikeuksiin®®,

Vield Sarakama-tapauksesta AIT katsoi, ettd ainakin suurten hankkeiden toteuttamiselle on saatava
alkuperaiskansan ennakkosuostumus. Kichwa-ratkaisussa ei kuitenkaan suoranaisesti ilmaista vas-
taavaa veto-oikeutta. Sen sijaan AIT viittaa ratkaisussa konsensuspyrkimykseen®, Saattaa tosin olla,
ettd AIT ei pitdnyt suostumuksen merkityksen arviointia tarpeellisena, koska se 10ysi rikkomuksen jo

alkuperaiskansan konsultaatiovelvoitteen tayttymisen puutteen osalta®®®.

AIT:n oikeuskaytanto aiheuttaa alkuperdiskansojen omaisuuden suojan rajoittamisen lisakriteerien
osalta tiettyja ongelmallisuuksia. Ensinakin oikeuskaytannon perusteella ei ole selvaa, milloin alku-
perdiskansojen omaisuuden suojaan liittyvat lisékriteerit tulevat sovellettavaksi. Saramaka-tapauksen
perusteella AlS:n 21 artikla turvaa luonnonvarat, jotka ovat alkuperéiskansan kulttuurin selviytymi-
sen kannalta keskeisia*"’. Tama tulkinta viittaa siihen, ett lisékriteereja ei tarvitsisi noudattaa silloin,
kun luonnonvarat ovat sellaisia, joita alkuperdiskansa ei hyddynna“®®. Edellyttamalla ennakkosuostu-

musta ainoastaan suuren luokan projekteissa AIT:n tulkinta puolestaan nayttaa vihjaavan, etta pienet

400 Kichwa Indigenous People of Sarayaku v. Ecuador, 27.6.2012, kohdat 61-72.

401 Kichwa Indigenous People of Sarayaku v. Ecuador, 27.6.2012, kohta 176.

402 Tyomioistuin viittaa jalleen AlS:n 29 artiklaan ja Wienin yleissopimuksen 31 artiklaan, katsoessaan, ettd sopimuksia
tulkitessa on otettava huomioon myds asiaan vaikuttavat kansainvalisen oikeuden saéénnét. Kichwa Indigenous People
of Sarayaku v. Ecuador, 27.6.2012, kohta 161.

403 Kichwa Indigenous People of Sarayaku v. Ecuador, 27.6.2012, kohdat 162—164.

404 Kichwa Indigenous People of Sarayaku v. Ecuador, 27.6.2012, kohta 166.

405 Kichwa Indigenous People of Sarayaku v. Ecuador, 27.6.2012, kohdat 186 ja 200.

406 Brunner — Quintana 2012, alaviite 27.

407 Saramaka People v. Suriname, 28.11.2007, kohdat 121-123.

408 Antkowiak 2013, s. 167.
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projektit voidaan toteuttaa ilman alkuperéiskansojen konsensusta. Tdma voi houkuttaa valtioita ohit-
tamaan konsultaatiovelvoitteen pienten projektien osalta.*%® Myds mittaluokaltaan pienet projektit
voivat kuitenkin olla alkuperdiskansojen kannalta tuhoisia, silla ne saattavat esimerkiksi tuhota alku-

perdiskansalle pyhia paikkoja*.

5.2.2  Alkuperdiskansojen osallistaminen valtiolliseen paatoksentekoon

Kuten kansainvélisen oikeuden tarkastelun yhteydessa kay ilmi, kansainvalisen oikeuden normit tur-
vaavat alkuperdiskansoille oikeuden osallistua paatoksentekoon ensisijaisesti silloin, kun paatokset
tavalla tai toisella liittyvét niitd koskeviin asioihin. Alkuperdiskansoihin liittyvéat normit eivat kuiten-
kaan luo valtioille erityistd velvoitetta osallistaa alkuperdiskansoja yhteiskuntaa koskevaan paatok-
sentekoon. Alkuperdiskansoihin kuuluvia yksiloitd koskevat kuitenkin lahtokohtaisesti samat poliit-
tiset oikeudet, kuin muitakin kansalaisia. AlS:ssa poliittiset oikeudet on turvattu 23 (1) artiklassa. Sen
mukaan jokaisella kansalaisella on oikeus (a) osallistua yleisten asioiden hoitoon suoraan tai edusta-
jan vélitykselld, (b) 4&nestéd ja asettua ehdolle vapaissa vaaleissa, joissa on kdytdssa yleinen &énioi-

keus ja suljettu lippudanestys seké (c) saada asiansa esitetyksi maansa hallintoelimille.

Alkuperaiskansojen osallistumisesta kansalliseen paatoksentekoon oli kyse tapauksessa YATAMA v.
Nicaragua (23.6.2005, jalj. YATAMA). Valittaja YATAMA on Nicaraguan Atlantin puoleisen ranni-
kon kahdella autonomisella alueella vaikuttava, alueiden alkuperdiskansoja edustava jarjesto*!.
YATAMA on jarjestaytynyt tavalla, jossa on otettu vaikutteita alkuperéiskansojen historiallista ta-
vasta jarjestaytyd. Esimerkiksi organisaation edustustenhtivit on jaettu sukujen kesken.*2 Vuosien
1990 ja 1996 kansallisissa parlamenttivaaleissa lainsdéddénté mahdollisti YATAMA:n asettavan eh-
dokkaita ilman rajoituksia. Vain puolueilta edellytettiin vahintddn 5 %:n kannatusta silla alueella,
missé niiden paipaikka sijaitsee.***> Ennen vuoden 2000 aluevaaleja jérjeston mahdollisuus asettaa
ehdokkaita ilman rajoituksia kuitenkin poistettiin, ja vain rekisterdidyt puolueet saattoivat asettaa eh-
dokkaita.*'* Lainsaadantda muutettiin myos siten, etta endokaslistan voi asettaa autonomisilla alueilla
vain, jos puolue saa vahintddn 3 %:n kannatuksen alueiden kaikista asukkaita. Lisaksi vaaleissa puo-

lueiden oli asetettava ehdokkaita 80 %:lla vahintadan autonomisen alueen paikkakunnista*'®.

409 Antkowiak 2013, s. 170-171.

410 pasqualucci 2009, s. 98.

411 YATAMA v. Nicaragua, 23.6.2005, kohta 124(8)-124(11).

412 YATAMA v. Nicaragua, 23.6.2005, kohta 124(13)-124(16). Ks. my6s Campbell 2007, s. 502-503.
413 YATAMA v. Nicaragua, 23.6.2005, kohta 124(18).

414 YATAMA v. Nicaragua, 23.6.2005, kohta 124(20).

415 YATAMA v. Nicaragua, 23.6.2005, kohdat 124(22), 124(24).
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YATAMA hyvéksyttiin ennen vaaleja lain tarkoittamaksi puolueeksi, mutta sen oli vaikea toteuttaa
jalkimmaisté ehtoa, koska autonomisen alueen alkuperéiskansoihin kuuluva védestd on keskittynyt

alueiden pohjoisosiin, eika se siis jakaudu tasaisesti kaikille alueiden paikkakunnille*®,

Valittaja katsoi, etté valtio oli loukannut AlS:n 23 artiklaa yhdessa 24 artiklan kanssa. Vastaajavaltion
nakemyksen mukaan puolestaan kansallinen lainsaadanto ei ollut syrjivaa, koska samat sadnnét péti-
vat kaikkiin puolueisiin. Sen sijaan alkuperdiskansojen osallistumisen turvaaminen erillisilla poik-
keuksilla asettaisi ndma vaestonryhmét muuta vaestéd parempaan asemaan, mika ei valtio mukaan
olisi ihmisten yhdenvertaisuuden kannalta hyvaksyttavia.*!’ Siten valtion argumentit heijastivat klas-

sisen liberalismin mukaista kasitysta demokratiasta®'8,

YATAMA-ratkaisussa nakyy ensindkin AIT:n kulttuurirelativistinen tapa tulkita ihmisoikeussopi-
musta: Valtion lainsdddantd mahdollisti ehdokkaiden asettamisen vain puolueille, jotka ovat jérjes-
taytyneet sen edellyttamalld tavalla. Jarjestaytymismalli oli ristiriidassa YATAMA:n perinteisesti jar-
jestaytymistavan kanssa. AIT korostaa jarjestaytymistapaedellytyksen aiheuttamaa harmia jarjestolle,
jonka olemassaolon tarkoitus on alkuperéiskansojen kulttuuri-identiteetin vaaliminen. Tuomioistuin
huomioi, ettd lain edellyttama jarjestaytymistapa on alkuperaiskansoille vieras.*!® Lainsaadannon
vaatimuksille ei tuomioistuimen mukaan ollut hyvaksyttavié perusteita, vaan se kaytdnnossa heikensi
vahemmistéryhmien mahdollisuutta asettua ehdolle vaaleissa.*?° T&lt4 osin AIT tulkitsi 23 artiklaa
ensisijaisesti alkuperaiskansojen kulttuuri-identiteetin huomiovan kansallisen lainsaadannon seké

AIS:n 24 artiklan kulttuuri-identiteettid kunnioittavan yhdenvertaisuuden valossa®?!.

Toinen merkittdva tekijé ratkaisussa on se, miten vahvasti tuomioistuin argumentoi tapauksessa va-
hemmiston tehokkaan osallistamisen puolesta. AlIT:n mukaan valtioiden tehtdvéné on vahvistaa edus-
tuksellisen demokratian toteutumista, mika saattaa kdytannossa edellyttaa niilta aktiivisia toimia tiet-
tyjen vaestdonryhmien poliittisten oikeuksien tehokkaan toteutumisen turvaamiseksi*??. Taman jal-
keen tuomioistuin Kiinnittdd huomiota jalleen kansalliseen lainsaadantoon, joka kunnioittaa alkupe-
raiskansojen oikeuksia yleisella tasolla. AIT:n mukaan tdman huomioiminen on oleellista, jotta valit-
tajan oikeudet voidaan turvata AIS:n 29 (a ja b) artiklan mukaisesti laajimmalla mahdollisella ta-

valla®?,

416 Campbell 2007, s. 501-502.

417 YATAMA v. Nicaragua, 23.6.2005, kohta 180.

418 Campbell 2007, s. 509.

419 YATAMA v. Nicaragua, 23.6.2005, kohta 218. Ks. my6s Odello 2012, s. 39; Ruiz Chiriboga 2006, s. 56-58.
420 YATAMA v. Nicaragua, 23.6.2005, kohdat 218-219.

421 YATAMA v. Nicaragua, 23.6.2005, kohdat 201-205.

422 YATAMA v. Nicaragua, 23.6.2005, kohta 201.

423 YATAMA v. Nicaragua, 23.6.2005, kohdat 202-205.
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AIT viittaa EIT:n neljdnnen jaoston argumentaatioon ratkaisussa Hirst v. Yhdistynyt kuningaskunta
(no.2) (30.3.2004) todetessaan, etté poliittiset oikeudet eivat ole absoluuttisia, vaan niitd voidaan ra-
joittaa. Talta osin AIT viittaa myds yleisesmmin EIT:n oikeuskaytantddn poliittisten oikeuksien rajoi-
tusedellytysten osalta.*>* AIT:n mukaan valtiot voivat kylla maarittad poliittista osallistumista koske-
vat vahimmaisedellytykset, kunhan ne ovat tarkoituksenmukaisia ja sopusoinnussa edustuksellisen

demokratian perusperiaatteiden kanssa*?®.

Edellytys, jonka mukaan puolueiden tulee asettaa ehdokkaita 80%:lla paikkakunnista on tuomioistui-
men mukaan ristiriidassa AIS:n 23 artiklan kanssa, koska kansallinen lainsd&danto ei huomioinut
YATAMA:n edellytyksii toteuttaa kyseista entoa*?®. AIT siis ohittaa valtion formaalin yhdenvertai-
suusargumentoinnin. Korvauksista paattamisen yhteydessa AIT vielé selventéd ratkaisusta johtuvia
kaytannon velvoitteita: Sen mukaan valtion tulee luoda olosuhteet, joissa alkuperdiskansat ja etniset
vahemmistoryhmat osallistetaan tehokkaasti kansalliseen paatoksentekoon demokraattisen yhteis-
kunnan puitteissa. Tuomioistuimen mukaan tehokas osallistaminen edellyttad, ettd yhteisoilld on
edustus yhteisdjen olosuhteita koskevan paatoksenteon lisdksi myos silloin, kun paatdksenteko kos-

kee yhteiskuntaan liittyvia asioita.*?’

Kuten Gajardo Falcon huomioi, YATAMA-tapauksessa AIT ei juurikaan kiinnitd huomiota edus-
tuksellisen demokratian periaatteiden formaaliin tarkasteluun. Sen sijaan ratkaisun perusteena on
etenkin valtion multikulttuurinen todellisuus seké vaalilainsaddannon tosiasiallinen vaikutus poliitti-
seen paatoksentekoon osallistumiseen.*?® Silti YATAMA-ratkaisun yleisluontoisista argumenteista
voidaan paatelld, ettd tuomioistuimen periaatteet ovat sovellettavissa myds muihin tilanteisiin, joissa
on kyse vahemmistdjen osallistumisesta kansalliseen politiikkaan. Tulevaisuudessa tuomioistuimelle
saattaa tulla ratkaistavaksi hankalia kysymyksid, kuten kysymys siitd kuinka suurelle véhemmistdlle

on jarjestettavé poliittisia etuoikeuksia.

424 YATAMA v. Nicaragua, 23.6.2005, kohta 206. AIT viittaa neljannen jaoston Hirst-ratkaisuun. Huomionarvoista on,
ettd jaoston ratkaisu ollut kuitenkaan lopullinen vaan se odotti EIT:n suuren jaoston ratkaisua.

425 YATAMA v. Nicaragua, 23.6.2005, kohta 207.

426 YATAMA v. Nicaragua, 23.6.2005, kohdat 221-223. Tassa yhteydessa AIT tukeutuu tapauksessa kuullun asiantuntijan
lausuntoon.

427 YATAMA v. Nicaragua, 23.6.2005, kohta 259.

428 Gajardo Falcon 2015, s. 53. Ks. my6s lorns Magallanes 2010, s. 177-188.
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5.3 Vahemmistdjen osallistaminen paatoksentekoon EIT:n oikeuskaytanndssa

53.1  Védhemmistopuolueiden yhdistymisvapaus

Euroopan ihmisoikeustuomioistuin on usein korostanut poliittisten puolueiden merkitysta demokra-
tialle. Tuomioistuimen mukaan puolueet luovat rakenteet, joiden avulla yksil6t voivat osallistua po-
liittiseen keskusteluun ja pyrkia saamaan edustajansa poliittisiin tehtaviin®?. Valtioiden harkintamar-
ginaali onkin yhdistymisvapauden sisaltdvan EIS:n 11 artiklan osalta varsin rajoitettu. Kapean har-
kintamarginaalin rajoissa myos etniset vahemmistot ovat saaneet varsin vapaasti jarjestaytya vahem-
mistojen etuja ajaviksi puolueiksi, silla EIT:n tulkintalinjan mukaisesti yhdistymisvapauden rajoitta-

minen on yleensa hyvéksyttya vain silloin, kun puolue tai jarjesto on selke&sti demokratiavastainen.

Oikeuskaytéantd etnisten vahemmistdjen poliittisen jarjestaytymisen osalta alkoi kehittya vasta 1990-
loppupuolella. Valituksia on tullut etenkin Turkista, Kreikasta ja entisistd neuvostovaltioista. Vastaa-
javaltiot tyypillisesti ovat tyypillisesti argumentoineet oikeuden rajoittamisen olevan perusteltua le-
vottomuuksien ehkaisemiseksi ja toisten ihmisoikeuksien turvaamiseksi.**° EIT on korostanut poliit-
tista ja kulttuurillista pluralismia. Esimerkiksi tapauksessa Sidiropoulos v. Kreikka (10.7.1998)*! EIT
toteaa véhemmistdjen olemassa olon olevan historiallinen tosiasia, jota demokraattisen yhteiskunnan

taytyy suvaita ja turvata ja jota sen taytyy kansainvalisen oikeuden periaatteiden mukaisesti tukea.**?

Vahemmistopuolueiden lakkauttamiselle on oltava ankarat perusteet. Tapauksessa Yazar ja muut v.
Turkki (9.4.2002) vastaajavaltio katsoi, ettd kurdinationalistisen HEP-puolueen lakkauttaminen oli
oikeutettua, koska puolue uhkaa maan yhtendisyytta tukemalla epasuorasti terrorismia*®, EIT ei kui-
tenkaan nahnyt, ettéd tapauksessa olisi esitetty riittavasti todistusaineistoa, joka kytkisi HEP-puolueen

429 Ks. esim. United Communist Party Of Turkey ja muut v. Turkki, 30.1.1998, kohta 25.

430 pentassuglia 2013, s. 74-75.

431 Tapauksessa valtion tuomioistuin ei rekisterdinyt puoluetta, jonka tarkoituksena oli makedonialaisen kulttuuriperin-
teen vaaliminen. Rekisterdinti hylattiin, koska puolueen tavoitteina katsottiin olevan vahemmiston identiteetin vahvista-
minen ja maan yhtendisyyden horjuttaminen.

432 Sidiropoulos v. Kreikka, 10.7.1998, kohta 41. Mydhemmin, kohdassa 44, EIT viittaa kahteen Kreikan allekirjoittamaan
Etyj:n paatoslauselmaan: Etyj: Document of the Copenhagen meeting on the Conference of the Human Dimensions of
the CSCE ja Etyj: Charter of Paris for New Europe.

433 Yazar ja muut v. Turkki, 9.4.2002, kohdat 42-43.
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terroristiliikkeisiin. Sen sijaan EIT katsoo, ettd puolueen tavoitteet — vahemmiston itsemaaradmisoi-
keuden ja kielellisten oikeuksien tavoittelu — eivat ole vastoin demokraattisen yhteiskunnan periaat-

teita*34,

EIT:n oikeuskaytannon perusteella valtioiden tulee sietdé jopa vahemmistopuolueita, joilla on selke-
asti separatistiset tavoitteet. Tama tuli ilmeni tapauksessa United Macedonian Organisation Ilinden-
Pirin ja muut v. Bulgaria (20.10.2005), jossa oli kyse makedonialaisvahemmiston etuja ajavasta puo-
lueesta, jonka viranomaiset lakkauttivat perustuslainvastaisena. Syy perustuslainvastaisuuteen oli
puolueen tavoite erottaa makedonialaisosa Bulgarian valtiosta.**® EIT kuitenkin katsoo, etta valtion
yhtenaisyyttakin koettelevat poliittiset projektit ovat hyvéaksyttavia, kunhan ne pyrkivat toteuttamaan

paamaaransa demokraattisin keinoin — ilman vékivaltaa*®®.

Valtiolla on myos velvoite suojella véhemmistdjen etupuolueita ulkoisilta uhilta. Tapauksessa Oura-
nio Toxo ja muut v. Kreikka (20.10.2005, jélj. Ouranio Toxo) oli kyse vuodesta 1994 alkaen vaaleihin
osallistuneesta Kreikan makedonialaisvahemmiston etupuolueesta, jonka puoluetoimisto joutui pai-
kallisten asukkaiden vakivallan kohteeksi. VVakivallan yllykkeena toimi etenkin tietty valittajien kayt-
tama tulenarka poliittinen symboli.*¥" Valittajien mukaan paikalliset viranomaiset eivat puuttuneet
tapahtumiin puolueen suojaamiseksi vaan olivat jopa yllyttaneet paikallisia vakivaltaan.

Ouranio Toxo -ratkaisussa EIT tunnistaa positiivisen velvoitteen suojella vahemmistépuoluetta. Tuo-
mioistuimen mukaan véhemmiston etujen edistdminen ei sindnsé luo uhkaa demokraattiselle yhteis-
kunnalle, vaikka vahemmistdpuolueen poliittinen symboliikka aiheuttaisikin jannitteita yhteiskun-
nassa. EIT:n mukaan jannitteet ovat poliittisen pluralismin valttaméattdmia seurauksia, jonka tukah-
duttamisen sijaan valtioiden on taattava olosuhteet, joissa kilpailevat poliittiset ryhmat voivat sietédé

toisiaan*3,

434 Yazar ja muut v. Turkki, 9.4.2002, kohdat 56-57. Vrt. tapaukseen Henri Batasuna ja Batasuna v. Espanja (30.6.2009),
jossa EIT katsoi baskipuolueen lakkauttamisen EIS:n 11 artiklan mukaista, koska puolueen tapahtumissa kéytettiin terro-
rijarjestd ETA:a tukevaa retoriikkaa.

435 United Macedonian Organisation Ilinden-Pirin ja muut v. Bulgaria, 20.10.2005, kohta 8.

436 United Macedonian Organisation Ilinden-Pirin ja muut v. Bulgaria, 20.10.2005, kohdat 58-59 ja 61. Ks. myds Stankov
and the United Macedonian Organisation Ilinden v. Bulgaria, 2.10.2001, kohdat 95-98.

437 Quranio Toxo ja muut v. Kreikka, 20.10.2005, kohdat 9-15.

438 Quranio Toxo ja muut v. Kreikka, 20.10.2005, kohta 40.
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5.3.2  V&hemmist6t osana poliittista prosessia

Euroopan ihmisoikeussopimuksen 1 LPK 3 artiklan mukaan: “Korkeat sopimuspuolet sitoutuvat jar-
jestamaan kohtuullisin véliajoin vapaat ja salaiset vaalit olosuhteissa, jotka takaavat kansalaisten
vapaan mielipiteen ilmaisun lainsdadantoelinta valittaessa”. Artikla poikkeaa EIS:n muista artik-
loista, silla yksil6lle osoitetun oikeuden sijaan artiklan sanamuoto luo velvoitteen valtiolle**°. Aluksi
artiklaa tulkittiinkin niin, ettd se sisaltad kaikessa yksinkertaisuudessaan vain velvoitteen jarjestaa
vaalit artiklan tarkoittamalla tavalla**°. Tapauksessa Mathieu-Mohin ja Clerfayet v. Belgia (2.3.1987)
EIT kuitenkin tulkitsi artiklan siséltdvan myos yksilon oikeuden &dnestdd ja asettua ehdolle vaa-
leissa**!. Siten — vaikka 1 LPK 3 artiklassa ei Kyseisid oikeuksia nimenomaisesti mainita — EIT on
soveltanut artiklaa KP-sopimuksen 25 artiklan kanssa yhtenevasti**2. EIT on myos katsonut, ettd 1
LPK 3 artikla soveltamisala rajoittuu lainsaadantéelimiin, kuten parlamentteihin ja joissakin tapauk-

sissa alueparlamentteihin. Esimerkiksi kunnanvaltuustot eivat kuulu artiklan soveltamisalaan.**

Yleisesti ottaen voidaan todeta, ettd EIT on jattanyt valtioille laajan harkintamarginaalin vaalien jar-
jestdmistavan suhteen. Se on korostanut ratkaisuissa usein historiallisen poliittisen kontekstin merki-
tysta. Poliittisen kontekstin merkitys korostui esimerkiksi Zdanoka v. Latvia (6.3.2006) -ratkaisuissa,
jossa suuri jaosto hyvaksyi valtion lainsaadannon, joka esti kommunistisen puolueen toiminnassa ak-
tiivisesti olleiden henkil6iden asettumisen ehdolle maan parlamenttivaaleissa. EIT:n mukaan valtion
omat viranomaiset ovat paremmin asemoituneita arvioimaan maan poliittisen kontekstin edellyttamia

keinoja turvata demokratian toteutuminen.**

EIT ei ole oikeuskédytdnndssaan juurikaan huomioinut vahemmistojen aktiivista osallistamista valtion
politiikkaan. Esimerkiksi tapauksessa Podkolzina v. Latvia (9.4.2002) oli kyse vengjan kieliseen vé-
hemmistoon kuuluneen ehdokkaan ehdokaslistalta poistamisesta heikon Latvian kielen taidon perus-
teella. Tuomioistuin antoi ratkaisussa ymmartaa, etta riittavan kielitaidon edellyttaminen on hyvék-

syttava peruste parlamenttilaitoksen kaytannon toimivuuden varmistamiseksi**®. Vahemmistonako-

439 O"Connell 2010, s. 263-264.

440 O”Connell 2010, s. 264.

441 Mathieu-Mohin ja Clerfayet v. Belgia, 2.3.1987, kohta 51.

442 KP sopimuksen 25 (b) artiklan mukaan jokaisella on oikeus aanestaa ja tulla valituksi maaraaikaisissa ja rehellisissa
vaaleissa, jotka perustuvat yleiseen ja yhtaldiseen &anioikeuteen ja salaiseen aanestykseen, joka takaa valitsijoiden tah-
don vapaan ilmentymisen.

443 pPellonpaa et al. 2012, s. 881-882.

444 7danoka v. Latvia, 6.3.2006, kohdat 132—136.

45 podkolzina v. Latvia, 9.4.2002, kohta 34. EIT kuitenkin I6ytaa tapauksessa 1 LPK 3 artiklan loukkauksen, koska
valittajan poistaminen oli perustunut mielivaltaiseen menettelyyn, ks. kohta 36.
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kulma ei ole tapauksessa millaan tavalla esilla. Punninnassaan EIT olisi voinut harkita myds esimer-
kiksi kaanndsmahdollisuuksien toteuttamista parlamentissa*®. Tassa yhteydessi on huomattava, etta
YK:n ihmisoikeuskomitea péatyi vastaavaan ratkaisuun vuotta aikaisemmin vastaavanlaisessa Anto-

nina Ignatane v. Latvia (25.7.2001) -tapauksessa — EIT ei tosin huomioi kyseista ratkaisua.

Parlamentin ty6kieleen liittyi myds tutkittavaksiottamispaatos Birk-Levy v. Ranska (21.9.2010), jossa
EIT nayttad hyvaksyvan kansallisen oikeustilan sallia vain ranskan kielen kayttd Ranskan Polynesian
paikallishallintoalueen parlamentissa®’. Paitoksessé asiaan liittyvana kansainvéliseni oikeutena on
esilla alueellisia kieli& tai vahemmistokielid koskevaan eurooppalaisen peruskirjan 10 artikla, joka
edellyttad jasenvaltioiden huomioivan vahemmistokielet hallintoviranomaisissa ja julkisissa palve-
luissa. EIT kuitenkin hylkasi valituksen etenkin siksi, koska valittajat vetosivat EIS:n 10 ja 14 artik-
loihin. Tuomioistuin katsoo julkishallinnon kielikysymysten olevan EIS:n 10 artiklan sovellettavuu-

den ulkopuolella.*4®

Véahemmistondkdkulma saa hieman enemméan huomiota suuren jaoston ratkaisussa Tanase v. Mol-
dova (7.4.2010). Tapauksessa oli kyse kaksoiskansalaisten parlamentaarisen edustusoikeuden rajoi-
tuksesta. Moldovan lainsaddantd kohteli epdoikeudenmukaisesti erityisesti maan romanialaista va-
hemmistda. Mielenkiintoista ratkaisussa on se, ettd vastaajavaltio pyrkii kyseenalaistamaan EIT:n
jaoston ratkaisussa kayttaman argumentaation, jonka tulkinnan tukena se kayttda EN:n eurooppalai-
sen kansalaisuutta koskevan yleissopimuksen (SopS 94/2008) 17 artiklaa. Kyseisen artiklan mukaan
monikansalaisilla on oltava samat oikeudet ja velvollisuudet kuin muilla kansalaisilla. VVastaajaval-
tion ndkemyksen mukaan EIT tulkitsee 1 LPK 3 artiklan sijaan oikeutta kaksoiskansalaisuuteen ja
oikeutta saada kansalaisuus, mika on EIS:n turvaamien oikeuksien ulkopuolella. Liséksi valtio Kriti-
soi jaoston ratkaisua siitd, ettd EIT oli tukeutunut liiaksi ECRI:n ja EN:n Demokratiaa oikeusteitse -

komission raportteihin, jotka eivat ole ottaneet huomioon valtion poliittista historiaa®*°.

Suuri jaosto painottaa ratkaisussa, ettd se kiinnittaa erityista huomiota menettelyihin, joilla on nega-
tiivisia vaikutuksia oppositiopuolueiden ja vahemmistéjen asemaan®°. Kansainvélisen oikeuden hyo-
dyntdmisen osalta EIT puolestaan painottaa, etta on sen tulkittavissa, mitk& kansainvalisen oikeuden

instrumentit ja raportit se katsoo olennaisiksi EIS:n tulkinnan kannalta*?. Suuri jaosto ei kuitenkaan

446 O"Connell 2010, s. 276.

47 Huom. EIT tarkasteli tapausta EIS:n 10 ja 14 artikloiden valossa.
448 Birk-Levy v. Ranska, 21.9.2010, s. 12.

49 Tanase v. Moldova, 7.4.2010, kohdat 124 ja 136-138.

40 Tanase v. Moldova, 7.4.2010, kohdat 167-169 ja 179.

41 Tanase v. Moldova, 7.4.2010, kohta 176.
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tukeudu ainoastaan kansalaisuussopimukseen ja edell& mainittujen tahojen raportteihin, vaan se ve-
toaa argumenttien tukena myods vahvaan eurooppalaiseen konsensukseen velvoitteesta sallia kaksois-

kansalaisuuden omaavien henkilGiden nimittaminen kansalliseen parlamenttiin®®2,

Edelld kasitellyissa tapauksissa EIT on jattanyt vield varsin paljon tilaa tarkoituksenmukaisuuden
punninnalle. Sen sijaan kategorisen politiikan ulkopuolelle sulkemisen suhteen tuomioistuimen linja
on ollut tiukka. My®ds historiallisen kontekstin huomioiminen on ndissa tapauksissa jaanyt taka-alalle.
Tuomioistuin osoitti tdmén jo tapauksessa Aziz v. Kypros (22.6.2004), jossa Kyproksen perustuslaki
jakoi saaren turkkilaisen ja kreikkalaisen vaeston eri aanestysluetteloihin. Myohemmin saari jakaan-
tui, ja turkkilaiset perustivat Pohjois-Kyproksen oman hallinnon®3, Jako danestyslistoihin saaren ete-
ldosassa oli vanhentunut, mutta se kuitenkin jatkui, minka seurauksena eteldosan turkkilaiseen va-
hemmistoén kuuluva valittaja oli jaényt vaille kdytannon mahdollisuutta kayttaa aanioikeutta. Rat-
kaisussa EIT katsoo, ettd vaikka valtiolla on laaja harkintamarginaali vaalilainsdddannon osalta, se ei
voi kaytannossa eristad kokonaisia ryhmia aanioikeuden ulkopuolelle?,

Myaos tapaus Sejdic ja Finci v. Bosnia-Hertsegovina (22.12.20009, jélj. Sejdic ja Finci) kuvastaa EIT:n
tiukkaa suhtautumista etnisyyteen perustuvaan vaalikelpoisuuden rajoitukseen®>®. Tapauksessa oli
kyse ehdokkaaksi asettumisen mahdottomuudesta, joka koski maan romani- ja juutalaisvahemmis-
toja. Asetelma perustui Daytonin rauhansopimuksessa maaritettyyn perustuslakiin, jonka perusteella
epasuoralla aanestyksella valittavan parlamentin toisen huoneen edustuspaikat jaetaan maan serbia-
laisten, bosnialaisten ja kroatialaisten vaestonryhmien kesken®®®. Vastaava vain niille vaestonryh-
mille oli mahdollisuus asettaa ehdokkaita maan presidentinvaaleissa. Ratkaisussa suuri jaosto katsoo
valtion loukanneen EIS:n 1 LPK 3 artiklaa yhdessa 14 artiklan kanssa parlamenttien osalta sekéd 12
LPK 1 artiklan mukaista yleista syrjinnan kieltoa presidentin vaalien osalta — presidentinvaalit kun

eivat EIT:n mukaan sisally 1 LPK 3 artiklan soveltamisalaan.

Sejdic ja Finci -ratkaisussa poliittisen kontekstin ja rajoituksen tarkoituksenmukaisuuden arvioinnin
sijaan EIT tukeutuu vahvasti eurooppalaiseen kansainvéliseen oikeuteen. Ratkaisuun vaikuttaa kes-

keisesti se, ettd valtio oli lupautunut — EN:oon liittymisen yhteydessa vuonna 2002 ja EU:n kanssa

452 Tanase v. Moldova, 7.4.2010, kohta 172.

453 Ks. Raulsten 2013, s. 686.

454 Aziz v. Kypros, 22.6.2004, kohdat 26-30.

455 Sejdic ja Finci v. Bosnia-Hertsegovina, 22.12.2009, kohta 46. Kuten ilmaistu myds D. H. ja muut v. Tsekin tasa-
valta, 13.11.2007, kohdassa 196.

456 Sejdic ja Finci v. Bosnia-Hertsegovina, 22.12.2009, kohdat 10-12.
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solmitun assosisaatiosopimuksen allekirjoittamisen yhteydessé vuonna 2008 — poistamaan vaalilain-
saadannon syrjivat elementit®’. Tuomioistuimen mukaan presidentin vaalien osalta patevat samat
perusteet**®. EIT mukaan syrjivé kohtelu ei voi olla mitenkain perusteltua kyseisessa tapauksessa*®®.
— Ei kuitenkaan ole lainkaan itsestaén selvaa, etteikd EIT olisi voinut [0yt&a syrjivélle kohtelulle joi-
takin oikeuttavia elementtejd, vallitsinan sodanjélkeisessd Bosnia-Hertsegovinassa pitkadn varsin
poikkeukselliset olosuhteet, joissa yhteiskuntarauhan séilyttdminen oli ensiarvoisen tarkeda. Tahén
liittyy tuomari Bonellon eridva mielipide, jossa han kritisoi sitd, ettd tuomioistuin ei riittavasti huo-

mioinut maan historiaa ja niita perusteita, joiden vuoksi jarjestelma oli alun perin kehitetty.*6°

Sejdic ja Finci -ratkaisussa EIT asetti koko poliittisen jarjestelman kyseenalaiseen valoon. Samalla
tuomioistuin joutui ristiaallokkoon valtion suvereniteetin kanssa. Valtio ei implementoinut tuomiois-
tuimen ratkaisua, ja myéhemmin tuomioistuimen ratkaistavaksi tuli kaksi Bosnia-Hertsegovinan vaa-
lijarjestelm&é koskenutta valitusta, joissa EIT ei Sejdic ja Finci -ratkaisun ehdottoman argumentoin-
nin vuoksi voinut olla loytaméattd EIS:n loukkausta. Na&istd Zorni¢ v. Bosnia-Hertsegovina
(15.7.2014) -tapauksessa valittaja ei voinut olla ehdolla, koska han kieltaytyi assosioitumasta yhteen-
k&in maan perustuslaillisista kansoista*®*. Ratkaisussa tuomioistuin toistaa suoraan Sejdic ja Finci -
tapaukseen perustaen, ettd Bosnia-Hertsegovinan taytyy uudistaa poliittinen jéarjestelma siten, etta se
ei luo oikeuksia vain maan perustuslaissa mainituille kansoille*®?, Vastaavasti tapauksessa Pilav v.
Bosnia-Hertsegovina (9.6.2016) EIT katsoi, etta serbialaisen vaestoryhmén alueella asuvan bosniak-
kivalittajaa oli kohdeltu syrjivasti, koska han ei voinut asettua ehdolle presidentinvaaleihin asutta-

mallaan puolella®®,

Yhteenvetona voidaan todeta, ettd EIT suhtautuu erityisen ankarasti poliittiseen eristamiseen erityisen
ankarasti. Se on myos kiinnittdnyt huomiota poliittiseen keinotteluun, joilla vahemmistépuolueiden
asemaan negatiivisia vaikutuksia. Tuomioistuin ei kuitenkaan ole ilmaissut, etté valtioilla olisi erityi-

nen velvoite osallistaa vahemmistot kansalliseen politiikkaan.

47 Sejdic ja Finci v. Bosnia-Hertsegovina, 22.12.2009, kohdat 47-50.

458 Sejdic ja Finci v. Bosnia-Hertsegovina, 22.12.2009, kohdat 55-56.

49 Sejdic ja Finci v. Bosnia-Hertsegovina, 22.12.2009, kohta 46.

460 Sejdic ja Finci v. Bosnia-Hertsegovina, 22.12.2009, tuomari Bonellon eridava mielipide.
41 Zorni¢ v. Bosnia-Hertsegovina, 15.7.2014, kohta 13.

42 Zorni¢ v. Bosnia-Hertsegovina, 15.7.2014, kohta 43.

463 Pilav v. Bosnia-Hertsegovina, 9.6.2016, kohta 49.
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5.3.3  Suurennuslasin alla &&nikynnykset

Vaalijarjestelmien aanikynnykset*%* ovat yksi vahemmistéjen politiikkaan osallistumista kaytannossa
rajoittavista tekijoistd. Kansainvalisen oikeuden véhemmist6jen suojelun regiimissa suositellaankin
tyypillisesti 4dnikynnysten poistamista tai niiden madaltamista vahemmistjen etuja ajavien puoluei-
den osalta. Esimerkiksi kansallisten vahemmistdjen suojelua koskevaa puiteyleissopimusta valvova
neuvoa-antava komitea on katsonut, etta &anikynnysten kielteinen vaikutus on otettava asianmukai-
sesti huomioon vaalijérjestelmissa. Liséksi komitea katsoo, ettd vahemmistdjé koskevat poikkeukset
aanikynnyksissa ovat osoittautuneet hyodyllisiksi keinoiksi lisatd vahemmistojen osallistumista luot-
tamuselinten toimintaan.*®® Vastaavasti EN:n Demokratiaa oikeusteitse -komissio on katsonut, etta
aanikynnysten ei tule vaikuttaa negatiivisesti kansallisten vahemmistdjen edustukseen lainsdadanto-
elimissd*®. Myos Etyj:n vahemmistovaltuutetun Lundin suosituksissa suositellaan danikynnysten

madaltamista vahemmistojen politiikkaan osallistumisen edistamiseksi“®’.

EIT ja ihmisoikeustoimikunta ovat jo varhain katsoneet, ettd positiiviset toimet vdhemmistdjen te-
hokkaan osallistamisen turvaamiseksi ovat toivottavia. Esimerkiksi vuoden ratkaisussa Lindsay ja
muut v. Yhdistynyt kuningaskunta (8.3.1979) ihmisoikeustoimikunta antaa ymmartad, ettda EI1S:n 14
artiklan syrjinnan kiellon valossa on hyvaksyttavaa syrjia vahemmistoa positiivisesti tukemalla sen
osallistamista vaaleihin erillisin menettelyin“®®. Ratkaisussa Liberal party, Mrs R. & Mr P. v. Yhdis-
tynyt kuningaskunta (18.12.1980) ihmisoikeustoimikunta puolestaan vihjaa, etta 14 artiklan loukkaus
saattaa aiheutua siitd, ettd uskonnollinen tai etninen ryhma ei voi kaytdnndssa koskaan olla edustet-

tuna lainsaatajaelimessa enemmistoa suosivan vaalitavan vuoksi*®®.

Osana vaalitavan valinnalle yleisesti suotua laajaa harkintamarginaalia, myos d&nikynnyksen osalta
valtioiden harkintamarginaali on ollut laaja. Epé&suorasti vahemmiston &anikynnyksesta oli kyse Gor-

zelik-tapauksessa, jossa muille vahemmistdille osoitetusta madalletusta danikynnyksesta nauttimisen

464 Adnikynnykselld viitataan yleensa a4niosuuteen, jonka tietyn vaalilistan on saatava, jotta se saisi vahintaan yhden
ehdokkaansa l4pi vaaleissa. Monesti ddnikynnys maaraytyy liukuvasti ddnestystuloksen perusteella, mutta monissa valti-
oissa on myos kéytdssa kiinted aanikynnys.

485 Kansallisten vahemmistojen suojelua koskevaa puiteyleissopimusta valvova neuvoa-antava komitea: Commentary On
The Effective Participation Of Persons Belonging To National Minorities In Cultural, Social And Economic Life And In
Public Affairs, 27.2.2008, kohta 82.

466 Demokratiaa oikeusteitse -komissio: Report On Electoral Rules And Affirmative Action For National Minorities”
Participation In Decision-Making Process In European Countries, 15.3.2005, kohta 68(e).

467 Etyj:n vahemmistovaltuutettu: The Lund Recommendations on the Effective Participation of National Minorities in
Public Life & Explanatory Note 9/1999, kohta 9.

468 indsay ja muut v. Yhdistynyt kuningaskunta, 8.3.1979, kohdat 170-171; ks. myds Gilbert 2009, s. 616-617.

49 iberal party, Mrs R. & Mr P. v. Yhdistynyt kuningaskunta, 18.12.1980, s. 225.
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estaminen oli hyvaksyttiva peruste hylita sleesialaisyhdistyksen rekisteréinti*’®. Vaikka EIT ei ta-
pauksessa ota kantaa itse adnikynnykseen, ratkaisu osoittaa valtioiden laajan harkintamarginaalin va-

lita mitk& véhemmistot ovat oikeutettuja nauttimaan madalletuista danikynnyksista.

EIT on kuitenkin osoittanut joitakin merkkeja valmiudesta kontrolloida aanikynnyksen kohtuulli-
suutta. Tapauksessa Yumak ja Sadak v. Turkki (8.7.2008, jilj. Yumak ja Sadak)** EIT:n suuri jaosto
piti maan 10 %:n aanikynnysta yleisesti ottaen liian korkeana ja siten 1 LPK 3 artiklan vastaisena.
EIT korostaa, ettd d&anikynnykset sindnsé voivat olla tarpeellisia esimerkiksi parlamenttien poliittisen
fragmentoitumisen ehkaisemiseksi ja hallitusyhteistyén muodostumisen helpottamiseksi*’2. EIT kui-
tenkin huomioi danikynnyksen olevan Turkissa reilusti korkeampi kuin EN:n parlamentaarisen yleis-
kokouksen yleisesti suosittama 3 %:n aanikynnys. EIT huomioi parlamentaarisen yleiskokouksen
myos suosittaneen Turkkia madaltamaan danikynnysta*’3. Naihin tukeutuen E1T Katsoikin, etta dani-
kynnys oli normaaleissa olosuhteissa liian korkea. Tasta huolimatta tuomioistuin katsoi, ett4 Turkin
poliittinen konteksti huomioituna, 10 %:n &anikynnys ei kuitenkaan t&ssa tapauksessa ollut 1 LPK 3

artiklan vastainen.*™

Yumak ja Sadak -ratkaisussa EIT ei lainkaan tarkastellut asiaa vahemmiston suojelun nékdkulmasta,
vaikka valittajana ollut puolue assosioituu voimakkaasti juuri maan kurdivdhemmiston etupuolu-
eeksi. Vahemmistojen suojelun huomioiminen olisikin saattanut johtaa tapauksessa artiklan louk-
kauksen loytamiseen. Vahemmistondkokulman puute saa kritiikkia myos ratkaisun liitteend olevassa
eridvassa mielipiteessd, jossa mielipiteessa tuomarit katsovat, ettd vaalijarjestelma epdaonnistuu tiet-

tyyn alueeseen tai kansalliseen vahemmistoon identifioituvien danestajien huomioimisessa*’™.

Vield Yumak ja Sadak -tapauksessa EIT ei siis tunnista vahemmistdjen danikynnyksen madaltamiseen
liittyvié suosituksia. Tapauksessa Partei Die Friesen v. Saksa (28.1.2016, jalj. Partei Die Friesen) se
kuitenkin osoittaa merkkeja avautumisesta vahemmistdjen suojelun regiimista johdetuille vaikutteille
aanikynnysten osalta. Tapauksessa valittajana oli friisilaisvdhemmiston etupuolue, jonka mukaan 5

%:n aanikynnys Ala-Saksin osavaltion parlamenttivaaleihin kaytannossa estda sen mahdollisuuden

470 Gorzelik ja muut v. Puola, 17.2.2004, kohta 41.

471 Tapauksen valittajat pyrkivat maan parlamenttiin kurdinationalistissn DEHAP-puolueen ehdokaslistalta vuoden 2002
vaaleissa. Kyseinen puolue sai vaaleissa 6,22 %:a kaikista aé&nistd, eikd lapdissyt maan &anikynnystd. Yumak ja Sadak v.
Turkki, 8.7.2008, kohta 125.

472 Yymak ja Sadak v. Turkki, 8.7.2008, kohta 131.

473 Yumak ja Sadak v. Turkki, 8.7.2008, kohdat 52-53 ja 130. Tuomioistuin huomio myds 5 %:n aanikynnyksen olevan
sopimusvaltioissa yleisesti kaytdssa. ks. Yumak ja Sadak v. Turkki, 8.7.2008, kohta 132.

474 Yumak ja Sadak v. Turkki, 8.7.2008, kohdat 147-148.

475 Yumak ja Sadak v. Turkki, 8.7.2008, tuomareiden Tulkens, Vaji¢, Jaeger ja Sikuta eriavi mielipide, kohta 5. Ks. myos
Akbulut 2010, s. 551-560.
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saada ehdokkaita parlamenttiin, koska osavaltion friisilaisvahemmisto ei ole riittdvan suuri danikyn-
nyksen ylittdmiseksi. Puolue katsoi olevansa muista puolueista merkittavasti eroavassa tilanteessa,
minka johdosta sita tulisi my6s kohdella muista puolueista eroavasti. Puolueen ndkemyksen mukaan

aanikynnys loukkasi 1 LPK 3 artiklaa yhdessa 14 artiklan kanssa luettuna.*’®

Ratkaisussa EIT havainnoi, etté tutkittavaksiottamispadtoksessa Magnago ja Sudtiroler Volkspartei
v. Italia (15.4.1996) ihmisoikeustoimikunta hylkasi lahtokohdiltaan lahes identtisen valituksen ilmei-
sen perusteettomana*’’. Partei Die Friesen -tapauksessa EIT kuitenkin katsoo olevan ajankohtaista
tarkastella asiaa sittemmin laaditun kansallisten vahemmistdjen suojelua koskevan puiteyleissopi-
muksen 15 artiklan valossa. Tassé yhteydessé EIT tarkastelee myos kyseista sopimusta valvovan neu-
voa-antavan komitean sekd EN:n Demokratiaa oikeusteitse -komission suosituksiin alentaa danikyn-
nysta kansallisten vahemmistojen osalta*’®. Tuomioistuimen johtopaatds on kuitenkin se, ettd myos
nama tahot jattavat valtioille laajan harkintamarginaalin &&nikynnysten suhteen. — EIS:n 1 LPK 3
artiklaa yhdessa 14 artiklan luettuna kanssa ei oltu loukattu®’®.

Viimeksi mainittu tapaus osoittaa, ettd EIT on mahdollisesti ottamassa aktiivisempaa roolia vahem-
mist6jen poliittisten oikeuksien turvaamisen osalta. Valtioiden harkintamarginaali on edelleen laaja,
mutta tuomioistuin ndyttd4 olevan valmis arvioimaan sitd tapauskohtaisesti. Kaytanngssa EIS:n 1
LPK 3 artiklan loukkaus yhdessa 14 artiklan kanssa saattaisi tulla kyseeseen silloin, kun tapauksessa
on selkedmpi kytkos poliittiseen keinotteluun: esimerkiksi silloin, kun aénikynnys on tuore ja se on
selkedsti suunnattu tietyn vahemmiston vaikuttamismahdollisuuksien kaventamiseen. Tulevaisuu-
dessa EIT voi tunnistaa herkemmin myos vaalipiirien muuntelun véhemmistojen vaikuttamismahdol-

lisuuksia heikentavalla tavalla.

476 Partei Die Friesen v. Saksa, 28.1.2016, kohdat 26-27.
477 Partei Die Friesen v. Saksa, 28.1.2016, kohta 42.
478 partei Die Friesen v. Saksa, 28.1.2016, kohta 43.
479 Partei Die Friesen v. Saksa, 28.1.2016, kohdat 43—44.
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6 YHTEENVETO JA POHDINTA

6.1 Oikeus kulttuuri-identiteettiin — normin luonne ja sen merkitys

6.1.1  Oikeuskaytantdjen erot ja yhtélaisyydet

Tassa vaiheessa tutkimusta on aika tarkastella kokoavasti aineistosta tehtyja havaintoja. Tutkimuk-
sessa tarkasteltiin sitd, miten Amerikan ja Euroopan ihmisoikeustuomioistuinten l&hestymistavat
eroavat toisistaan vahemmist6jen suojeluun liittyvissa oikeuskaytannoissa. Aikaisemman tutkimuk-
sen perusteella oli odotettavissa, ettd molemmat tuomioistuimet tunnistavat véhemmistéihin kuulu-
vien valittajien identifioituvan osaksi suurempaa vdhemmistoyhteisfd. Oli kuitenkin odotettavissa,
ettd valittajan kulttuuri-identiteetilld on enemmaén vaikutusta AIT:n ratkaisuiden perusteisiin, johtuen

osittain alkuperdiskansojen kulttuurillisesta erityislaatuisuudesta.

AIT:n osalta huomio kiinnittyi tutkielmassa etenkin alkuperéiskansojen historialliseen maaomistus-
oikeuteen liittyvddn oikeuskaytantdon, jossa kulttuuri-identiteettia kunnioittava ihmisoikeussopi-
muksen tulkinta selkeimmin ilmenee. Historiallisen maaomistusoikeuden siséllyttdminen AIS:n 21
artiklaan Mayagna (Sumo) Awas Tingni Community v. Nicaragua (31.8.2001) -ratkaisussa on tuo-
mioistuimen historian ehk& merkittavin oikeudellinen innovaatio. Ratkaisulla ja sit4 seuranneella oi-
keuskaytannolla on luonnollisesti ollut kauaskantoisia vaikutuksia Amerikan alkuperdiskansojen tais-
telussa niille historiallisesti kuuluneista alueista. Monille ndistd kansoista ndma todella ovat eldmén

ja kuoleman kysymyksia.

Oikeudellisesti arvioituna alkuperdiskansojen historialliseen omistusoikeuteen liittyvissé ratkaisussa
merkittdvad on ensinékin tapa, jolla AIT kytkee kulttuuri-identiteetin ja henkisen eheyden. Tama
osoittaa, ettd tuomioistuin ymmartaa identiteetin menetyksen vakavat vaikutukset vahemmistdyhtei-
sOille. AIT:n kunnioittava suhtautuminen kulttuuri-identiteettid kohtaan on kaytanngssa tiukentanut
omaisuuden suojan normaalisti sovellettavia rajoitusedellytyksid. AIT on painottanut, ettd oikeuden
rajoitusta tulee arvioida alkuperaiskansan fyysisen ja henkisen selviytymisen kannalta®®. Tuomiois-

tuimen lahestymistapa maaomistuskysymyksiin on samalla varsin pragmaattinen: jos tietty yhteiso

480 Nain esim. Yakye Axa Indigenous Community v. Paraguay, 17.6.2005, kohdat 146-147 ja Sawhoyamaxa Indigenous
Community v. Paraguay, 29.3.2006, kohdat 118-119.
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pystyy osoittamaan kulttuurillisen siteen tiettyyn maa-alueeseen, tuomioistuin kunnioittaa tata suh-
detta inmisoikeussopimuksen tulkinnassa®®!. Alkuperiiskansastatuksella ei sinansa ole merkitysta.

AIT:n toinen merkittava oikeudellinen valinta on soveltaa oikeutta kulttuuri-identiteettiin AIS:n tul-
kintaa ohjaavana syvétason normi. Tdma pohjautuu Yakye Axa Indigenous Community v. Paraguay
(17.6.2005) -ratkaisun argumentteihin, joissa tuomioistuin katsoi oikeuden kulttuuri-identiteettiin
olevan osa syrjimattdmyyteen ja yhdenvertaisuuteen liittyvié artikloja®®?. Lahestymistapa osoittaa
AIT:n valmiuden soveltaa ihmisoikeussopimusta kulttuurirelativistisella tavalla. AIT:n ratkaisut liit-
tyvat kulttuurillisesti etéisiin alkuperaiskansoihin. Siksi on jokseenkin epéselvaa saisiko oikeus kult-
tuuri-identiteettiin yhtd paljon painoarvoa tapauksissa, joissa valittajan kulttuuri on lahempané val-
tion valtakulttuuria. Oikeus kulttuuri-identiteettiin syvatason tulkinnallisena normina antaa tahén joka
tapauksessa hyvat edellytykset. On huomattava, ettd oikeuskdytannéssaéan AIT on huomioinut myos
alkuperaiskansojen kulttuuri-identiteetille vahemman merkitykselliset tekijat, kuten perinteisen jar-
jestaytymistavan merkityksen YATAMA v. Nicaragua (23.6.2005) -tapauksessa*®. Tama voi indi-
koida sitd, ettd tuomioistuimen kynnys kulttuurirelativistiselle ihmisoikeussopimuksen tulkinnalle on

varsin matala.

Aikaisemman tutkimuksen perusteella EIT:n odotettiin tunnistavan valittajan kulttuuri-identiteetin
sen ratkaisuissa, mutta oli jokseenkin epéselvaa, millaisia kdytannon vaikutuksia kulttuuri-identitee-
tilla on etnisia vahemmistoja koskevien ratkaisujen perusteissa®®*. Tutkimuksen perusteella EIT:n 14-
hestymistavan voidaan todeta eroavan AlIT:n ldhestymistavasta. EIT on nimittdin katsonut kulttuuri-
identiteetin kuuluvan EIS:n 8 artiklan mukaiseen oikeuteen nauttia yksityis- ja perhe-el&amén kun-
nioitusta. Sen sijaan mikaan ei viittaa siihen, etta oikeus kulttuuri-identiteettiin olisi EIT:n oikeus-
kaytanndssa muiden artiklojen tulkintaa ohjaava normi. Oikeus kulttuuri-identiteettiin ei myoskéaéan

ole ollut kovin vahva normi, vaan sit4 on voitu rajoittaa melko helposti.

EIT viittaa romani- ja saamelaisvahemmistdihin liittyvissd oikeuskaytanndssaan ensisijaisesti va-
hemmistdihin kuuluvien eldmantapaan (way of life). Valittajan kulttuuri-identiteetti on siten huomi-
oitu, mutta enimmakseen ulkoisesta ndkdkulmasta. Tuomioistuin ei siis ole juurikaan kiinnittanyt

huomiota siihen, mita perinteisen eldmantavan menetys saattaa merkitd valittajan henkiselle ehey-

481 Nain tapauksissa Moiwana Village v. Suriname (15.6.2005) ja Saramaka People v. Suriname (28.11.2007)
482 Yakye Axa Indigenous Community v. Paraguay, 17.6.2005, kohta 51.

483 YATAMA v. Nicaragua, 23.6.2005, kohta 218.

484 Ks. Pentassuglia 2013, s. 84.
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delle. Téssa piilee AIT:n ja EIT:n oikeuské&ytantdjen toinen merkittava ero kulttuuri-identiteetin tun-
nistamisen suhteen. Taustalla vaikuttavana tekijana voidaan ndhdd etenkin AIT:n valittajamyodnteisen

pro homine -tulkintamallin.

Chapman v. Yhdistynyt kuningaskunta (18.1.2001) -tapauksesta alkaen EIT on myo6s katsonut, ettéa
valtioilla on jonkin asteisia positiivisia velvoitteita mahdollistaa vahemmistojen elamantapa?®. Tama
velvoite on véhitellen konkretisoitunut oikeuskaytannossa. EIT:n Winterstein ja muut v. Ranska
(17.10.2013) -ratkaisu on merkki orastavasta muutoksesta. Ratkaisussa tuomioistuin ensinakin
osoitti, etta EIS:n 8 artiklasta todella juontuu valtioille konkreettinen positiivinen velvoite fasilitoida
kiertdva elaméntapa jarjestamalld alueita, joissa se voi jatkua. Ratkaisun potentiaalisesti kauaskantoi-
sempi muutos on kuitenkin EIT:n argumenteissa. Tuomioistuin nimittdin huomioi, ettd kiertolais-
elamé on valittajille keskeinen tapa sailyttdd kulttuuriperinne, itseméaaraamisoikeus, fyysinen ja
psyykkinen eheys seka suhde muuhun yhteis66n*®. Valittajan kulttuuri-identiteetti saa siis ratkai-

sussa aikaisempaa syvatasoisemman merkityksen.

Winterstein-ratkaisussa ei pida aliarvioida tuomioistuimen haavoittuvuusdoktriinin vaikutusta ratkai-
sun perusteissa. Haavoittuvuusdoktriinin my6té EIT on tarkastellut romani- ja kiertolaisvahemmisto-
jen tarpeita suurennuslasilla. Tuomioistuin ei ole juurikaan valaissut tutkijoita siitd, milla perusteilla
tietty vahemmisto luokitellaan haavoittuvassa asemassa olevaksi. Oletettavasti romani- ja kiertolais-
vahemmistdjen yhteydessd haavoittuvuusargumentaatio kumpuaa kuitenkin valittajien heikosta so-
sioekonomisesta asemasta. Winterstein-ratkaisu osoittaa, ettd myos sindnsé sosioekonomiseen ase-
maan liittymaton kulttuuri-identiteetin vaalimisintressi voi saada tukea haavoittuvuusargumentaati-
osta. Sen sijaan kulttuurillinen haavoittuvuus — siis huoli siita, etta tietty perinteinen elaméntapa uh-
kaa kadota — ei vaikuta tuomioistuimen perusteissa. Tama ilmenee erityisesti EIT:n alkuperéiskansoja

koskevassa oikeuskéytanngssa.

EIT:n alkuperaiskansoja koskeva oikeuskaytantd on edennyt eri raiteilla. Alkuperdiskansojen kanteet
ovat yhté poikkeusta lukuun ottamatta kariutuneet tuomioistuimen formaaliin tapaan soveltaa tutkit-
tavaksiottamisen edellytyksid. EIT ei ole huomioinut alkuperéiskansojen valitusten edellyttdmaé tul-
kinnallista joustavuutta tutkittavaksiottamisen kriteerien soveltamisessa. Kriteerit saattaisivat joustaa,

jos tuomioistuisi alkuperéiskansojen kulttuurillisen haavoittuvuuden. Ainakin Hingitag 53 ja muut v.

485 Chapman v. Yhdistynyt kuningaskunta, 18.1.2001, kohta 93.
486 K. Winterstein ja muut v. Ranska, 17.10.2013, kohta 142.



100

Tanska (12.1.2006) ja Chagos Islanders v. Yhdistynyt kuningaskunta (11.12.2012) p&atoksissa tuo-
mioistuin olisi voinut huomioida my6s ryhmien kohtaaman sosioekonominen haavoittuvuuden, mika

olisi voinut taivuttaa tutkittavaksiottamisen edellytysten tulkintaa.

Toisaalta EIT on tarkastellut alkuperdiskansojen valituksia ensisijaisesti 1 LPK 1 artiklaan kuuluvina,
mihin suurin osa niisté asiayhteyden osalta loogisesti kuuluukin. EIS:n 8 artikla — ja oikeus kulttuuri-
identiteettiin — ja& valituksissa véistamatta taka-alalle, koska EIT ei ole osoittanut halukkuutta sovel-
taa oikeutta kulttuuri-identiteettiin yleisena tulkinnallisena normina. Sen sijaan kiertdvaan elamanta-
paan liittyvéat tapaukset liittyvat kodin loukkauksiin ja siten EIS:n 8 artikla tulee vaistamatta kysee-

seen.

6.1.2  Kansainvalisen oikeuden vaikutus ja keskindinen vuorovaikutus

Ihmisoikeustuomioistuinten oikeuskaytant6ja tarkasteltiin tutkimuksessa erityisesti kansainvalisen
oikeuden lahteiden hyddyntdmisen valossa. Erityinen mielenkiinto liittyi myos siihen, onko ihmisoi-
keustuomioistuimen valilla havaittavissa keskindistd vuorovaikutusta. Aikaisemman tutkimuksen pe-
rusteella oli odotettavissa, ettd AIT hyodyntdd kansainvalista oikeutta kokonaisvaltaisesti ihmisoi-
keussopimuksen evolutiivisen tulkinnan inspiraation lahteend. Sen sijaan EIT:n tiedettiin hyddynta-
van kansainvalisen oikeuden l&hteitd epasadannollisesti, enimmakseen sopimusvaltioiden vélilla val-
litsevaa konsensusta painottaen. Ainakaan suoraa vuorovaikutusta ei odotettu vahemmistdihin liitty-

vien oikeuskaytantdjen vélilla ilmenevan.

Kulttuuri-identiteetin huomioimisen osalta tutkimustulokset tukevat johtop&atostd, jonka mukaan
AIT suhtautuu kansainvalisen oikeuden normeihin — ainakin ihmisoikeusregiimin osalta — kokonais-
valtaisesti. Selkeimmin tdma on nahtdvissa Yakye Axa Indigenous community v. Paraguay
(17.6.2005) -ratkaisussa, jossa AIT viittaa suoraan valtiosopimusoikeutta koskevan Wienin yleisso-
pimuksen 31 (3) artiklaan osana AIS:n tulkintaperusteita*®’.

Tutkimuksesta selvidd OAS:n piirissa vaikuttavien alkuperéiskansoja koskevien normien olevan var-
sin tuoreita ja velvoittavuudeltaan heikkoja. Taman vuoksi AIT:n tulkinnallisen inspiraation hakui-
suus kohdistunut paasaéantoisesti YK:n ja sen alajarjestd ILO:n ihmisoikeusregiimeihin. Erityisase-
massa on ILO 169 -sopimus, jonka yksi keskeisista tavoitteista on alkuperdiskansojen kulttuuri-iden-

titeetin suojaaminen. AIT:n oikeuskaytanndssé on korostunut sopimuksen 13 artikla, joka tunnistaa

47 Yakye Axa Indigenous community v. Paraguay, 17.6.2005, kohdat 125-126.



101

alkuperéiskansoille historiallisesti kuuluneiden alueiden merkitys alkuperaiskansoille. ILO 169 -so-
pimuksen vahva rooli tuomioistuimen oikeuskaytdnnossa selittyy osin myos sillg, ettd ldhes kaikki
AIT:n toimivallan piirissa olevat valtiot ovat ratifioineet kyseisen sopimuksen. Nama eivét ole kui-
tenkaan ainoita lahteitd, joista AIT ammentaa inspiraatiota. Kichwa Indigenous People of Sarayaku
v. Ecuador (27.6.2012) -ratkaisussa on huomattavaa, kuinka AIT pyrkii jasentdmaan verkostoa nor-
meista, joista oikeus kulttuuri-identiteettiin koostuu kansainvalisessa oikeudessa*®®. Tama ilment4a

AIlT:n kokonaisvaltaista suhtautumista kansainvalisen oikeuden eetokseen.

Ké&anteentekevéssd Mayagna (Sumo) Awas Tingni Community v. Nicaragua (31.8.2001) -ratkaisussa
AIT johtaa tulkinnan kansallisista normeista. Tuomioistuimen katse ei siten ole suuntautunut ainoas-
taan kansainvéliseen oikeuteen, vaan tuomioistuin saattaa johtaa evolutiivisen tulkinnan myds kan-
sallisista normeista. Jo kyseisessa tapauksessa tuomioistuin kuitenkin tunnistaa kansainvalisen oikeu-
den kehityksen, vaikka tuomioistuin ei suoraan viittaa esimerkiksi ILO 169 -sopimukseen. AlT:n
kokonaisvaltaisen suhtautumisen vuoksi valtion ratifiointi ei lopulta ndyta olevan suuri kynnyskysy-
mys tietyn sopimuksen eetoksen hyddyntamiselle. Tamén osoittavat Moiwana Village v. Suriname
(15.6.2005) ja Saramaka People v. Suriname (28.11.2007) -tapaukset, joissa AIT hyddyntaa ILO 169

-sopimuksen soveltamisalaan liittyva4 terminologiaa valtion ratifioinnin puutteesta riippumatta.

Mielenkiintoista suhtautumista kansainvaliseen oikeuteen on havaittavissa Sawhoyamaxa Indigenous
Community v. Paraguay (29.3.2006) -tapauksessa, kun tuomioistuin katsoo AIS olevan sopimuksena
omassa luokassaan — tdma4 siis suhteessa kansainvéliseen investointisopimukseen, joka ei saa ratkai-
sussa lainkaan painoarvoa. Tulkinta korostaa AlS:n — ja toisaalta ihmisoikeusregiimin luoman koko-
naisuuden — asemaa suhteessa muihin kansainvalisen oikeuden regiimeihin. Tuomioistuimen suhtau-
tuminen kansainvaliseen oikeuteen ei siis lopulta ole taysin kokonaisvaltaista, vaan talta osin on ha-

vaittavissa kansainvalisen oikeuden regiimien valista fragmentoitumista.

Myos EIT:n osalta tutkimustulokset padsaantoisesti tukevat tutkimuksen hypoteesia. EIT tunnisti jo
Chapman v. Yhdistynyt kuningaskunta (18.1.2001) -tapauksessa sopimusvaltioiden keskuudessa oras-
tavan kansainvalisen konsensuksen tarpeesta tunnistaa vahemmistojen erityistarpeet seka velvoitteen
turvata vahemmistojen turvallisuus, identiteetti ja elamantyyli“®®. Talla tuomioistuin ei viittaa suoraan
tiettyihin kansainvéalisen oikeuden normeihin, vaan yleisemmin valtioiden keskuudessa vallitsevaan

poliittiseen tahtoon, jota eurooppalaiset véhemmistdjen suojeluun liittyvat sopimukset ilmentavat.

488 Kichwa Indigenous People of Sarayaku v. Ecuador, 27.6.2012, kohdat 215-217.
489 Chapman v. Yhdistynyt kuningaskunta, 18.1.2001, kohta 93.
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Velvoite mahdollistaa kiertdvan elaméntavan jatkuminen muodostui konkreettiseksi Winterstein ja
muut v. Ranska (17.10.2013) -ratkaisussa. Kyseiseen ratkaisuun vaikuttivat selkeésti EN:n regiimissa
olevien suositusten lisdksi etenkin Euroopan sosiaalisten oikeuksien komitean oikeuskéytanto, joka

on tunnistanut vastaavan velvoitteen jo aikaisemmin*®

. On syytd myds huomioida argumentti, jonka
mukaan kiertolaiselama on valittajille keskeinen tapa sdilyttda kulttuuriperinne, itsemaaraamisoikeus,
fyysinen ja psyykkinen eheys seka suhde muuhun yhteisoon*®?. Tama— mutatis mutandis — muistuttaa
AIT:n argumentaatiota alkuperdiskansojen maaomistuksen merkityksesta alkuperéiskansojen identi-
teetille. EIT siis AIT:n tapaan tunnistaa eldmantavan merkityksen fyysiselle ja psyykkiselle ehey-
delle. Olisi ehk& perusteetonta véittaa, ettd EIT on suoraan lainannut argumentin AlT:Ita, mutta joka

tapauksessa argumenttien vélill4 on nahtévissa koheesiota.

Alkuperaiskansojen lapimurto EIT:n oikeuskaytdnndssé odotuttaa yha, mutta tarkastelluista tutkitta-
vaksiottamispaatoksista ja Handdlsdalen Sami Village ja muut v. Ruotsi (30.3.2010) -ratkaisusta voi-
daan péaatelld, ettd tuomioistuimella on ollut vaikeuksia tunnistaa kanteiden merkitys valittajien kult-
tuuri-identiteetille. Alkuperéiskansojen haasteet tuomioistuimen edessé pohjautuvat osin EIT:n ta-
paan huomioida kansainvélinen oikeus. EIT nimittéin viittaa tyypillisesti sopimusvaltioiden keskuu-
dessa orastavaan kansainvéliseen konsensukseen tarpeesta tunnistaa vdhemmistéjen erityistarpeet.
Sopimusvaltioiden ollessa eurooppalaisia, eurooppalainen kansainvélinen konsensus korostuu. Tamé
on alkuperaiskansojen kannalta ongelmallista, silla eurooppalaisessa kansainvalisessé oikeudessa ei
ole erityisesti alkuperéiskansojen suojeluun keskittyvia normeja. Ei mydskéaan ole todennékoisté, ettd
esimerkiksi ILO 169 -sopimus voisi saavuttaa EIT:n tarkoittaman eurooppalaisen konsensuksen yk-
sinkertaisesti siitd syysta, ettd EN:n jasenvaltioissa on vain muutamia alkuperaiskansoja.*®> Tosin
saamelaisten osalta tdmaé tilanne saattaa helpottua pohjoismaisen saamelaissopimuksen myoté. — Toi-
saalta kuitenkin kansallisten vahemmistdjen suojelua koskevaa puiteyleissopimusta valvova neuvoa-
antava komitea on tehnyt erittain selvéksi, ettd alkuperdiskansat kuuluvat sopimuksen soveltamisalan
piiriin. Sama orastava kansainvalinen konsensus patee siis my0ds eurooppalaisiin alkuperéiskansoihin.
Sopimus ei suoranaisesti turvaa esimerkiksi alkuperaiskansojen itsemaaraamisoikeutta, saati omis-
tusoikeutta kansoille historiallisesti kuuluviin maa-alueisiin, mutta se turvaa esimerkiksi perinteisen
elaméntavan jatkumisen, jonka merkitys voisi olla EIT:n alkuperéiskansoja koskevissa pa&toksissé

korostuneempi.

490 Winterstein ja muut v. Ranska, 17.10.2013, kohdat 8486 ja 165. EIT viittaa paatokseen valituksessa European
Roma Rights Center v. Ranska (26.10.2009).

491 Winterstein ja muut v. Ranska, 17.10.2013, kohta 142.

492 Ks. myos Gismondi 2017, s. 52-53.
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6.2 Positiiviset velvoitteet — avain sosioekonomiseen yhdenvertaisuuteen

6.2.1  Oikeuskaytantdjen erot ja yhtélaisyydet

Tutkimuksen neljannessa luvussa tarkasteltiin sitd, miten ihmisoikeustuomioistuimet edellyttavat val-
tioiden pyrkivan kohti vahemmistojen todellista sosioekonomista yhdenvertaisuutta. Odotettavissa
oli, ettd EIT:n oikeusk&ytannossa syrjinnéan kielto on korostunut, mutta tuomioistuin suhtautuu varo-
vaisesti positiivisten velvoitteiden asettamiseen. AIT:n odotettiin osoittavan suurempaa valmiutta

asettaa valtioille positiivisia velvoitteita.

Molempien ihmistuomioistuinten oikeuskaytannoissa oli nédhtavisséd merkkeja siité, etta ne edellytta-
vat valtioiden on pyrkivan kohti vahemmistdjen sosioekonomisen yhdenvertaisuuden toteutumista.
Tatd ovat tukeneet etenkin tuomioistuinten kéyttamat haavoittuvuusdoktriinit, joiden avulla ne ovat
tunnistaneet heikossa asemassa olevien vahemmistdjen sosioekonomiset olosuhteet. Ihmisoikeusso-
pimuksen laajuuden kannalta arvioituna, AlT:lla on paremmat edellytykset huomioida todellisen so-
sioekonomisen yhdenvertaisuuden toteutuminen yhteiskunnissa. AIT:n tulkinta-arsenaaliin kuuluvat
progressiivista sosiaalista kehitysta edellyttava AlS:n 26 artikla ja 24 artikla, joka takaa AlS:n sovel-
lettamisalasta riippumattoman oikeuden yhdenvertaisuuteen lain edessa. Naitd kahta artiklaa tukee
my0ds AIS:n 1 (1) artiklan ihmisoikeussopimuksen soveltamisalaan rajoittuva syrjiméattémyysnormi.
EIS ei puolestaan suoranaisesti sisélld oikeutta yhdenvertaisuuteen lain edessa. Sen sijaan sopimuk-
sessa on kaksi syrjinnén kieltavaa artiklaa: 14 ja 12 LPK 1. Tuomioistuimella on lisaksi kédytettdvana

1 LPK 2 artiklan oikeus koulutukseen.

Tarkastelluissa AIT:n ratkaisuissa tuomioistuin on hyédyntanyt AlS:n 4 artiklaan pohjautuvaa viva
digna -doktriinia. Kyseinen artikla sisaltaa oikeuden elamaan, jota AIT on tulkinnut niin, ettd louk-
kaus voi tulla kyseeseen my0s silloin, kun arvokkaan elamén edellytykset eivat ole toteutuneet. Esi-
merkiksi Yakye Axa Indigenous Community v. Paraguay (17.6.2005) -ratkaisussa tuomioistuin ei pi-
tanyt valtiota suoraan vastuullisena elinolosuhteiden aiheuttamista luonnollisista kuolemista, mutta
katsoi siitd huolimatta kelvottomien elinolosuhteiden aiheuttaneen artiklan loukkauksen. Kuitenkin
Jo tapausta seuranneessa Sawhoyamaxa Indigenous Community v. Paraguay (29.3.2006) -ratkaisussa
tuomioistuin oli valmis muuttamaan tulkintaansa katsomalla, ettd kestamattdmien elinolosuhteiden

vuoksi valtio oli vastuussa myos osasta yhteisdssa aiheutuneista luonnollisista kuolemista*®. Ratkai-

498 Sawhoyamaxa Indigenous Community v. Paraguay, 29.3.2006, kohta 178-180.
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sussa tuomioistuimen lahestymistapa systematisoitui, kun se tarkasteli syy-yhteyttd konkreettisem-
min. Silti AIT sailytti myos tulkinnan, jonka mukaan huonot elinolosuhteet voivat itsessadn aiheuttaa
AIS:n 4 artiklan loukkauksin.

Viiva digna -doktriinin alkuvaiheessa vaikutti siltd, ettd se rajoittuu hengissa séilymisen vahim-
maisedellytyksiin, kuten riittdvéan ravintoon ja juomaan seka vélttdmattomiin terveyspalveluihin.
Myo6hemmin tuomioistuin kuitenkin liittdd yhdeksi arvokkaan eldman edellytykseksi oikeuden pe-
ruskoulutukseen, mika tekee tuomioistuimen tulkinnasta selvasti kunnianhimoisemman. Todellisen
sosioekonomisen yhdenvertaisuuden kannalta on térke&d, ettd AIT on hylannyt valtion formaaliin
yhdenvertaisuuteen viittaavan argumentin, jonka mukaan alkuperaiskansoille on lainsdddannossa tur-
vattu samantasoiset koulutus- ja terveydenhuoltopalvelut kuin muillekin kansalaisille. Tuomioistuin
korostaa, etta lainsdddannollinen menettely ei ole riittdvaa koska yhteisoilla ei ole ollut kdytannossa
mahdollisuutta nauttia naista oikeuksista. AIT edellyttd& valtiolta positiivisia toimia, joiden avulla
alkuperaiskansat voivat hyotya koulutuksesta ja terveydenhuollosta kaytannossa. %4

AIT:n aktiivista suhtautumista todellista yhdenvertaisuutta kohtaan ilmensi selkeimmin Xakmok Ka-
sek Indigenous Community v. Paraguay (24.8.2010) -ratkaisu, jossa AIT selventéa yleisella tasolla
mita syrjimattomyys sen tulkinnan mukaan merkitsee. AIT:n mukaan valtioilla on velvoite huomioida
alkuperdiskansojen sosioekonomiset olosuhteet, haavoittuva asema ja kulttuuriin liittyvét elementit
sekd velvoite ryhtya positiivisiin toimiin, joilla pyritddn kumoamaan alkuperaiskansoja kohtaama jar-
jestelmallinen syrjinta yhteiskunnassa*®®. Paraguayta koskeneissa tapauksissa alkuperaiskansat ovat
eldneet darimmadisessa koyhyydessa. Silti AIT:n yleisessa suhtautumisessa todellista yhdenvertai-
suutta kohtaan ei ole nahtévissad mitaén sellaista, mika estéisi lahtokohtien soveltamista tapauksissa,

joissa elaméé uhkaava tilanne on véhemman ilmeinen.

EIT:n vahemmistojen todellisen sosioekonomisen yhdenvertaisuuden tavoiteluun liittyvé oikeuskay-
tanto ei ole aivan suoraan verrannollista AIT:n oikeuskéytéantdon. Ratkaisuissa nékyy ensinékin ero
tuomioistuinten ratkaistavaksi tulevien tapausten laajuudessa: AIT:n ratkaisut liittyvét usein laajamit-
taisiin ihmisoikeusloukkauksiin, kun taas EIT:n ratkaisut liittyvat tarkemmin rajattuihin tulkintaky-
symyksiin. EIT:n oikeuskéaytantd linkittyy romanivdhemmist6jen peruskoulutukseen liittyviin ta-

pauksiin, joissa kyseiset vahemmistot ovat kohdanneet epésuoraa syrjintad. Kyseinen oikeuskaytanto

494 Nain tapauksissa Sawhoyamaxa Indigenous Community v. Paraguay, 29.3.2006, kohta 167 ja Xakmok Kasek Indige-
nous Community v. Paraguay, 24.8.2010, kohdat 203-208.
4% Xakmok Kasek Indigenous Community v. Paraguay, 24.8.2010, kohdat 270-275.
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ilment&& romanivdhemmistdjen kohtaamaa jarjestelmallistd syrjintdd Euroopan valtioissa, sinansa

siis my0s EIT:n oikeuskaytanto liittyy laajamittaisiin ongelmiin.

Kaiken kaikkiaan EIT:n ratkaisujen argumenteista voidaan havaita, etta valtioilla on positiivinen vel-
voite tukea haavoittuvassa asemassa olevan romanivahemmiston asemaa koulujérjestelmissa. Valti-
oiden tulee pyrki& kohti todellisen yhdenvertaisuuden toteutumista koulujarjestelmissa esimerkiksi
jarjestamalla kielitaitoon liittyvaa tukiopetusta®®®. Oikeuskaytanndssa kuitenkin korostuu se, etta kay-
tettyjen keinojen tulee vastata todellisen yhdenvertaisuuden tukemisen tavoitteita. EIT on asettanut
valtioiden toteuttamat positiiviset toimet tiukan tarkoituksenmukaisuusarvioinnin kohteeksi. Tuo-
mioistuin on myo6s korostanut, ettd se arvio toteutettuja toimenpiteita erityisen ankarasti silloin, kun
ne nayttavat perustuvan vain etnisiin syihin®’. Kéytannossa tama tarkoittaa sita, ettd toimet oppilai-
den yhdenvertaisuuden tukemiseksi ovat toivottavia, mutta niille on oltava aarimmaéinen tarve ja kéy-

tdnndn on perustuttava luonteeltaan pysyvéan, objektiiviseen ja kokonaisvaltaiseen l&htotasotestiin.

Horvéth ja Kiss v. Unkari (29.1.2013) -ratkaisussa EIT viittaa myos koulujarjestelmaa kauaskantoi-
sempaan velvoitteeseen. EIT katsoo, etta valtioilla on positiivinen velvoite kumota etnisen segregaa-
tion vaikutus esimerkiksi osallistamalla segregaatiosta kérsineet henkilot aktiivisesti ja jarjestelmal-
lisesti sosiaalipalveluiden piiriin®®, Vaikka velvoite ei ole kovinkaan konkreettinen, se Kuvastaa
EIT:n asettamaa moraalista velvoitetta pyrkia kohti todellista sosioekonomista yhdenvertaisuutta yh-
teiskunnassa. — Tulevaisuudessa on mielenkiintoista nahd&, voisiko sosioekonomisessa asemassa
oleva etninen vdhemmisto vedota EIS:n syrjimattémyysnormeihin tilanteessa, jossa koulutusta ei ole
tuettu positiivisin toimin. Tahan mahdollisuuteen viittaa toisen jaoston ratkaisu Cam v. Turkki
(23.2.2016), jossa valtio loukkasi 1 LPK 2 artiklaa yhdesséa 14 artiklan kanssa luettuna, koska se ei

ollut suorittanut tarpeellisia tukikeinoja sokean valittajan musiikkiopintojen mahdollistamiseksi.

Molemmat ihmisoikeustuomioistuimet ovat siis tunnistaneet todellisen sosioekonomisen yhdenver-
taisuuden tavoittelun oikeuskaytanndissaan. Tuomioistuinten ratkaisut eroavat taustaltaan kuitenkin
merkittavasti, minka vuoksi — pohjavirettd lukuun ottamatta — lahestymistavassa ei ole nahtavissa
kovinkaan paljoa yhteista. AIT:n ratkaisuissa on ollut kyse &arimmadisesta koyhyydesta, mink& vuoksi
AIT:n ei ole tarvinnut l&hestya tapauksia analyyttisesti syrjimattomyyden kannalta. EIT:n oikeuskay-
tdntd on liittynyt hienosyisemmaén ja piilotetumman epdsuoran syrjinndn tunnistamiseen, minka

vuoksi sen on taytynyt kehittdd oikeuskaytantdd vastaamaan naihin haasteisiin.

49 Nain esim. Orsus ja muut v. Kroatia, 16.3.2010, kohta 165.
7 Orsus ja muut v. Kroatia, 16.3.2010, kohta 157.
4% Horvath ja Kiss v. Unkari, 29.1.2013, kohdat 104.
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6.2.2  Kansainvélisen oikeuden vaikutus ja keskindinen vuorovaikutus

Tutkimuksessa kéytetyistd aineistosta ilmeni, ettd molemmat ihmisoikeustuomioistuimet ovat hyo-
dynténeet kansainvalisen oikeuden lahteitd myods vahemmistdjen sosioekonomisen yhdenvertaisuu-
den turvaamisen osalta. Osittain verrattujen oikeustapausten erosta johtuen myos kansainvélisen oi-
keuden hyddyntdmisen osalta on selkeitd eroja: AIT on hakenut kansainvélisestd oikeudesta sisaltoé
sen viva digna -kasitteelle, kun taas EIT on péasaantoisesti tarkastellut eurooppalaisessa kansainva-
lisessé oikeudessa vaikuttavien valvontaorgaanien raportteja syrjintdolettaman synnyn selvitta-

miseksi.

AIT:n viva digna -doktriini pohjautuu etenkin YK:n TSS-komitean kanssa kaytyyn vuorovaikutuk-
seen. Se siteerannut TSS-komitean ndkemyksia elaman vahimmaisedellytyksien, kuten riittdvan ve-
den saannin tasosta. AIT on tulkinnut oikeuden peruskoulutukseen osaksi arvokkaan elaméan vahim-
maisedellytyksid, minké tuomioistuin on puolestaan johtanut mita ilmeisimmin ILO 169 -sopimuksen
27 (1) artiklasta. Tassa yhteydessa AIT on tulkinnut sopimusta jélleen kulttuurirelativistisesti katso-
essaan, ettd valtiolla on velvollisuus aktiivisin toimenpitein varmistaa, ettd alkuperdiskansojen perus-

koulutus on sopusoinnussa niiden kulttuuri-identiteetin kanssa

AIT:n inspiraatiohakuisuus EIT:n oikeuskaytantda kohtaan puolestaan ilmenee viva digna -doktriinin
osalta niin sanotun Osman-testin hyodyntdmisend. Taméa on mainio esimerkki konstitutionaalisesta
vuoropuhelusta eli siitd, kuinka tietty ihmisoikeuksien tulkintamalli levi&dé perustavanlaatuisia oi-
keuksia tarkastelevasta tuomioistuimesta toiseen. AIT on kuitenkin lisdénnyt tulkintamalliin oman
mausteensa soveltamalla valtion vastuuta myos tilanteisiin, joissa alkuperaiskansan oikeus eldmaén

on olosuhteiden vuoksi uhattu, mutta henkié ei ole menetetty.

AIT on tunnistanut, etta oikeus syrjimattdmyyteen, oikeus yhdenvertaisuuteen lain edessa ja oikeus
yhdenvertaiseen lainsuojaan ovat luonteeltaan jus cogens -normeja. AlT:n oikeuskéytannon perus-
teella vaikuttaa siltd, ettd jus cogens -luonne ei rajoitu vain formaaliin k&sitykseen yhdenvertaisuu-
desta vaan normi edellyttdd myos todellisen yhdenvertaisuuden aktiivista tavoittelemista. Tuomiois-
tuimen nédkemys perustuu kansainvélisen oikeuden normeista kumpuavaan eetokseen, mika kuvastaa
jalleen AIT:n suhtautumista kansainvaliseen oikeuteen harmonisena kokonaisuutena.*®® AIT:n lahes-
tymistapa kuvastaa myos sitd, ettd se pyrkii tulkinnoillaan aktiivisesti vaikuttamaan kansainvalisen

oikeuden kehitykseen.

499K, Xakmok Kasek Indigenous Community v. Paraguay, 24.8.2010, kohdat 269-275.
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Myos tarkastellussa, vahemmistdjen todellisen sosioekonomisen yhdenvertaisuuden liittyvassa,
EIT:n oikeuskaytdnndssa ilmeni selvid kansainvélisen oikeuden vaikutteita. D. H. ja muut v. TSekin
tasavalta (13.11.2007) -ratkaisussa EIT hyodyntéa tapauksessa ensimmadista kertaa doktriinia, jonka
myota se hyvéksyy valittajien vetoavan tilastolliseen todistusaineistoon syrjimisolettaman osoitta-
miseksi. Syrjimisolettaman synnyttya todistustaakka kaantyy valtiolle. Taman kehityksen taustalla
vaikuttaa vahvasti EU-oikeuden sekundaérinormien ja EUT:n vaikutus. — Tapauksessa merkille pan-
tavaa on myos se, miten voimakkaasti kansalaisjarjestot ajoivat todistustaakan kaantdmista. Tapaus
kuvastaa sikali Euroopan kontekstissa vaikuttavaa aktiivista kansalaistoimintaa, jonka merkitysté rat-

kaisussa ei ole syyta aliarvioida.

Todistustaakan kaantamiselld on suuria vaikutuksia myos yleisemmin EIT:n tapaan hyddyntaa kan-
sainvalisen oikeuden l&hteitd: Epasuoran syrjinnan huomioimisen myota tuomioistuimen taytyy ai-
kaisempaa systemaattisemmin huomioon ihmisoikeuksia tarkkailevien toimielinten raportit véhem-
mist6ja koskevan syrjintdolettaman todistusaineistona. Siten EIT:n vuorovaikutus esimerkiksi
ECRI:n ja kansallisten vahemmistdjen suojelua koskevaa puiteyleissopimusta valvovan neuvoa-an-

tavan komitean kanssa lisaantyy. Tdma on osittain néhtavissa jo tarkastellussa oikeuskaytannossa.

Positiivisten velvoitteiden osalta EIT viittaa erityisesti EN:n ministerikomitean suositukseen R (2000)
4, jonka mukaan kouluihin tulisi jarjestéa aktiivisia tukijarjestelmia, jotka mahdollistaisivat romani-
vaeston mahdollisuuksien yhdenvertaisuuden toteutumisen kouluissa. Ministerikomitean suositusten

yhdistaminen positiivisiin antaa kyseisille suosituksille velvoittavamman savyn>%.

6.3 VVahemmistot osana paatoksentekoa — osallistamista ja pluralismia

6.3.1  Oikeuskaytantojen erot ja yhtélaisyydet

Aikaisempien tutkimusten perusteella oli odotettavissa, ettd AIT osallistaa vahemmistot aktiivisesti
osaksi seka niitd koskevia paatoksia ettd valtiollista demokratiaa. EIT puolestaan pyrkii turvaamaan
olosuhteet demokratian toteutumiselle, mutta ei pid4 vahemmistéryhmien aktiivista osallistamista ko-

vin tirkeana periaatteena®?. Taman tutkimuksen tulokset paasaantdisesti tukevat tata hypoteesia,

500 Nain myos Broderick 2015, s. 107.
501 Ks. Gajardo Falcon 2015, s. 62-63
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EIT:n osalta on tosin ndhtévissé joitakin merkkeja aikaisempaa aktiivisemmasta suhtautumisesta vé-

hemmistdjen osallistamista kohtaan.

AIT:n oikeuskéytdnndssd vahemmistdjen suora osallistuminen niitd koskevien péatdsten tekoon on
alkuperdiskansojen historiallisten maaomistusoikeuskysymysten my6ta korostunut. AIT on taltd osin
tulkinnut osallistamisvelvoitteen kuuluvan AlS:n 21 artiklaan. Tuomioistuin on kehittanyt alkupe-
raiskansojen omaisuuden suojan rajoituksen osalta kolmivaiheisen lisdedellytystestin, jonka ensim-
maisen edellytyksen mukaan alkuperéiskansa on tehokkaasti osallistettava paatoksentekoprosessiin
sen tapoja ja perinteitd kunnioittaen, kun hanke liittyy sen alueeseen. Liséksi alkuperdiskansoille on
my0s taattava riittdvé kompensaatio omistusoikeuden rajoittamisesta, ja valtion teetettava riippuma-

ton arvio suunnitelmien toteuttamisen aiheuttamasta sosiaalisista ja ympéristollisista vaurioista.

Ainakin Saramaka People v. Suriname (28.11.2007) -ratkaisussa tuomioistuin edellyttdd myos alku-
perdiskansojen ennakkosuostumusta suuren mittaluokan projekteissa. Edellyttamélla ennakkosuostu-
musta ainoastaan suuren luokan projekteissa AIT:n tulkinta ndyttaa vihjaavan, etta pienet projektit
voidaan toteuttaa ilman alkuperdiskansojen lupaa. Tamé voi houkuttaa valtioita ohittamaan konsul-
taatiovelvoitteen pienten projektien osalta.>*? Lisaksi AIT:n mukaan 21 artikla turvaa vain luonnon-
varat, jotka ovat alkuperdiskansan kulttuurin selviytymisen kannalta keskeisid. Siksi on epéselvaa
tuleeko liséedellytykset sovellettavaksi kun kyse on luonnonvaroista, jotka eivat lukeudu tédhén kate-

goriaan.

Vahemmistojen kansalliseen politiikkaan osallistamiseen liittyen AIT on ratkaissut vain YATAMA v.
Nicaragua (23.6.2005) -tapauksen. Siksi oikeuskaytannon yleistettdvyyteen on suhtauduttava va-
rauksella. Joka tapauksessa tuomioistuimen lahestymistapa ratkaisussa on huomionarvoinen: tuomio-
istuin ilmaisee selkeasti, ettd valtion tulee luoda olosuhteet, joissa alkuperéiskansat ja etniset vahem-
mistoryhmat osallistetaan tehokkaasti kansalliseen paatoksentekoon demokraattisen yhteiskunnan
puitteissa. Tama ei tuomioistuimen mukaan rajoitu vain yhteisoja koskevaan paatoksiin, vaan patee
myos silloin kun paatokset koskevat yleisesti yhteiskunnallisia asioita.>®® Tulkinta kuvastaa tuomio-
istuimen aktiivista asennetta vahemmistdjen poliittista osallistamista kohtaan, silla AlS:n poliittisia
oikeuksia sisaltdvan 23 artiklan kirjoitusasusta ei voi paatelld mitaan vahemmistojen aktiiviseen osal-

listamiseen viittaavaa.

Mitadn vdhemmistdjen osallistamisvelvoitteeseen viittaavaa ei ole ilmaistu myoskain EIS:n 1 LPK 3

artiklassa. Kyseinen artikla on sisélloltaéan AlS:ssa poliittiset oikeudet turvaavaa artiklaa suppeampi,

502 Nain myos Antkowiak 2013, s. 170-171.
503 YATAMA v. Nicaragua, 23.6.2005, kohta 259.
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silla sen kirjoitusasu siséltdé vain valtioille osoitetun velvoitteen jérjestadé vaalit — ei siis yksil6ille

osoitettuja oikeuksia.

EIT ei ole ratkaissut oikeustapauksia, joissa olisi kyse vdhemmiston asioita koskevien paatdsten te-
kemisesta. Sen sijaan EIT:n ratkaisemat kysymykset liittyvat paaosin véhemmist6jen osallistumiseen
osana valtioiden demokraattisia prosesseja. Tuomioistuimen oikeuskaytannossa korostuu laaja jarjes-
taytymisvapaus ja valtioiden velvoite tukea poliittista pluralismia: Oikeuskéaytannon perusteella po-
liittisen yhdistymisvapauden rajoittaminen on hyvéksyttya vain silloin, kun jérjestd on selkeésti de-
mokratian vastainen. Valtiot ovat koetelleet demokratiavastaisuuden rajoja, silla ne ovat tyypillisesti
vedonneet vahemmistdjen uhkaavan valtion yhteiskuntarauhaa ja valtion yhtendisyytta. Tuomioistuin
on oikeuskaytannossaan kuitenkin katsonut, etta kielellisia oikeuksia, itsemaaradmisoikeutta ja jopa
valtiosta irtaantumista tavoittelevat poliittiset padmadrat ovat hyvéksyttavia, kunhan vahemmistot
pyrkivét toteuttamaan padmaaransé demokraattisin keinoin — siis ilman vakivaltaa. Lisaksi valtiolla

on velvoite suojella vahemmistdjen etuja ajavia puolueita ulkoisilta uhilta.

Vaalijarjestelmien kaytdnnon toteuttamisen suhteen EIT on jattanyt valtioille laajan harkintamargi-
naalin. Se on tyypillisesti painottanut valtioiden poliittisen kontekstin huomioimista ratkaisuissa. Oi-
keuskaytdnnossadn se ei ole myoskadn ilmaissut, ettd valtioilla olisi erityinen velvoite osallistaa va-
hemmistot tehokkaasti osaksi valtiollista politiikkaa. EIT on kuitenkin katsonut, ettd vaikka valtiolla
on laaja harkintamarginaali vaalilainsaaddannon osalta, se ei voi eristdd kokonaisia ryhmié aanestys-
oikeuden ulkopuolelle. T&st4 osoituksena ovat etenkin Bosnia-Hertsegovinaa koskeneet ratkaisut,
joissa tuomioistuin on korostanut, etta etnisyyteen perustuvalle politiikan ulkopuolelle sulkemiselle
ei voi olla objektiivisia perusteita. Osittain EIT on kiinnittdnyt myos erityistd huomiota vaalijarjes-

telmiin, joilla on oppositiopuolueiden ja vahemmistdjen asemaan negatiivisia vaikutuksia.

Merkkeja tuomioistuimen aktiivisemmasta suhtautumisesta vahemmistdjen poliittisiin oikeuksiin oli
tapauksissa Tanase v. Moldova (7.4.2010) ja Partei Die Friesen v. Saksa (28.1.2016). Tama saattaa
kielia asteittaisesta muutoksesta tuomioistuimen ldhestymistavassa. Vahemmistdjen kannalta positii-
vinen signaali on etenkin Partei die Friesen -ratkaisu, jossa EIT katsoi, ettd kohtuuton aanikynnys
osavaltion parlamenttivaaleissa saattaa aiheuttaa 1 LPK 3 artiklan loukkauksen yhdessa 14 artiklan
kanssa luettuna, koska véhemmist0d edustavalla puolueella ei k&ytanndssé ollut mahdollisuutta ylit-
taa sitd. EIT ei 10ytanyt tapauksessa EIS:n loukkausta, mutta ratkaisu osoittaa sen olevan valmis ar-
vioimaan vaalijarjestelmien oikeudenmukaisuutta véhemmistdjen ndkdkulmasta. Kéytdnndssa EIS:n
1 LPK 3 artiklan loukkaus yhdessa 14 artiklan kanssa saattaisi tulla kyseeseen silloin, kun tapauksessa

on selkeampi kytkos tietyn vahemmiston poliittisten osallistumismahdollisuuksien rajaamiseen.
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6.3.2  Kansainvélisen oikeuden vaikutus ja keskindinen vuorovaikutus

Tarkasteltu oikeuskéyténto osoitti jalleen AIT:n juridisen luovuuden ja kokonaisvaltaisen suhtautu-
misen kansainvaliseen oikeuteen. Saramaka People v. Suriname (28.11.2007) -tapauksessa, jossa
valtio ei ollut sitoutunut ILO 169 -sopimukseen, AIT hyddyntdad KP-sopimuksen ja TSS-sopimuksen
1 artikloiden sisaltdma& kansojen itsemaaraamisoikeutta valtioita velvoittavana normina, jota se so-
veltaa erityisesti alkuperdiskansojen oikeuksien julistuksen 32 artiklan valossa. Nain tuomioistuin siis
johtaa valtioon vaikuttavasta kansainvalisestd oikeudesta velvoitteen konsultoida alkuperdiskansoja.
Myohemmin Kichwa Indigenous People of Sarayaku v. Ecuador (27.6.2012) -ratkaisussa AIT puo-
lestaan tekee myds merkittdvan johtopéatoksen, jonka mukaan velvoite konsultoida alkuperdiskan-

soja on osa kansainvalisté tapaoikeutta.

Oikeuskéaytannon perusteella AIT:n soveltamat omaisuuden suojan rajoittamisen lisdedellytykset tu-
levat sovellettavaksi ainakin silloin, kun kyse on luonnonvaroista, jotka kulttuurin selviytymisen kan-
nalta keskeisid. Kulttuurillisen selviytymisen osalta AIT on hyddyntanyt YK:n ihmisoikeuskomitean
argumentteja, jotka heijastavat KP-sopimuksen 27 artiklan soveltamisen edellyttamaa linkkia vahem-
mistokulttuurista nauttimiseen. Talt4 osin AIT on tulkinnut kulttuurin selviytymisen kannalta keskei-
sid luonnonvaroja laajasti ja ottanut huomioon myos suunnitelmien epasuoran vaikutuksen alkupe-
raiskansojen kulttuuriin, mika on sopusoinnussa YK:n ihmisoikeuskomitean tulkinnan kanssa. Silti
AIT:n lahestymistapa kaytdnndssa rajoittaa alkuperdiskansojen itsemaaraamisoikeutta tavallaan jaa-

dyttden alkuperdiskansan kulttuuriset perinteet.

AIT:n mukaan suurien hankkeiden toteuttamiselle on saatava myo6s alkuperdiskansan suostumus.
Vaikuttimena t&lta osin ovat YK:n alkuperéiskansojen oikeuksien erityisraportoijan ja CERD-komi-
tean ndkemykset, joiden mukaan alkuperéiskansoilta tulee saada ennakkosuostumus niitd koskevissa
asioissa. AIT:n ratkaisu ei kuitenkaan ole aivan yhdenmukainen néiden tahojen nakemysten kanssa,
silla ne eivat tee eroa suostumusta edellyttavien suurten hankkeiden ja muiden hankkeiden valilla.
Myoskadn YK:n ihmisoikeuskomitea ei ole mydhemmassa oikeuskaytanndssadn ole tehnyt eroa
hankkeen suuruuden suhteen. Télt4 osin AIT:n oikeuskdytannossa ja YK:n regiimissé on havaitta-

vissa ihmisoikeusregiimin siséistd fragmentoitumista.

YATAMA v. Nicaragua (23.6.2005) -ratkaisussa oli puolestaan nahtévissa, ettd tuomioistuin huomioi
EIT:n poliittisten oikeuksien rajoitusperiaatteet. Muutoin ratkaisussa ei ole juurikaan nahtavissa kan-

sainvélisen oikeuden vaikutteita. Sen sijaan ratkaisun kannalta on oleellinen AlS:n 29 (a ja b) artik-
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lasta kumpuava periaate, jonka mukaan ihmisoikeudet on turvattava laajimmalla mahdollisella ta-
valla. Kyseinen ratkaisu pohjautuu kansallisessa lainsdadannotté yleisellé tasolla alueiden alkuperéis-

kansoille turvattuihin oikeuksiin, joita tuomioistuin ratkaisussa soveltaa.

EIT puolestaan toteaa jo Sidiropoulos v. Kreikka (10.7.1998) -ratkaisussa vahemmistdjen olemassa
olon olevan historiallinen fakta, jota demokraattisen yhteiskunnan taytyy suvaita ja jota sen taytyy
kansainvélisen oikeuden periaatteiden mukaisesti turvata ja tukea. Tastd huolimatta poliittisten oi-

keuksien osalta vahemmistdjen suojelua koskeva regiimi ei ole saanut EIT:Ita erityistd huomiota.

Sejdic ja Finci v. Bosnia-Hertsegovina (22.12.2009) -ratkaisussa poliittisen kontekstin ja rajoituksen
tarkoituksenmukaisuuden arvioinnin sijaan EIT tukeutuu vahvasti eurooppalaiseen EN:n ja EU:n ai-
kaisempaan suhtautumiseen poliittista jarjestelmaa kohtaan. Tanase v. Moldova (7.4.2010) -ratkai-
sussa puolestaan mielenkiintoinen on etenkin tapa, jolla EIT vastaa vastaajavaltion argumentteihin:
Tuomioistuin painottaa, ettd on sen tulkittavissa, mitka kansainvalisen oikeuden instrumentit ja ra-
portit se katsoo EIS:n tulkinnan kannalta relevanteiksi®®*. Tdméa kuvastaa tuomioistuimen tulkinnan
itseohjautuvuutta ja toisaalta sen avoimuutta kansainvalisen oikeuden vaikutteille. Ratkaisussa EIT
kayttdd EIS:n 1 LPK 3 artiklan tulkinnan tukena valtion ratifioiman eurooppalaisen kansalaisuutta
koskevan yleissopimuksen 17 artiklaa, jonka mukaan monikansalaisilla on samat oikeudet ja velvol-
lisuudet kuin muilla kansalaisilla. Tatakin tulkintaa kuitenkin tukee myds vahva eurooppalainen kon-
sensus velvoitteesta sallia kaksoiskansalaisuuden omaavien henkildiden nimittdminen kansallisiin

parlamentteihin.

Ratkaisussa Yumak ja Sadak v. Turkki (8.7.2008) EIT ei tarkastellut valtion danikynnysta vahemmis-
tojen suojelun ndkdkulmasta. Osasyyna tahén saattaa olla se, ettd Turkki on yksi harvoista EN:n ja-
senvaltioista, joka ei ole ratifioinut kansallisten vahemmistdjen suojelua koskevaa puiteyleissopi-
musta. Sen sijaan sopimuksen ratifioinut Saksa joutuu melko tarkan tarkoituksenmukaisuusarvioin-
nin kohteeksi tapauksessa Partei Die Friesen v. Saksa (28.1.2016). Tassa ratkaisussa EIT osoittaa
merkkeja avautumisesta véhemmistdjen suojelun regiimista johdetuille vaikutteille, tarkastelemalla
tapausta erityisesti kansallisten vahemmistdjen suojelua koskevan puiteyleissopimuksen 15 artiklan
valossa. Tuomioistuin viittaa myds sopimusta valvovan neuvoa-antavan komitean seka EN:n Demo-
kratiaa oikeusteitse -komission danikynnysté koskeviin suosituksiin. Ratkaisuiden valill4 on suhteel-
lisen pitkd aika. Siksi ei voi luotettavasti sanoa, onko kyse kansainvalisen oikeuden hyddyntamisen
epdjohdonmukaisuudesta vai onko tuomioistuin mahdollisesti ottamassa aktiivisempaa roolia vahem-

mist6jen poliittisten oikeuksien turvaamisen osalta.

504 Tiinase v. Moldova, 7.4.2010, kohta 176.
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7 LOPUKSI

7.1 Johtopaatokset

Selkein ja vertailukelpoisin tulkinnallinen ero oikeuskaytanttjen vélilla havaittiin tavoissa suhtautua
valittajien kulttuuri-identiteettiin. AIT on tulkinnut oikeutta kulttuuri-identiteettiin sopimuksen tul-
Kintaa ohjaavana syvatason normina ja huomioinut kulttuuri-identiteetin merkityksen valittajien hen-
kiselle eheydelle. EIT on puolestaan tulkinnut oikeutta kulttuuri-identiteettiin vain osana EIS:n 8 ar-
tiklan mukaista oikeutta nauttia yksityis- ja perhe-elamén kunnioitusta. EIT ei ole mydsk&én huo-
miota kulttuuri-identiteetin merkitysta valittajien henkiselle eheydelle. EIT:n Winterstein ja muut v.
Ranska (17.10.2013) -ratkaisussa tuomioistuimen argumenttien havaittiin kuitenkin lahentyneen AIT
kayttdmid argumentteja kulttuuri-identiteetin merkityksen tunnistamisen osalta. AIT:n havaittiin toi-
mivan vuorovaikutuksessa etenkin YK:n ja ILO:n ihmisoikeusregiimien kanssa. Euroopan ihmisoi-
keustuomioistuimen puolestaan todettiin suosivan eurooppalaista ihmisoikeusregiimid, minké havait-

tiin aiheuttavan haasteita Euroopan alkuperaiskansoille.

Molempien tuomioistuinten todettiin asettavan valtioille positiivisia velvoitteita pyrkia kohti vahem-
mistojen sosioekonomisen yhdenvertaisuuden toteutumista. Tavoitteiltaan samansuuntaisista velvoit-
teista huolimatta tuomioistuinten lahestymistavoissa néhtiin eroja, joiden arvioitiin johtuvan etenkin
tuomioistuinten valitusten luonteesta johtuvista eroista. AIT:n todettiin olevan vuorovaikutuksessa
TSS-komitean kanssa viva digna -kasitteen tulkinnan osalta. Epdsuoran syrjinnan tunnistamisen puo-
lestaan havaittiin linkittdvan EIT:n aikaisempaa tiiviimmin EN:n ihmisoikeuksien toteutumista val-
voviin organisaatioihin. Tuomioistuinten vélista vuorovaikutusta havaittiin AIT:n tavassa soveltaa

EIT:lta lainaamansa Osman-testia.

AIT:n oikeuskéytanndssé vahemmistojen suora osallistaminen niitd koskeviin paatoksiin on korostu-
nut. Tuomioistuimen havaittiin suhtautuvan suoraan osallistamiseen osana kansainvélista tapaoi-
keutta. My6s kansallisen tason vaikuttamisen osalta tuomioistuimen todettiin edellyttdvan vahem-
mistojen aktiivista osallistamista. EIT ei ole puolestaan ratkaissut yhtaan tapausta, jossa olisi kyse
vahemmistdjen suorasta osallistamisesta niita koskeviin paatoksiin. Kansallisen tason vaikuttamisen
osalta EIT:n havaittiin pyrkivan turvaamaan vdhemmistojen demokraattisen toimintaympariston.

EIT:n ei todettu aktiivisesti edellyttdvan vahemmisttjen osallistamista kansalliseen demokratiaan.
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Tutkimuksessa havaittiin muutamia heikkoja signaaleja, jotka kielivat EIT:n aikaisempaa osallista-

vammasta suhtautumisesta.

Tutkimustulokset vahvistivat aikaisempia tutkimustuloksia ihmisoikeustuomioistuinten roolista
osana kansainvalistd oikeutta. AIT suhtautuu kansainvéliseen oikeuden normistoon kokonaisvaltai-
sesti. Se on tiiviissd vuorovaikutuksessa etenkin Y K:n ihmisoikeusregiimin kanssa. tdma johtuu eten-
Kin siitd, ettd amerikkalaisen kansainvalisen oikeuden ihmisoikeussubstanssi on varsin vaatimaton.
AIT pyrkii selvasti myos aktiivisesti kehittdaméaédn kansainvalista oikeutta esimerkiksi tunnistamalla

normeja jus cogens -normeiksi ja kansainvaliseksi tapaoikeudeksi.

Euroopan vahvan ihmisoikeussubstanssin ansiosta EIT:n ei useinkaan tarvitse ulottaa katsetta YK:n
normeihin. T&ma korostuu erityisesti vahemmistdjen suojelun osalta, silla siihen liittyvé substanssi
on YK:n regiimissé selvasti eurooppalaista regiimia heikompaa — alkuperéiskansojen oikeuksia lu-
kuun ottamatta. Myods EIT:n suhde valtioihin on paljon AlT:ta varovaisempi. Siksi valtioiden valilla

vallitsevan konsensuksen merkitys korostuu

7.2 Tutkimusprosessista ja aihiot jatkotutkimukselle

Tutkimusprosessi on ollut opintomatka ihmisoikeustuomioistuinten oikeuskaytantdjen lisaksi myos
oikeusvertailevan tutkimuksen saloihin. Ehka oikeusvertailevalle metodille tyypillisesti, tutkimus ei
ole edennyt lineaarisesti kohti johtop&atoksid, vaan toisinaan olen joutunut palaamaan jo valmiiksi
kuvittelemiini osioihin. Vertailun hyva puoli on kuitenkin se, ettd siind korostuvat yksityiskohdat,
joihin ei ehk& muutoin tulisi kiinnitettyd huomiota. Mielekkaiden tutkimustulosten ansioista hetkit-
taiset tutkimusprosessiin turhautumiset unohtuvat nopeasti. Suosittelen vertailevaa menetelmaa tule-
ville opiskelijasukupolville, mutta korostan, ettd vertailijan on maltettava odottaa lopussa konkreti-
soituvaa palkintoa.

Tutkimuksessa sivuttiin trendejd, joista 16ytyy mielenkiintoisia tutkimusaihioita jatkotutkimukselle.
Etenkin EIT:n orastava avautuminen muiden ihmisoikeusregiimien vaikutteille tulee varmasti naky-
maan yha selkedmmin sen ratkaisuissa. Antoisaa maaperaa jatkotutkimukselle on myds ihmisoikeus-
tuomioistuinten suhtautuminen todellista yhdenvertaisuutta kohtaan. AIT:n oikeuskaytantd kehittyy
ajan myota aikaisempaa yksityiskohtaisemmaksi. EIT puolestaan tulee tulevaisuudessa todenn&koi-

sesti edellyttdméaan jasenvaltioilta yha konkreettisempia keinoja yhdenvertaisuuden takaamiseksi.



