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Ozet: Bu calismada Hans Kelsen’in Saf Hukuk Teorisi ve hukuki pozitivizm ana hatlariyla ele alinacak ve elestiriye tabi
tutulacaktir. Kelsen Saf Hukuk Teorisi, Genel Hukuk ve Devlet Teorisi gibi eserlerinde hukuki pozitivizm ya da pozitif
hukuk anlayigini ortaya koymustur. Pozitivizm on dokuzuncu yizyilda gelismeye baslayan bir “bilim ideolojisi”dir;
pozitivizm genel hatlariyla “bilimizm”/“bilimperestlik”tir. Kelsen de bu bilim ideolojisinden etkilenmis bir sahsiyet
olarak hukuku 6zerk ya da diger bilimlerden farkli bir bilim haline getirme girisiminde bulunmustur. Fakat hem
pozitivizm hem de Kelsen’in pozitivizmden hareketle ortaya koydugu pozitif hukuk ya da “saf hukuk” teorisi uzun
zamandir ciddi elestirilerle yizlesmek zorunda kalmistir. Elinizdeki metinde Kelsen’e ve genel olarak hukuki
pozitivizme yonelik elestiriler, “dogal hukuk” tartismalarindan, Amerikali hukukgu ve distinir Ronald Dworkin’den,
yine Amerikali hukuk felsefecisi Lon L. Fuller gibi sahsiyetlerin gorislerinden hareketle ortaya koyuluyor ve hukuk-
yorum, hukuk-adalet iliskisinin yeniden glindeme getirilmesi gerektigi savunuluyor.
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Anahtar Sozciikler: “Hukuki pozitivizm”, “normatif hukuk, “dogal hukuk”, “adalet”, “mesruiyet”, “Saf Hukuk Teorisi.”

A Critical Assay On Hans Kelsen And Legal Positivism

Abstract: In this study, Hans Kelsen's Pure Theory of Law and legal positivism will be generally discussed and criticized.
Kelsen has revealed legal positivism or positive law in his works such as Pure Theory of Law, General Theory of Law
and State. .Positivism is a "ideology of science" that began to develop in the nineteenth century; positivism in general
terms is “science-ism" / "science worshipping". Kelsen has also attempted to turn the law into an autonomous science
or a different kind of science from other sciences, as a personality influenced by this ideology of science. But both
positivism and the "positive law" or "pure law" theory that Kelsen presented with reference to positivism has long
had to face with serious criticism. The text in your hand the criticisms towards Kelsen and the generally legal
positivism presents, with reference to discussions of “natural law”, the remarks of persons like American jurist and
philosopher Ronald Dworkin, and again American law philosopher Lon L.Fuller,and argues that the relationship
between law-interpretation and law-justice should be brought into question again.
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Giris vermistir. Kelsen, uluslararasi hukuk, Birlemis
Milletler hukuku Uzerine ¢ok sayida calismaya
imza atmis, sayisiz 6ddl almis, Nuremberg
Davasi’'nda danisman olarak gérev yapmis, 1973
yilinda, yirmi yil 6énce ona vatandaslik veren

“[K]anunlar...’kiiglik sineklerin takihp kaldigi, biyuk

sineklen yi rtip gegtigi bir 6rimcek agl’[dlr].”1
Anakarsis

Prag dogumlu Yahudi kokenli Avusturyah-ABD’li

Hans Kelsen (1881-1973) hi¢ kuskusuz 20.yy’in
en blylik hukukcularindan ve anayasa
hukukunun kurucu babalarindan biridir. Sadece
hukukla degil, ayni zamanda felsefe, matematik,
mantik, edebiyat ve fen bilimleriyle de ilgilenen
Kelsen tamamladigi hukuk egitiminden sonra
1930’a kadar Viyana Universitesi’nde ders verir.
Daha sonra siyasi nedenlerle KéIn’e yerlesmek
zorunda kalir. Fakat Koln de Kelsen’in son duragi
olmayacaktir. Nazizmin ylikselise gecmesiyle
birlikte 6nce Prag’a, ardindan Cenevre’'ye gog¢
etmek zorunda kalacak, fakat Yahudi kokleri onu
burada da rahat birakmayacaktir. Cenevre’den
sonraki duragi ise ABD’dir. Burada 1940-1942
yillari arasinda Harvard Hukuk Okulu’nda
arastirmact  olarak  bulunmus, ardindan
Kaliforniya Berkeley Universitesi'nde ders
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Ulkede (ABD) hayata gozlerini yummustur.

Kelsen, ingiliz hukukgu John Austin’in (1790-
1859) kurucusu oldugu analitik hukuk okulunun
en Onemli takipgisi ve teorisyeni sayilir.
Dolayisiyla Kelsen’in teorisini anlamak igin
oncelikle Austin’in  goruslerine gz atmak
gerekir. Austin, analitik hukuk teorisini
olustururken oncelikle Tanrisal irade ve
metafizik alanla iliskilendirdigi “dogal hukuk”u

ele§tirir.2 “Common law” geleneginden ayrilan,
“iradeci” ve “pozitivist hukuk” anlayisina sahip
Austin’e  gore  hukuk, genel hatlariyla
“egemen”in koydugu kurallardan mutesekkildir.
Aslinda bu noktada Austin’in bilylk ol¢lide
Hobbes'tan ve onun  “pozitif  hukuk”

anlayisindan etkilendigini sc’jyleyebiliriz.3
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Austin ve Kelsen gibi hukuk kurallari ve ilkeleri
icin rasyonel bir “temel” arayan analitik
pozitivist hukuk okuluna mensup dustnirlerin
en oOnemli o6zelligi hukuku ahlaktan ayirmis
olmalaridir. Ahlak degerler alanina ait oldugu
icin “hukukbilimi”nin konusu olamaz. Pozitivist
hukuk, bu nedenle “bir deger olarak adalet”i de
hukuk biliminin disina atar. Bu, pozitivist hukuk
anlayisina  yoénelik en  onemli elestiri
noktalarindan  biridir.  SuUphesiz  pozitivist
hukukgularin  hukuku ahlaktan, adaletten,
Kelsen o6rneginde ayni zamanda politikadan
ayirirken hedefledikleri sey “saf bir bilim” insa
etmektir. Kelsen, on dokuzuncu ytzyihn “bilim
ideal”llerine uygun sekilde “saf bir hukuk” ya da
“saf hukuk teorisi” gelistirmek istemistir.

Bu bilim idealinin, saf hukukun
dogusunu metafizig§in ve “dogal hukuk”
anlayisinin  ¢okistiyle iliskilendirebiliriz.  On
dokuzuncu ylzyilda geleneksel anlayislar tahrip
edilmis, bu tahribattan Tanr’nin, dinin ve
kilisenin egemenligini temsil eden “dogal hukuk
anlayis””  da  payint  almistir.  “Liberal
burjuvazi”nin, doga bilimlerinin “zafer”i ile
birlikte  “dogal  hukuk”  vyerini  “hukuki

pozitivizm”e blrakm|§t|r.4 Selefleri varsa da,
ozellikle Kelsen ve H.L.Hart (1907-1992) gibi
hukukgularla kristalize oldugunu ileri
surebilecegimiz hukuki pozitivizm bir “bilim
ideolojisi”nden milhemdir; bu bilim
ideolojisinin adi “bilimizm” ya da

“pozitivizm”dir 3

“Pozitivizme gore, insanin ve insanhigin
bilimden baska kurtulus yolu yoktur.
Pozitivizm,  bir  kurtulus  regetesidir.
Taraftarlarinin  adlandirdigi  sekliyle o,
‘bilimsel diinya kavrayisi ve goriisi’,
elestirmenlerinden Horkheimer’in
adlandirdigl  sekliyle ‘felsefi teknokrasi’,
Adorno’nun adlandirdigi sekliyle, ‘bilginin

pliritenizasyonu’dur. Pozitivizm,...bilim
hakkinda bir ideoloji, bir bilim ideolojisidir.
Pozitivizm, bilimizm (scitentism)dir;

pozitivist bilimisttir.”®

Kelsen hukuk teorisini olustururken felsefi ve
sosyolojik pozitivizmin olguculuguna, neden-
sonug analizlerine mesafeli olsa da, hukuka “saf
bilim” ozelligi kazandirma ya da “saf hukuk
teorisi” insa etme cabasi anlaminda bize gore
hem 0Onclisi Comte olan klasik pozitivizmden,
hem de Viyana Cevresi diisinirlerinin ortaya
koydugu “mantikgi pozitivizm”den etkilenmistir.
Nitekim o, hukuk bilimini siyasetten, toplumdan,
uzlagmalardan, konvansiyonlardan,
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sosyolojiden, felsefeden, degerlerden,
geleneklerden ayri bir bilim olarak tasarlamistir.

Bu ¢alismada 6ncelikle bu bilim anlayisi
ve hukuku diger alanlardan ayirma c¢abasi,
sonrasinda farkh distndrlerin gorislerinden
hareketle Kelsen’in “saf hukuk teorisi” ve hukuki
pozitivizm tenkit edilecektir.

1.“Saf Bir Bilim” Olarak Hukuk Miimkiin
Midiir?

Husamettin Arslan’in Tirkiye’nin Nietzsche’'si
olarak gérdugi mitefekkir Cemil Merig sosyoloji
icin su sozleri sarfetmisti: “taraf tutmayan insan,
sahsiyeti felce ugramis insandir. Kimse tarafsiz

degildir ve tarafsiz bir sosyoloji de yoktur."7 Ayni
seyi hukuk i¢in de sdylemek mimkin muadur?
Hukuk veya hukukgular tarafsiz midir? On
dokuzuncu yazyihn  bilim idealine veya
pozitivizmine uyan bir hukuk gercekten
varolmus mudur veyahut olmali midir? Saf bir
bilim olarak hukuk mimkin madar? Fakat
bitin bu sorulardan o6nce belki de ilkin
sormamiz gereken kritik soru sudur: Hukuk
nedir?

Hukuk, Fransiz klasik liberalizminin
temsilcilerinden Frédéric Bastiat’in (1801-1850)
tanimiyla “bireyin mesru midafaa hakkinin
orgutlenmesi” midir?8 Hegel’in ifadesiyle “Ozgir
iradenin mevcudiyeti” ya da “ide olarak
ozgurluk” midir?’ Egemen sinifa hizmet eden
ve sdmuriniin en gugli aygitlarindan biri midir?
Austin’in  tanimiyla “egemenin emri” midir?
Kelsen’in ideallestirdigi haliyle “temel norm”a,
“anayasaya”, kurallara bagl bir isleyise mi
sahiptir? Amerikali GnlG dlstndr ve hukukgu
Ronald Dworkin’in tespitiyle “ilkelere bagh
yorum”u mu gerektirir? Bugiine kadar hukukun
neligine, kokenine, isleyisine dair ylzlerce
aciklama yapilmistir. Fakat buna ragmen hukuk
problematigi veya hukukun neligi tartismalari
son bulmamistir. Yine de genel olarak hukukun
devlet kurumuyla, egemenlik, itaat, mesruiyet
kavramlariyla birlikte distnilmesi gereken bir
yasalar bitind olarak goraldugiuni
soyleyebiliriz. Bilim olarak hukukun da bu
yasalari, mevcut kurallari inceledigi kabul edilir.

Kelsen’e gore hukuk, devlete mesruiyetini
armagan eder. Aslinda ona gore devlet ile hukuk
ozdestir. “Devlet bir hukuk dizenidir.” Kelsen
icin hukuk daima “norm olarak hukuk”tur.
Mesrulastirma konusu da hukukbiliminin degil,
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etik ve siyasetin konusudur. “Hukuk bilimi, eger
siyaset degil bilim olmayi hedefliyor ise, sadece

objektif bilisle is gt’)rmelidir.”10 Kelsen, hukuku
rasyonel temele oturtmaya calisan ve analitik
hukuk okulunun kurucusu sayilan Austin’den
farkli olarak hukuku “egemen”e, “itaat
ahskanligi”’na baglamamis, “norm” olarak
karakterize etmis ve bilim olarak hukuku
yalnizca normlarin bilinmesine baglamistir.
Boylece “hukuku dogadan ve norm bilimi olarak
hukuk  bilimini, dogal olaylari  yasalar
cercevesinde aciklamaya calisan butiin diger
bilimlerden”  ve “kognitif  bilimler”den

ayirabilecegimizi ileri s[,'urmi]§t£]r.11 Saf hukuk
teorisinin gorevi pozitif hukuku oldugu haliyle
analiz etmektir. “Devlet...normatif hukuki bilisin
konusudur; -hem harekete gegirilen hem de
harekete geciren, hem psikolojik hem de fiziksel-
eylem olarak hukuk ise iktidar, hukuki iktidardir
ve boyle bir arastirmanin nesnesi sosyal

. .. S ¥
psikolojiye yahut sosyolojiye aittir.”

Yukarida da aktardigimiz Gzere Kelsen, hukuk
s6z konusu oldugunda mesruiyet meselesine
6nem verir, ancak mesruiyet konusu hukuk
bilimi ya da saf hukuk teorisi kapsaminda yer
almaz. Kelsen burada, hukuku ideoloji ve
“siyaset dig1”, rasyonel, objektif bir bilim haline
getirebilmek icin diger butln bilimlerden ayirma
cabasina girismistir. Hatta o, hukuk biliminin,
hukukun sine qua non’i olan hukuk felsefesi ve
hukuk sosyolojisi gibi alanlarla da baglantisini
koparmistir. Aslinda bu, anlasilabilir bir cabadir.
Rus asilli sosyolog Georges Gurvitch’in (1894-
1965) de belirttigi tzere alanlari ve yontemleri
itibariyla hukuk ile hukuk sosyolojisi arasinda
ciddi bir ihtilaf stregelmistir. Hukukgular
genellikle hukuk sosyolojisine sicak bakmazlar;
¢linkii hukuku ozerk bir alan olarak gérmek
isterler. Hukuku 6zerk bir alan ya da bilim haline
getirebilmek icin “sosyal gercekligi” ve bu
gercekligin ~ “insa”sini disarida  birakmak
zorundadirlar. Gurvitch’e gore hukuk
sosyolojisinin nispeten ge¢ dogusu da bununla

alakalldlr.13 Aslinda o, bu alandaki gecikmeyi
biyik  olgide  Comte’un pozitivizmine
baglamistir.

Comte’un “[s]osyolojik pozitivizmi, gergeklik
askiyle -yanlis anlasiimis bir gergeklik- kendi
arastirma sahasindan hukuk, ahlak, din ve
saire gibi sosyal gercekligin son derece esasli
subelerinin ¢ikmasina meydan vermisti. iste
sosyolojik pozitivizmden sosyal naturalizme
gecmek igin arada ancak bir adimhk yol
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kalmasinin hikmeti buradadir...Muhakkak ki
sosyal natiralizm, hukuk sosyolojisine de
higbir yer birakmiyordu...Fransiz
sosyolojisinin bayuk Gstadi Emile
DURKHEIM, COMTE'un fikirlerini esash bir
sekilde degistirerek ve ayni zamanda bu
yeni ilim dalinin naturalizme miteveccih
olan bitin temaydllerini blyulk bir siddetle
reddederek, Hukuk Sosyolojisinin asil
sosyolojinin sinesinde bir yer bulmasina

adamakill yardim etmis oldu.”*

Gurvitch, hukuk sosyolojisinin  hukuk igin
vazgecilmez oldugunu ileri sirmustir. Aslinda
bunu hukuki pozitivizm elegstirisi ile birlikte
yorumlamak gerekir. Ona gore hukuki
pozitivizm, devleti hukukun biricik kaynagi sayar.
Bu nedenle hukuk sosyolojisine basvurulmadigi
sirece hukukun keyfiyete dayanma ya da
glclilerin cikarlarina hizmet etme potansiyeli
ortaya konulamaz veya analiz edilemez. Ona
gore hukuk, hukuk sosyolojisine miiracaat
etmekle “bilimsel”liginden bir sey
kaybetmeyecek, aksine daha saglam ve

kurumlagmis bir alan haline gelecektir.15
Kuskusuz  Gurvitch’in  hukuka ve hukuk
sosyolojisine iliskin bu tespitlerinden sonra,
genelde felsefe ve sosyoloji, 6zelde hukuk
teorisi, hukuk felsefesi veya hukuk sosyolojisi
alanlarinda ¢ok sayida farkli ekol ve farkh teori
ortaya ¢ikmistir. Yeri geldik¢e bunlara da kisaca
deginilecektir.

Kelsen’in bu ¢alismada lzerinde duracagimiz saf
hukuk teorisi, hukuki pozitivizm teorisidir. Bu
teori ayni zamanda “normatif hukuk teorisi”
olarak da bilinir. Hem genel olarak hukuki
pozitivizm hem de Kelsen’in teorisi uzun
zamandir pek ¢ok elestiri ile ylizlesmek zorunda
kalmistir. Oncelikle yukarida da belirttigimiz
Gzere hukuki pozitivizm ve Kelsen’in saf hukuk
teorisi hukuk felsefesi, dil felsefesi, hukuk
sosyolojisi, siyaset, etik gibi alanlari ve ahlak,
adalet gibi degerleri hukuk biliminin disinda
tuttugu icin elestirilmistir. Clnki bu alanlar
olmadan  hukukun neligini, mesruiyetini,
hukukun kaynaklarini, yasa koyucunun ve
yargicin rolinl ve 6nemini, hukukta yorumu
tartismanin  6ninde devasa engeller ortaya
cikar.

Biitlin bu alanlar ve icerdikleri milahazalar ayni
zamanda hukuk biliminin  “bilimsel”ligini
sorgulamamiza vesile olmustur. Ornegin hukuk
felsefesine ve genel olarak felsefeye
basvurdugumuzda adaleti, haklari, insan
haklarini, hatta insanin neligini, ahlak felsefesini,
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normlarin, devletin ve hukukun dogusunu ve
mesruiyeti meselesini tartismak zorunda kaliriz.
Mesela dil felsefesi, sosyal bilimlerin felsefesi ve
sosyolojisi, hermendtik de hukukun
“bilimsel”ligine halel getirme potansiyeline
sahiptir. Bu nedenle modern hukuk bilimcileri ya
da modern hukukgular butin  bunlar
tartismaktan imtina etmistir. Clinkii modern
toplumda “bilim” olmak, “bilimsel” olmak
imtiyazli bir konuma sahip olmak demektir.

Modern ¢ag Tanri’nin, dinin, Kilise’nin, rahiplerin
yerini Akil'in, bilimin, laboratuvarin ve bilim
adamlarinin aldigi cagdir. Modern cagda bilim,
“din”e dondsmistir; insan aklini ylcelten,
“evrensel”, “genel-gecer”, “kesin”  bilgiyi
sunmasi  beklenen bir dine. Dolayisiyla
distnirler, teorisyenler, arastirmacilar bir
dislince sistemini, teoriyi, “disiplin”i bilim haline
getirme derdine dismistir. Clinkl bir sey bilim
ise hurafelerden, geleneklerden, siyasetten,
ideolojiden, toplumdan, dinden, ényargilardan,
metafizikten “arinik” demektir. Bilimsel olmak,
“tarafsiz”, “objektif”, yénteme bagl olmak ya da
deneye, gozleme, olgulara ve Akil’a dayanmak
demektir. Buna gore bilimsel bilgi “pozitif”,
geriye kalan neredeyse her sey “negatif”tir.
Bilimsel olmak elestiriden minezzeh olmak
demektir. Bu nedenle 1940’ yillara kadar bilim
sosyolojisi dedigimiz alan dogma firsati
bulamamistir. Clinkl sosyologlar, bilgi ve bilim
felsefecileri guindelik bilginin  sosyolojisinin
yapilabilecegine, ancak bilimsel bilginin
sosyolojisinin yapilamayacagina inanmistir.

Kelsen de hukuk sosyolojisinin varligini kabul
etmis, ancak saf hukuk teorisini ya da normatif
hukuku sosyolojik elestirinin disinda tutmaya
calismistir. Bu anlamda Kelsen daha once de
belirttigimiz Gizere klasik pozitivizmden, Kant’'tan
ve Viyana Cevresi dusindrlerinin  (Rudolf
Carnap, Neurath Godel, Bertrand Russell, Alfred
Whitehead vb.) mantikgl pozitivizminden
etkilenmistir. O, oncelikle “dogal hukuk”u ya da
“geleneksel hukuk bilimi”"ni elestirerek ise
koyulur. Cunkl Kelsen’e goére pozitif hukuk
gercek hukuku, dogal hukuk veya adalet ise
ideolojiyi temsil eder. Bu nedenle hukuk bilimini
ideolojik, politik olandan ve degerler alanindan
ayirmak istemistir. Hukuk bu alanlarla ve farkli
disiplinlere  mensup kisilerin  analizleriyle
kirletilemeyecek kadar degerlidir; dolayisiyla
hukukgulara birakilmahdir. Kelsen’e gore devlet
de bir hukuk diizeni olduguna gore burada
hukuka ve hukukgulara taninan ayricalig
kolaylikla tespit ve teshis etmek mimkiindir.
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Saf hukuk teorisi, normatif hukuk ya da pozitif
hukuk objektiftir; hukukgular objektiftir veya
objektif olmalidir. Fakat acaba gergekten boyle
midir?

Bir sonraki kisimda Kelsen’in saf hukuk
teorisini ayrintih  sekilde ele alacagimiz igin
burada birkag temel noktayl elestirmekle
yetinebiliriz. Oncelikle Kelsen’in hukuk teorisinin
normatifligi meselesinden baslayabiliriz.
Kelsen’e gére hukuk bilimi normatiftir. Hukuk ve
hukukgu normlara dayandigl icin objektiftir;
ancak burada sorun normlarin ortaya cikisi
konusunda Kelsen’in ¢ok az sey soylemesidir.
Aslinda normlarin ortaya cikisi, hukuk veya diger
bilimler mevzubahis oldugunda “objektivizm”in
modern bir “mit” oldugunu soyleyebiliriz. Hukuk
alaninda objektivizm miti hukuk kurallarinin
ortaya ¢ikisini, mesruiyeti sorununu perdeleyen
bir fonksiyona sahiptir.

Kelsen’in saf hukuk teorisi hukukun ahlaki,
felsefi, “sosyal” veya “sosyolojik” boyutunu
ihmal eder. O, hukuku normatif bir alan olarak
gordlgl icin hukuk ve devletin mesruiyeti
konusunu da hukukun disinda birakir ve
mesruiyet sorunu ¢éziimlenmemis olarak kallr.16
Ayni durum “adalet” icin de gecerlidir; Kelsen
“adil olan”1 veya adaleti hukukun disinda
biraktigi icin de hukuk felsefecilerinin ve
sosyologlarinin  hedefi haline gelmistir. En
onemli elestirmenlerden  birinin  Dworkin
oldugunu soyleyebiliriz. Bir baska husus onun,
hukuku devlet ile 6zdeslestirmesidir. Kuskusuz
hukuk devletten ayri disliniilemez, ancak bu
Ozdeslestirmenin devlet merkezli ya da devletgi
bir hukuk anlayisina neden oldugu veya olacagi
yoniinde ciddi itirazlar glindeme gelmistir. Son
olarak Kelsen’in saf hukukun diger batin
disiplinlerden, bilimlerden, siyasetten bagimsiz
oldugu yoniindeki iddialarina cevaben sunlari
ileri strebilirizz Hukuk daima “sosyal olan” ile
icicedir; kimi yorumcular etkisini yitirdigini iddia
ediyorsa da “common law” ve Carl von
Savigny’nin dnciliigiinde gelisen “tarihsel hukuk
okulu” gelenegi buginin hukuk tartismalari
acisindan bu nedenle hala 6nemlidir. Ayrica
hukuk, hukuk felsefesi ve sosyolojisi gibi
alanlardan soyutlanarak  ele alinamaz;
alinmamalidir. Elestirel hukuk c¢alismalarinin,
feminist teori, postmodernizm,
dekonstriiksiyon, hermendtik incelemelerinin
bu iddiayi yeterince glglendirdigini
disiniyoruz.

133



Balkan and Near Eastern Journal of Social Sciences
Balkan ve Yakin Dogu Sosyal Bilimler Dergisi

2.Hukuki Pozitivizm, Saf Hukuk Teorisi ve
Elestirileri

Kelsen’in saf hukuk teorisini anlayabilmek igin
yine yukarida s6ziini ettigimiz pozitivist hukuk
anlayisindan ya da hukuku pozitivizmden yola
cikmamiz gerekir. L.L. Fuller’e (1902-1978) gore
Austin, Hart ve Kelsen gibi dlstnurlerin
paylastigi hukuki pozitivizmi meydana getiren
birkac temel 6zellik bulunur: ilkin hukuki
pozitivizme gore hukuk, “tek yonli bir otorite”ye
ve bu otorite de “yetkili bir kaynaga” dayanir.
ikincisi, bu anlayis hukukun neligini veya
yapmakta oldugu seyden ziyade “nereden
geldigini”  sorgular.  Hukuki  pozitivizmin
odaklandigi soru sudur: “Hukuku kim yapar?”
Austin’in bu soruya cevabi, “‘bir veya birden
fazla kisinin itaat etme aligkanliginin oldugu
egemen’”; Kelsen’in, “Grundnorm” ya da “temel
norm”; Hart'in ise “tanima kurah”dir. Hukuki
pozitivizmin bir diger 6zelligi, kanun koyucu igin
6zel bir makam veya rol tasarlamamasidir. Bu
anlayisa gore kanun koyucunun rolin{ tanzim
edecek bir “etik kod” da vyoktur. Aslinda
saydigimiz bu 6zelliklerin hepsi ayni zamanda
birbiriyle iligkilidir. Butiin bu unsurlar hukuk
sisteminin isleyisindeki sosyal boyutu goz ardi

17
eder.

Yukarida ismini zikrettigimiz diistintrlerin hukuki
pozitivizm kontekstinde énemli ortak noktalari
bulunsa da kuskusuz ayri dustikleri hususlar da
vardir. Austin ile baslayalim. O, analitik hukuk
teorisini aslinda “common law” gelenegine tepki
olarak ortaya koymustur. ingiltere’de karsimiza
cikan bu gelenekte yasalar “common law”in ve
“kadim bilgeligin” simgesidir ve yargicin yasama
karsisinda  merkezi  bir roli vardlr.18
“..[Clommon law teorisine goére, yargiclarin
otoritesi politik karar vericiler olmalarindan, yani
kralin veya parlamentonun vekilleri
olmalarindan degil, toplumun temsilcileri

19 L
olmalarindan kaynaklanir.” ~ On yedinci ylzyilda
common law savunuculari parlamentonun
egemenligini pekistirmis ve vyazili olmayan

e e e 20
gelenegin UstinlGgini savunmustur.

Austin gibi tabii hukuka karsi cikan, insan
dogasinda ya da 6zlinde higbir hakkin veya
yasanin olmadigini savunan Jeremy Bentham,
common law’i “sahte hukuk” ya da “yapmacik
hukuk” olarak nitelendirmistir. iste Austin de bu
gelenegin “sistemsiz”’liginden ve “rasyonel”
boyutunun eksikliginden rahatsizlik duyan bir
sahsiyet olarak common law’in karsisina Roma
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hukukunu ¢ikarmistir. Cuinkii ona gore Roma,

21
rasyonel hukuku temsil eder.

Austin, savundugu rasyonel hukuk anlayisindan
hareketle hukuku ahlaktan ayirir. O, “olmasi
gereken hukuk”a degil, “olan” hukuka yonelir ve
common law geleneginden farkli olarak
yasamayi merkezi bir konuma yerlestirir. Belki
de bu nedenle Austin, Bentham ile birlikte
hukukun kaynagini “egemen”e, egemenligi de

“aligkanhga bagl itaat”e dayandlrmlstlr.22 Bu iki
disunur egemenlik konusunda Hobbes’tan
etkilenmistir, ancak onun “s6zlesme” doktrinine
katilmazlar. Mesela Hobbes'ta sozlesme,
egemene yonetme hakki verir, oysa onlarda
“[elgemenligin varligi politik bir olgudur, bir

haklilik haksizlik meselesi degildir."23

Austin’e gore egemen “miusterek” olmalidir.
Onun egemenlik teorisiyle ilgili en cok tepki
ceken agiklamalarindan biri egemenin hukuk ile
sinirlanamayacagl yonindeki iddasidir. Fakat
Austin burada, egemenin her tirli sinirlamadan
bagimsiz oldugunu ileri siirmemistir. Aslinda
egemenligi monarka, Avam Kamarasina ve
Lordlar Kamarasina dayandirir. Britanya’da
egemen, Parlamento ve Kralice’dir. Anayasaya

gore egemenlik hukuken sinirlandirilamaz.”*
Aslinda Austin’e gore “egemenlik hukuki degil

hukuk  déncesi  bir nosyondur."25 Hukuk,
egemenligi gecerli kilan sey olamaz. Anayasa

hukuku da bu nedenle “pozitif ahlak” olmalidir.”®

Austin’de hukuk egemene bagh oldugu igin
uluslararasi hukuk kabul gérmemistir. Clinki
uluslararasi hukukta egemen unsuru eksiktir.
Austin’in - hukuk teorisi genel olarak su
elestirilerle karsi karsiya kalmistir: Austin’de
hukukun empirik bir boyutu vardir. Clinki o,
gozlemlenebilir alskanlklara yonelmis ve
bunlari evrensellestirmeye g¢alismistir, ancak
empirik olan her durumda genellestirilemez.
Ayrica Austin, s6zinl ettigi pozitif hukukun
mabhiyeti, isleyisi veya yontemine dair ¢ok az sey
soyler. Ayni sekilde Austin’in, yargici “kural-
yaratan” veya “kural-yorumlayan devlet
gorevlisi” olarak gormesi ve “kuvvetler
ayrihgi”na mesafeli durusu da hukuki agidan
problemlidir. Bir diger sorun onun uluslararasi
hukuku, hukuk olarak kabul etmemesidir; bu,
glinimiizde uluslararasi  hukuk agisindan

- .27
uygunsuz gorilmektedir.

Austin’in analitik hukuk okulunu takip eden
Kelsen ise, ondan farkli olarak ilkin hukuku
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egemene dayandirmamistir.  Felsefi veya
sosyolojik  pozitivizmden ayrilarak  hukuku
olgularla da agiklamamistir. Kelsen’e gore
hukukun kaynaginda temel norm bulunur.
Temel norm ayni zamanda ahlaki dizenin

normlarinin da ta§|y|C|5|d|r.28 “.[0O]zel ahlak
normlari genel temel normdan zihinsel bir
islemle, yani genelden 6zeli gikaran dediksiyon
vasitasiyla c¢ikarilabilir. Ahlakin temel normu;

maddi statik karakterdedir.””’ Kelsen’e gore
hukuk, yalnizca “pozitif hukuk”, “cikarilmis” veya

“koyulmus” hukuk olarak varolabilir.”

Kelsen, bir tekil normun gecgerliliginin ceza
kanununa uygun sekilde ¢ikarilmis olmasina
bagli oldugunu savunur. Ceza kanunu gegerlidir,
¢linki ceza kanunundaki hikimler devlet
anayasasina dayanir. Devlet anayasasi da
tarihsel olarak izi surildigiinde “bir konseyin

ihdas ettigi ilk anayasa”da temellenir.”’ “Saf
Hukuk [Teorisi]...temel normla varsayimsal bir
temel olarak calisir. Temel normun gecerli
oldugu varsayimiyla, ona dayanan hukuk sistemi

de gecerli hale gelir."32

Kelsen, pozitif hukukun dogal hukuktan
kaynaklandigi ya da dogal hukukun pozitif
hukuka gecerlilik bahsettigi iddiasini reddeder
ve daha oOnce de belirttigimiz gibi hukuku
adaletten ayirir. Clink(i ona gore pozitif hukuku
dogal hukuk ve adaletten ayirmadigimizda
yasakoyucunun statiikoyu onaylayan, adil kabul
eden veya slrdiren tavrini benimsemek
zorunda kalma tehlikesiyle karsilasiriz. Kelsen bu
nedenle, objektif ve pozitif bir hukuk bilimi insa
edebilmek icin hukuku “muhafazakar dogal
hukuk” teorisinden ve politikadan ayirmak
zorunda oldugumuzu savunur. Ona gore saf
hukuk teorisinin gorevi, pozitif hukuku oldugu
sekliyle analiz etmek ve anlamaktir; statiikoyu
mesrulastirmak degil. Kelsen igin saf hukuk
teorisi siyasi c¢ikarlara, amaglara alet olmayi

reddeder.33

Keza ona gore hukuk bu ¢ikarlara, amaglara alet
olmamak ve belirsizlikten kurtulmak icin ayni
zamanda ahlaktan da ayrilmalidir. Hukuk ile
ahlaki ayiran tez “ayrilabilirlik tezi” olarak bilinir.
Ayrilabilirlik tezine gére hukuk-ahlak arasinda
kavramsal veya apriori bir iliski yoktur. Yasanin
gecerliligi ahlaki kabullerle ilgili degildir. Ayrica
hukukun mahiyeti ahlaki olarak agiklanmak
zorunda olamaz; ¢linki bu tir bir temel yoktur.
Hukukta “indirgeyici tez” olarak bilinen tez,
hukukun  olgular temelinde agiklanmasi
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gerektigine iliskindir. “Normativite tezi”nde ise
hukuk olgulardan ayrilir. Bu durumda dogal
hukuk “ahlakilik” ve “normativite” tezini
birlestirirken, “ampirik-pozitivist” teorinin
ayrilabilirlik tezi ile indirgeyici tezi birlestirdigi
soylenebilir. Bu formilasyona gore Kelsen’in bir
orta yol arayisi icerisinde, ayrilabilirlik tezi ile
normativite tezini bir araya getirmeye calistigl
One surilmustir. Cunkd ona gore normlar

34
olgulara veya ahlaki tartismalara dayanmaz.

Kelsen hukuku normlar {zerine insa ettigi icin
mahkemenin ve yargiglarin rolii de bu normlara
gore hareket etmektir; fakat Kelsen’in teorisi,
mahkemenin roliinu de basite indirgemez.

“..[M]ahkemenin eylemi basitge yasada,
genel normda zaten varolan hukuku dile
getirmekten yahut kesfetmekten ibaret
degildir. Bilakis hikim vermenin islevi
tamamen ingaidir; s6zciigin tam anlamiyla
hukuk yaratmaktir...yargi kararinin bizatihi
kendisi tekil bir hukuk normudur, genel
yahut soyut hukuk normunun tekillesmesi
yahut somutlasmasidir; genel olandan tekil
olan hukukun yaratilmasi siirecinin devam
etmesidir...Her hukuk eylemiyle bir st
diizey norm uygulanir ve bir alt diizey norm
yaratilir. Boylece ilk anayasanin ihdas
edilmesi (en Ust dizeydeki hukuk yaratma
eylemi) temel normun uygulanmasini temsil
eder; yasama (genel normlarin yaratiimasi)
anayasanin uygulanmasini temsil eder;
(tekil normlar koyan) yargi kararlari ve idari
eylemler vyasalarin uygulanmasini temsil
eder; ve cebri eylemlerin gergeklestirilmesi
yargl kararlarinin ve idari direktiflerin

. 35
uygulanmasini temsil eder.”

Kelsen’e gére hukukta yorum vardir, fakat bu
yorum normun cercevesine ve bu cerceveye
dayali farkli uygulama imkanlarina bagldir.
Yasayl yorumlamak bizi zorunlu olarak “tek bir
dogru  karar’a  gotlirmez.  Muhtemelen
ulasilabilecek birden fazla karar bulunabilir.
Fakat bu kararlarin hepsi “(uygulanacak norma
nispetle) esit degerdedir; hatta bunlardan
sadece bir tanesi yargl karari eylemiyle pozitif

hukuk haline gelmis bile olsa bé‘)yledir."36 Onun
pozitif hukuk anlayisina gore uygulanan normla
ilgili hangi verili imkanin digerinden Ustiin
oldugunu belirlemede kullanilabilecek bir kriter
yoktur. “Dogru tercih” meselesi de aslinda
hukuk biliminin degil, hukuk politikasinin

.37 .. y
meselesidir. Ona gore “..dogru vyasalar
anayasadan yorum vasitasiyla elde
edilemiyorsa, dogru hilkim de yasadan yorum
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vasitasiyla elde edilemez.”*® Kelsen bu sirecte
yasakoyucu kadar olmasa da yargicin da hukuk
yarattigini  ileri  strer. Cunkd  yasanin
uygulanmasi sirasinda tekil normu tespit etmek

. . . 39
iradenin fonksiyonudur.

Kelsen’in pozitif hukuk anlayisi veya sireciyle
ilgili en dikkat c¢ekici iddialarindan biri sudur:
“Anayasaya aykiri yasa”, “hukuka aykiri hukuk”,
“norma aykiri norm” olamaz. Hukukta bu tir bir
mantiksal c¢eliski yoktur. Ona gobre yasanin
gecerliligi anayasaya dayanir. Bu vyasa igin
“sakatlik” veya “hukuki hata” nitelemesi
yapilabilir, ancak yasanin, “anayasaya aykiri”
oldugu soylenemez. Yasa anayasa tarafindan

yururlukten kaldirilincaya kadar geg:erlidir-40
Kelsen’in ifadesiyle “[a]lt dlizey norm, igerigi Ust
diizey normun icerigine karsit bile olsa,
gecerlidir —esasinda norm gegerliligini st diizey
normun ihdas ettigi kesin hiikiim ilkesine

41
borgludur.”

O, ayni iddiayi uluslararasi hukuk ile devlet
hukuku arasindaki iliskiye de tasir. Kelsen’e gore
“[d]evlet hukuk sistemlerinin temelini olusturan
norm, bir pozitif hukuk normu olarak anlasilabilir
ve bunun igin de uluslararasi hukukun, devlet-
hukuk sistemlerinin lizerinde, onlara yetki veren

. . I . . 42 .. .
bir sistem olarak goriilmesi gerekir.” = Ust diizey
norm ile alt diizey norm arasindaki iliski, devlet
hukuku ile uluslararasi hukuk arasindaki iliski igin

de ge<;er|idir.43 Nasil “[ylasaya aykiri bir yargi
karari...gegerli bir norm...[ise] ve baska bir yargi
karariyla ortadan kaldirilincaya kadar gecerli
olmaya devam ed[iyorsa]” ayni sekilde devlet
hukuk sisteminin normlari uluslararasi hukuku
“ihlal” ediyor gibi gériinse de gec;erlidir.44 Clnki
“uluslararasi hukuk devlet hukuk sisteminin
‘uluslararasi hukuka aykir’ normlarinin gegersiz
kilnabilecegi uslle dair herhangi bir hikim

. 45
icermez.”

Kelsen’in yukarida 6zetlemeye calistigimiz saf
hukuk teorisi ya da pozitif hukuk anlayisinin
elestirisini sona birakarak Hart ile devam edelim.
Oncelikle Concept of Law adl eseriyle bilinen
Hart'in da Kelsen gibi hukuki kavramlarin
analizini  “yasalarin  elestirisi’nden, dogal
hukuktan, politikadan, ahlaktan, adaletten ve
hukuk sosyolojisi alanindan ayirmaya galistigini
belirtelim. Clinkl Hart’a gore hukuk bir “mantik
sistemi” ya da “mantiksal normlar sistemi”dir.
Tam da bu nedenle hukuk, mesela “rélatif”

46
adalet tartismalariyla ilgilenmemelidir.  Hart bu
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konuda ve hukukun politikadan tstiin olmadigl
konusunda Kelsen ile hemfikir olmasina ragmen,
devlet ile hukukun 6zdesligi konusunda ayri

dijzier'47 Yani Hart’a gore devlet ile hukuk 6zdes
degildir. O, hukuku egemenlige dayandiran
Austin ile de hemfikir degildir. Austin’de hukuk,
“beseri politik iktidar’a, egemene bagl iken,
Hart'in teorisinde hukuk, “kurallarin iktidar
sahiplerini yonettigi, insanlarin degil kurallarin
yonettigi bir sistem”dir. Hukuk, “kendi kendini

diizenleyen bir kurallar sistemi"dir.48 Fakat
mesela hukuk felsefecisi Lon L.Fuller, Hart’'in
kendisi reddediyor olsa bile, onun hukuk
anlayisinin “idari yonetim modeli”ne dayanan
bir hukuk oldugunu savunur. Hart, “...bir kurallar
sistemi herhangi bir kimse Ustiine cebirle
dayatilacaksa, buna razi olmayi kabul edecek
yeterli sayida insanin olmasi gerekir. Onlarin
rizaya dayal isbirligi ve bunun yaratacag otorite
olmaksizin hukukun ve devletin cebri kuvveti
olusturulamaz” derken, Fuller vatandas ile
devletin herhangi bir isbirliginin olmadigini ileri

49
sirer.  Sonug¢ olarak Fuller, Hart'i aslinda
Austin’e yaklastirir.

Yukarida Hart'in Kelsen ile devlet-hukuk
6zdesligi konusunda ayri distUgiini belirtmistik.
Onun hukuk anlayisi bir baska acidan da
Kelsen’inkinden farklidir, cunki Hart,
Wittgenstein ve Austin’e bagh lingiistik
felsefede temellenen bir empirisizm insa

etmi§’cir.50 Hart'in benimsedigi “linglistik felsefe
kelimelerin tanimsal [kontekstlerde]
anlamlarina degil, onlarin degisik linguistik
[kontekstlerde] kullanilma bigimlerini aciga
cikarmaya odaklandi. Bu yontem ‘gindelik
hayatin séylemini’ ve diger sdylemlerden
farkliliklarini  bilme  basarisiziginin ~ ‘kafa
karisikligi ve kesmekes’...ile sonuglanabilecegi —
hukuk gibi- herhangi bir disiplinin séylemini
aydinlatmakta kullanllabilirdi."51 Bu tdr bir
felsefenin G¢ kazanimi vardir: ilki dilin ve hukuk
dilinin “performatif” yénini ortaya koymasidir;
ikincisi, dilin “acik yapih” olmasidir. Linguistik
felsefe “dilin belirsizligi”ni reddetse bile dil ayni
zamanda kismi olarak belirsizdir; bu da kurallarin
felsefi olarak incelenmesini zorunlu hale getirir.
Uclincii olarak linglistik felsefede, dilin “coklu
formlari”na iliskin degerlendirmeler sosyal

52
konteksti de anlamaya yardimci olur.
Hart linglistik felsefesinde, kelimelerin veya

ifadelerin “sosyal gercekligin” bir temsil i olup
olmadiklariyla ilgilenmez. Kelimeler “dogasi
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geregi” sosyal gerceklik olarak gorulebilirler.
Onlar ayni zamanda sosyal gergekligi insa eder.
Butln bunlardan hareketle Hart, g¢alismasinin
yalnizca “analitik hukukbilim”i degil, ayni
zamanda “betimleyici sosyoloji”yi icerdigini
savunur. Cinki o, kavramsalcilig reddeder ve
hukuk felsefesinin “kavramlarini avukatlarin,
yargiglarin ve vatandaslarin fiili linglistik

pratiklerinde bulma” girisiminde bulunur.”

Hart’in normatif hukuk teorisi sosyoloji igerir,
fakat bu sosyolojinin biyilik 6l¢clide problemli
oldugu ileri strilmustir. Clnki o, sosyal sartlari
sistematik olarak incelemeye girismemistir;
ayrica bir yandan hukukun niteligini empirik
temelde agiklamaya ¢alisir; diger yandan hukuk
doktrininin teoriye empirik malzeme tedarik

ettigini reddeder.” Sonug olarak Hart sosyal
pratiklere, sosyal olgulara 6nem veriyor gibi
gorunur, fakat sosyolojik  sorgulamalari
sirdirmekten  kaginir.  Yine de Hart'in
teorisindeki  sosyolojik  boyut Kelsen’den
farkhlastigi noktayi temsil eder.

Kelsen ile Hart’in hukuk anlayiglarinin benzerligi
ise yargicin takdir yetkisine iliskin gorislerinde
aciga cikar. Hart da Kelsen gibi yargiglarin
hukuku yorumlarken takdir yetkisi
kullandiklarini kabul eder. Kurallar ve takdir
yetkisi “yargic-yapimi hukuk”u meydana getirir.
Fakat Hart, takdir yetkisinin “hukuki olmayan”
bir 6ge oldugunu savunur; Kelsen’de ise hukuk
digi olan 6ge politikadir. Her iki disinirde de
yargiglarin ihtilafli davalarda karara ulagma
tarzlari ve hukuki otoritelerine iliskin analiz yok
denecek kadar azdir. Clnkl onlara gére bu
analiz de aslinda hukuk biliminin kapsaminda yer

55
almaz.

Buraya kadar hukuki pozitivizmi, Austin, Kelsen
ve Hart gibi analitik hukuk okuluna mensup
duslnrlerin goruslerini 6zetlemeye calistik. Bu
gorislerin ve hukuki pozitivizmin elestirisini
iceren muazzam bir literatiir bulunmaktadir. Biz
¢ok daha az veya sinirh kismindan hareketle
Kelsen’e ve hukuki pozitivizme yonelik
elestirileri Ozetlemeye calisacagiz. Mesela
“temel norm”dan baslayalim.

Kelsen’in pozitif hukuku kendisine dayandirdigi
“temel norm” daha 6nce de belirttigimiz Gzere
“varsayimsal” bir temeldir. Bu temel normun
yaraticisi yoktur. Ancak bu norm anlayisina bagh
olarak anayasanin olusturulma slreci yeterince
actklanamaz, ¢link anayasa “kurucu iktidar”in
iradesinin UrlinG olarak gorilur. Ayrica Kelsen’in
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bu temel normu hukuk disi varsayim olarak
gormesi, parlamenter rejimlerle diktatorlGgin

esitlenmesi ile sonuglanm|§t|r.56Ayn| sekilde
Kelsen’in devlet ile hukuku esitlemesi ve devleti
“hukuki normlar sistemi” olarak kabul etmesi de
problemlidir; ¢linkii devlet sadece “hukuki
normlar sistemi” degildir.

“[D]evletin sadece bir hukuki normlar
sistemi oldugunu kabule imkan vyoktur.
GUnku, devletin asli unsurlari meyanina,
muayyen bir llke lizerinde ve kendisine tabi
olan ferdlerin iradelerinden mustakil olarak
tatbik edilen Ustin bir kudret de girer.
Normlar nizami, fiili ve siyasi bir kudrete
istinat etmelidir ki musbet hukuk bahis
mevzuu olabilsin. Misbet hukuk tabiri
ancak misahhas vakalara, fiili ve Ustin bir
kudrete veya bu kudretin organlarina istinat
eden bir hukuka izafe olunabilir...Devlet,
mantiki bir sistem degil, bir sosyal varlktir
ve bizim digimizdadir. Muellif, insanlardaki
devlet fikrini realitede mevcut devlet
miessesesi ile birbirine karistirmaktadir.
Devlet bir vakadir, sosyal ve tarihi bir
mut'adir ve bu bakimdan bizim sibjektif
alemimiz disinda bir varliktir. Halbuki,
Kelsen devleti sadece bir hukuki normlar
nizami olarak gérmekte ve ona gobre bu
normlar nizami Ustiin bir temel - normdan
istidlal edilmektedir. Bu temel - norm fikri
de guriktdr. Zira, ya temel normun objektif
mevcudiyetini kabul etmek ve onu hukuki
nizama idhal etmek lazimdir (ki maellif bu
hususu reddediyor), veya bu normu
tamamen farazi olarak ele almak icabeder.
Ancak bu sonuncu takdirde ona objektif bir
mahiyet tanimak imkansizdir. Béyle olunca,
bir faraziyenin gerek hukuka gerek devlete
mesnet, esas olmasini mantik kabul etmez.
Zira, bir faraziye olan temel-norm devletin
esasl addolunursa, devletin mevcudiyeti
icin, bitlin tebaanin o faraziyeyi kabul
etmeleri  lazimdir.  Halbuki  devletin
mevcudiyeti icin ferdlerin onu tanimalari
sarti bahis mevzuu olamafc. Clinki devlet
bir vakiadir. Bu farazi temel-normun pratik
bakimdan da mahzurlarivardir. Filhakika, bu
goris tarzi, fiiliyatta idare edenlerin keyfi
tahakkiimiine miincer ola<- bilir. Bitin
mesele, temel - norm olarak kabul edilecek
disturdadir.  Bu dustur  mutlakiyete,
istibdada, keyfi idareye sevkedebilecek bir
distur oldu mu bitiin hukuk sistemi de ayni
vasiflari haiz olsa hukukan mer'i ve muteber

. LA .57
addedilmesi lazimgelecektir.

Kelsen’in temel normunu elestiren
disunurlerden biri olan Hermann Heller (1891-
1933) de benzer bir elestiriyi dile getirir: “Temel
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norm, devletin normatif olmayan iradesinin kilik
degistirmis hali olarak bilindiginden, Kelsenci
hukuk sadece pozitivitesini degil normativitesini

de kaybeder."58 Onun devlet ve hukuk anlayisi
konusundaki bir baska elestiri su sekildedir:
Kelsen, “devlet ve hukuk
teorisini...mantiga...bilgi teorisine”

- . L. 59
indirgemistir.

Cunku Kelsen daha 6nce de s6ziint ettigimiz gibi
pozitivizme inanir ve bu nedenle “dogal hukuk”u
ve “adalet”i hukukun disinda birakmayan tiirde
bir hukuk anlayisini reddeder. Clinkii ona gére
dogal hukuk ideolojik 6nyargilarin tasiyicisidir;
dogal hukuk statikonun bekgisidir. Ashnda
dogal hukuk ile pozitivist gbris arasinda énemli
bir ayrim bulunur: Dogal hukuk, hukukun norm
unsurunu reddetmez, fakat etik’i daha merkezi
bir yere koyar. Dogal hukuk bu noktada “olan”a
degil, “olmasi gereken”e odaklanir. Halbuki
pozitif =~ hukuk savunuculart  “olan” ile

me§guldi]r.60 Dogal hukuka gore kanun ve hukuk
adalet ile esitlenemez. Kanun ve hukuk her
durumda adil olmayabilir. Dolayisiyla dogal
hukukun adalete vurgusunun o6nemli oldugu
savunulabilir.

Kelsen dogal hukuku, ilahi diizene, vahye veya
kutsalliga dayali sorgulanmasi yasaklanmis
normlarlailiskilendirir. Ashinda bu noktada iki tur
dogal hukuk anlayisindan séz edilebilir. Ornegin
ortagag dogal hukuku ile Hugo Grotius (1583-
1645)’'un oOnciliginde gelisen modern dogal
hukuk arasinda bir ayrim yapiimahdir. Modern
dogal hukuk, ifadesini ortagaga nazaran daha
¢ok rasyonalizmde (Akilcihkta) bulan hukuk
anlayisidir. Modern gagda diger bitin kurumlar
gibi hukuk da Akil'a dayandirilmaya, Akil
temelinde agiklanmaya galisiimistir.

Akil Cagr'nin blyuk disinlri Kant'a gelene
kadar dogal hukuk ile etik i¢ ice ge¢mistir, fakat
Kant ile birlikte “gercekligin bilgisi” ile “ideal
standart arayisi” birbirinden ayrilir. Bu ayrilmaya
pozitif hukuk ile “olmasi gereken”in ayrilmasi da

diyebiliriz.61 Pozitif hukuk anlayisi 6zellikle
Fransiz Devrimi sonrasinda kristalize olmustur.
Devrim’i  “dogal  hukuk”, “dogal hak”
distincesinden hareketle gerceklestiren
devrimciler, daha sonra yorumu ve yargiglarin
takdir yetkisini saf disi birakmak icin “formel

pozitif hukuk”a sar|Im|§Iard|r.62 Yani, ne gariptir
ki Kelsen orneginde dogal hukuk, statikoyu
mesrulastirmaktan, Fransiz Devrimi 6rneginde
de devrime neden olmaktan sorumlu
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tutulmustur. Bu da demek oluyor ki dogal hukuk
hem statikoyu muhafaza edebilir, hem de

devrimci bir zihniyet iiretebilir.”> Ancak bu
noktada bir karar verilmelidir; dogal hukuk
statlikocu mudur, devrimci midir?

Kelsen dogal hukuku, yasakoyucunun keyfi
kurallarina boyun egmeyi mesrulastirmakla
itham eder. Clnki yasakoyucunun kurallari
“dogal hukuka uygun” ya da “adil” olduklari
gerekgesiyle reddedilemezler. Fakat ayni sey,
pozitif hukuka da tesmil edilemez mi? Pozitif
hukuk da normatif oldugu, temel norma
dayandigi, devlet ile o0zdeslestirildigi, yasa
koyucunun iradesine O6nem verdigi igin
statikoyu megrulastiran bir anlayis olarak

- . ot . 64
gorilemez mi? Kuskusuz gorilebilir.

Hukuku pozitivizme gére adil olmayan bir kurala
ahlaki olarak riayet edip etmemek hukuk
biliminin ilgilenmesi gereken bir husus degildir;
¢linkli ahlak hukukun disinda birakilmistir. Fakat
bu tir bir anlayis 6rnegin dogal hukuka da
mesafeli duran ve prosedirel hukuk anlayisini
benimseyen Fuller igin kabul edilebilir degildir.
Clnklu ona gore hukuk sistemi asgari ahlaki
niteliklere sahip olmahldir. Mesela Nazi yasalari
kabul edilebilir degildir, ¢linkii ahlak disidir ve

adaletsizdir.” Yahudi hukukgu, politik aktivist
Franz Neumann’in  (1900-1954) sozleriyle
“’Nasyonal Sosyalist hukuk sistemi kitleyi teror
yoluyla manipiile etme tekniginden bagka bir sey

degildir.””*

Kelsen politik manipiilasyonunun ve totaliter
rejimlerin yolunu tikayabilmek igin rasyonel bir
hukuk bilim veya saf hukuk teorisi insa etmeye
calismistir. Clinkl o, politik manipiilasyonlarin
ve totaliter rejimlerin tam da hukuktan kapi
disari ettigi degerlerle ilgili oldugunu dislinir.
Ancak Fuller tam aksine Almanya’daki hukuki
pozitivizmin hukukgularda sorumluluk bilincini
yok ettigine, onlari otoritenin verdigi kararlari

hukuk olarak algilamaya ittigini du§un[]yordu.67
Protestan teolog Emil Brunner (1889-1966) de
soyle diyordu:

“Totaliter  devlet tamamen  hukuki
pozitivizmin politik pratiginden ibarettir...
adalet fikrinin yavas yavas dagilmasinin
kaginilmaz bir sonucudur...Eger devleti asan
bir adalet yoksa, devlet istedigi her seyi
hukuk diye beyan edebilir; kendi iradesini
icra edecek fiili glici bir yana, keyfiliginin

e . 68
onlne de bir sinir konmamistir.””
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Brunner tam da bdyle diislindugi igin Kelsen’in
saf hukuk teorisinin “saf bir masumiyet”e sahip
oldugunu savunmustur. Ona gore Kelsen’in
gorugsleri, igerigi o6nemli olmaksizin giiglii olanin

69
kararlarini mesrulastirmanin yolunu agmistir.
Dolayisiyla Kelsen’in teorisi, hedefledigi seyin
tam aksine neden olmustur.

Ayni iddiaya Dworkin gibi teorisyenlerde
rastlamak da mimkindir. O da hukuki
pozitivizme karsi c¢ikan pek ¢ok disUnr,
teorisyen veya hukukgu gibi hukukun ahlaki
olandan ve adaletten ayrilamayacagini,
ayrilmamasi gerektigini savunur. ilkelerin hukuk
acisindan baglayicihig ile adaletin ve ahlakiligin
tesisi arasinda koparilamaz bir bag vardir.
Dworkin’e gore ahlaki ilkeler, Hart’in
savundugunun aksine “tanima kurali” temelinde
hukuk meydana getirmezler. Bu ilkeler yalnizca
adaletin geregini yerine getirdigi stirece hukuki
olabilir.  Tanima kurali  hukuk kurallarini
tanimlayabilir, fakat prensipleri tanimlayamaz.
Dworkin’in s6zuni ettigi prensiplerin ya da
ilkelerin kaynagi ise hukuki degildir. Bu ilkelerin
kaynagl hak, adalet, hakkaniyet ve etik
degerlerdir. Buradan hareketle Dworkin’in
hukuk teorisinde ahlak felsefesinin hukuk ve
hukuki yorum agisindan vazgegilemez oldugunu

st')yleyebiliriz.70

Aslinda hukuki pozitivizm, tam da bu ahlak-
hukuk iliskisini veya ahlak felsefesini hukukun
disina attigi icin modern ¢agda yargiclar, “fordist
sistem”e uygun kararlara imza atmislardir. Bu
nedenle klasik pozitivizm ikinci Diinya Savasi
sonrasinda acimasiz elestirilerle yizlesmek

zorunda kalmlstlr.71 Bu elestirilerin ve onlardan
dogan tartismalarin odak noktalarindan biri
yukarida distndrlerin gorislerini  aktarirken
bahsini actigimiz  yargicin  takdir  yetkisi
meselesidir.

Daha 6nce de belirttigimiz (izere Kelsen’e, Hart’a
ve genel olarak hukuki pozitivizme goére yargig
takdir vyetkisini kullanabilir. Fakat hukuki
pozitivizm elestirmenleri bu takdir yetkisinin
kullaniminin sinirlarinin belirlenmedigini,
belirsizlik icerdigini ve hukuki pozitivizmin takdir
yetkisi analizlerinin son derece vyetersiz
oldugunu savunurlar. Ornegin Kelsen’e goére
hukukta yorum vardir; yargi¢c takdir yetkisine
sahiptir ve ihtilafli davalarda alinabilecek birden
fazla “dogru karar” olabilir. Ust norma bagli
olarak vyargiglar farkli kararlara imza atabilir.

Senses, 2018: 04 (04)

Fakat mesela Dworkin, hukukta tek bir dogru

v . . are 72
cevaba ulasilamayacagi iddiasina itiraz eder.

Ona gore vyargiglar ilkeler temelinde tek bir
dogru cevaba ulasabilirler. Dworkin bu konuyla
ilgili olarak “yargic Herkil” 6rnegini kullanir.
Yargiglar yorumlama siirecinin ve davanin
sonunda ilkelere bagh kalarak dogru karara

varabileceklerdir.” Pozitivistlerden farkli olarak
Dworkin’de yargiglar, yasakoyucu konumunda
degildir. “Onlarin otoriteleri, demokratik bir
yasakoyucu gibi ¢ogunlugun iradesini temsil
ediyor olmaktan kaynaklanmaz. Bu irade nasil
anlasiliyor olursa olsun, yargicin goérevi onu
uygulamak da degildir. Dworkin’e goére, yargisal
otorite yasakoyucudan farkh bir kaynaktan
tiremeli ve yasakoyucunun roliinden farkl bir

. !
roli desteklemelidir.”

Pozitivistler bu roli temellendirmede veya
yargisal kararlara mesruiyet kazandirmada
yetersizdir. “Pozitivist analitik hukukgulara gore,
yargiglar zor davalarda karara ulasmak igin
hukuku uygulayamazlar, mecburen yaptiklari

sey takdir yetkisinin kullanimidir.””*  Fakat
aslinda yapmalari gereken sey menfaatleri veya
hukuk kurallarini 6ne ¢ikarmak degil, ilkelere
dayanmaktir. Clinkl haklar ve ilkeler hukuk
kurallarini 6nceler. Dworkin’e goére vyargicin
takdir yetkisi de nihai noktada so6zlini ettigi bu

. 76
ilkelere dayanir.

Fakat Dworkin’in teorisi hukukta yorumu o6ne
cikardigl, hukukun normatifligini zedeledigi ve
hukuku sadece hukukgulara birakmadigi icin
problemli bulunmustur. Bir baska elestiri de
hukuku common law anlayisina benzer sekilde
topluluga dayandirdigl, ancak bu toplulugun
sosyal ve politik sartlarini incelemekten
kagindigina yoneliktir. Hukuk sistemi, adalet,
ahlak ilkeleri nihai asamada toplulukta
temellenir.  Ancak Dworkin’in  teorisinde
hukuktaki yorum sirecinde toplulugun nasil bir
etkiye sahip oldugu, katihmin hangi yollarla
gerceklesecegi, katihmin ne anlama geldigine
iliskin  sorularin  cevapsiz  kaldigi ileri

s[]rLiImi]sti]r.77 Yine de Dworkin’in teorisinin
hukuki pozitivizmle mukayese edildiginde daha
“6zglrliik¢li” oldugu veya liberal degerleri 6n
plana gikardigi séylenebilir.

Sonug¢

Hukuki pozitivizmin en 6nemli temsilcilerinden
Kelsen, “0zglirliik¢li”, demokratik degerleri 6ne
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cikaran bir hukuk bilimi insa etmeye ¢alismissa da
hukuki pozitivizm ne yazik ki onun tasavvur
ettiginden farkl sekilde sonuglanmistir. Ornegin
Kelsen, hukuk ile devleti 6zdeslestirirken aslinda
devletin hukuk vyoluyla mesrulastirilmasini ve
devletin ulus veya Tanri adina korkung kararlar
almasini engellemeye c¢alismistir, ancak hukuki
pozitivizm devlet merkezli bir hukuk anlayisini veya
“devlet¢i pozitivizm”i dogurmustur. Bir baska
acidan bakildiginda da elestirmenlere gére hem
Hart hem de Kelsen hukukun UstUnligi tezini
savunmuyor olsalar bile, “politiklestiriimemis bir
hukuk imgesi sundugundan ve bu tiir bir imgenin
normatif hukuk teorisi icin uygun oldugunu iddia
ettiginden, hukukun politikadan bagimsiz bir
birlige, sisteme ve biitinlige sahip olabilecegini
zimnen kabul eder ve bdylece Hukukun Ustiinliigii
fikri bir anlamda hukuk nosyonunun tam da iginde
XViii

!
insa edilmis olur.”” Bunun da bizi bir tir
juritokrasiye gotirme ihtimali bulunmaktadir.

Aslinda hukuki pozitivizmin politikadan bagimsiz
bir hukuk bilim insa etme g¢abasi blyik olclide
problemlidir. Mesela Kelsen’e gore hukuk politika
ve gic ile ilgili olsa bile bunlarla 6zdes degildir;
hukuk mesruiyetini devletten veya politikadan

almaz. Saf hukuk teorisine gore “hukuk, belli bir giig

Ixxix
sistemidir (yahut organizasyonudur).”  Fakat o

halde hukuk, hangi anlamda politik degildir? Devlet
bir hukuk duzeni ise hukuku ve devleti kim, nasil
ortaya cikarmistir? Temel norma veya diger
normlara neden uyulmahdir? Anlasildigi Uzere
aslinda Kelsen’de ve Hart’ta hukuk “kendi kendini”
mesrulastiran bir kurallar sistemidir. Fakat bu
mesrulastirma yontemi ve devleti hukukla
o6zdeslestirme hukuku veya devleti sorgulamamizi
engellemez mi? Aslinda Kelsen, devleti hukuk ile
Ozdeslestirerek ya da devletin bir hukuk dizeni
oldugunu soyleyerek belki de “olan”dan degil,
“olmasi gereken”den ya da “ideal” olandan soz
etmektedir. Zira Kelsen’den sonraki Marksist,
feminist, elestirel hukuk c¢alismalari hukukun bu
“ideal” tasvirini tartismaya a¢mis; sosyal sartlar,
menfaatler, ¢ikar iliskileri ile ilgili boyutunu ortaya
koymustur.

Sonug¢ olarak bugin hukukun veya kanunun
adaletle  esitlenemeyecegini  kabul  etmek
zorundayiz.  Bize bunu  Ogreten  Onemli
distnurlerden biri de Jacques Derrida’dir. Ona
gore “[a]dalet ‘sonsuzdur, hesaba gelmez, kurala

[
karsi asidir ve simetriye yabancidir.” " Hukuk ise
“‘istikrarh ve yasal kilinabilir, hesaba gelir, tanzim
edilmis ve kodlanmis bir yonergeler sistemidir.””

Hukuk “dekonstriiksiyon”la daima adaleti takip
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etmeye sevk edilmelidir. “Dekonstriiksiyon
otekinin (bastirlmis  ziddin  veya dislanmigin)
taninmasina yonelik hi¢ bitmeyen bir ¢aba
olduguna gore, Derrida’ya gore, bundan g¢ikan
sonu¢ adaletin otekine yonelik sorumlulugun

b

sinirsiz bicimde taninmasi oldugudur.

Hukuki pozitivizm adaleti, ahlaki ve etigi hukuk
biliminin digina atarak hukuku normatif bir alan
haline getirmeye ¢alismistir. Buna gore hukuk,
norm veya vyasalarla ilgilenen normatif bir
disiplindir. Fakat adalet ve etik, otekine yonelik
sonsuz sorumluluk ise, hukuki pozitivizm agisindan
vazgecilemez olan bu normativite ayni zamanda
adaletin ve etikin 6nilinde bir engel olarak da
yorumlanabilir.
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