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Her bi l imsel disipline ilişkin i k i temel soru vardır: [1] i l g i l i alanın araştırma konusu 
nedir? ve [2] Araştırma konusu hakkında ne sorulmalıdır? Hukuk bi l imine uygulanan şekil-
leştirme olarak görülebilir, fakat problemin bütünü bundan ibaret değildir. Şayet, hukuk b i l i 
minde evrensel ve ampir ik uygulamaya elverişli bir hukuk tanımı üzerinde konsensüs mev
cut olsaydı, ter im, alanın araştırma konusunu saptamada hayranlık verici şekilde kullanıla
bilecekti. Fakat, bu türden bir konsensüs mevcut bulunmuyor. Hukuk kavramları hakkında
k i tartışmalar eski bir geçmişe dayanıyor ve bunlar X V I I I . yüzyıl sonundan beri daha yoğun 

durumdadır. Vakıa, hukuk b i l imindek i çağdaş ekoller, savundukları hukuk tanımlarıyla^. 
b i r b i r l e r i n i n b i r i n c i l ve en i l e r i şekilde ayrılıyor; Se lzn ick ' in iddiasındaki, hukuk 

tanımlarının "zaman zaman ortaya atıldıkları üzere, gerçekte pek farklı o lmad ığ ı "^ , 
görüşünü anlayabilmek kolay değildir. Aksine, bunların her b i r i . ya hukuk b i l i m i , ya da hu
kuk sosyolojisinde daha tartışmalı bir konuyu ayırd etmeyi kuvvetle zorluyor olmalıdır. 

Hukuk tanımına yönelik olarak niçin farklı görüşler var? B u konuda sürmekte olan 
çekişme, hukukçular ik inc i temel soruyu, araştuma konusu hakkında ne sorulmalıdır soru
sunu, düşündükçe konuyu çözümlenmemiş bırakacaktır. Bu soru, bir b i l im in fenomenleri 
açıkladığı düşüncesiyle yakın ilişkidedir; fakat, bu düşünce, bir anlamda hatalıdır. Hiçbir fe
nomen, asla bütünüyle açıklanmaz. Dahası, açıklama, sadece fenomenin tekil cephelerinin 
gözlenmesiyle ortaya çıkarılabilir. Örnek olarak, kanserin tamamlanmış b ir açıklaması, 
olayların niçin yaşa göre değiştiği, bazı kültürlerde diğerlerinden açıkça fazla olduğu, bazı 
organlarda diğer organlardan daha fazla ortaya çıktığı, insanlar arasında diğer hayvan tiple-
rindendaha fazla görüldüğü ve benzeri soruların yanıtlarını ortaya koymalıdır. 

Şimdi, hukuk bi l imine ilişkin önemli nokta, b i l im in konusunun hâkim şekilde amp i 
r i k oluşunda, bu soruların kavramsal analizlerle yanıtlanamayışıdır. Bu sebeple, hukuka 
ilişkin olarak sorulması gereken soruların yanıtlarını ona dair bir tanımlama veremez. Bu¬
* Makale, i lk kez. Law and Society Review, 2 [May I 968], pp. 429-446'da "Definitions of Law and Empirical 

Questions" başlığıyla yayınlanmıştır. Çeviri, L a w and Social System, EA by Michael Barkun, New York, 

Lieber-Atherton, 1973, pp. 16-37'de yayınlanan metinden yapılmıştır. 

* * 1.0. Hukuk Fakültesi, Türle Hukuk Tarihi Öğretim Üyesi. 

(1) Bkz. H . Kantorowicz, T h e Definition of Law, 1958. 

* (2) P. Selznick, "Sociology and Natural Law" 6. Natural L . F . , 1961, p. 94 
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nunla b i r l ik te , bütün olarak hukukçular, hukuka ilişkin amp i r i k soruları tanımlamalarla 
yanıtlayarak karşıt bir tutum takınırlar ve daha kötüsü, bel l i tanımlan, bu temelde kabul veya 

yadsımaya temayül ederler. 

H U K U K U N Z O R L A Y I C I L I Ğ A D A Y A N A N T A N I M L A R I 

Her ne kadar, " h u k u k " u n ver i l i b i r toplumsal birleşmedeki teki l hukuk kurallarının 
toplamından daha fazla b ir şey olduğu, sonrakileıin be l l i b i r şekilde öncekinin içinde bulun
duğu iddia edilebilse de, hukuk "b i r hukuk kuralı"nın [a l aw ] i l k tanımı mevcut bu lun
maksızın uygun surette tanımlanamaz. Basitçe, be l l i b i r tanıma yönelik olarak b i rb i r in in 
karşısında bulunan görüşlerde, b i rb i r l e r i y l e çarpışan alternati f ler, yani be l l i bir tanımın 
diğerinden "daha i y i " o lup olmadığı yolunda bir tartışma buluruz. Şaşılacak şekilde, hukuk
taki tartışma, büyük ölçüde, alternatiflerin kendilerine özgü üstünlükleri üzerine değil, bel l i 
b i r çeşit tanımlama üzerinedir. Sorunu oluşturan tanımlama çeşidi, "zorlayıcılığa dayalı" 
(veya "pozit iv ist" ) olarak ayırd edilen tanımlamadır, ve buna yönelik itirazlar, ana hatlarıyla 

birb ir in in aynıdır. Gerçekten, eleştiri, b i r inc i l olarak, Kelsen'in hukuk kavramına^ ve genel 
olarak "anal i t ik" hukuk b i l imine yöneltilmekle bir l ikte , Weber (sosyolog) ve Hoebel (antro
polog) tarafından gelmiştirilmiş tanımlara da uygundur; bu ik i s i , aşağıda, Kelsen'in b i l inen 
açıklamalarıyla b i r l ik te verilmiştir. 

Weber: "Eğer, dışsal olarak zorlama (f izik veya ps iko lo j ik olasılığıyla uymayı sağla
ma veya ihale karşılık verme güvenceye alınmışsa, bu düzene h u k u k denilecektir; 

(zorlama insanların bu amaca yönelik görevlileri tarafından uygulanacaktır."^ 

Hoebel: "Eğer, dikkate alınmaması veya ihlâli, tehdit olarak veya f i i l en , bu surette 
davranma imtiyazı toplumca tanınmış birey veya grubun f i z i k zor lama uygula
masıyla düzenli şekilde karşılanıyorsa, toplumsal norm hukuksaldır ( l e ga l ) . " ^ 

Kelsen: " H u k u k , yaptırımı şarta bağlayan (stipulate) pr imer no rmdur . . . ^ Eğer, bura
da tanımlanan anlamda, "zor lama" hukukun asl i b i r elemanıysa b i rhukuk düzenini 
oluşturan normlar , zorlayıcı b i r f i i l i , yani yaptırımı şarta bağlayan normlar o l -

ıriahdır. , , [ 7 1 ; f ; ? ^H^^MmAi^M **** ' 1 o^m^f-jr^ 
Eleştirinin, genel olarak, zorlayıcılığa dayanan hukuk tanımlarına yönelik oluşu ne

deniyle, bu tipte bileşik b ir tanım gereklidir. Bu , şundan da, yukarıdaki tanımların tekil öğe
ler in in birbir lerinden farklılaşmaları ve hiçbirinin gerçek anlamda tamamlanmamış (eksik-
siz-çn.) olmayışı, yani bazı eleştirel noktalarda tümünün sarih olmayışı nedeniyle gereklidir. 
B u örnekte bileşik b i r hukuk tanımı şu şekilde k o n u l a b i l i r 

[1] B i r toplumsal birleşmede, en azından bir kişinin elinde bulunan davranış değerlendirme
si ve 

(3) H . Kelsen, General Theory of L a w and State, Trans, by. Anders Wedberg, 1954, p. 5. 

(4) Max Wcl>er on L a w In Economy and Society, Ed. by. M . Rheinestein, 1954. p. 5. 
(5) E.A. Hoebel,y T h e L a w of Primitive Man , 1954, p. 28. 
(6) Kelsen, op. cit., p. 61 

(7) Ibid., p. 45. 



HUKUK TANIMLARI VE AMPlRÎK SORULAR 303 

[2] kendi isteği veya diğerlerinin talebiyle, özel statü içindeki bireyin zorlayıcı olan veya o l 
mayan anlamda, değerlendirmeye aykırı davranışa karşılık vermeye, ıslah etmeye veya 
önlemeye teşebbüs edecek olmasının yüksek olasılığı; bununla b ir l ikte , 
[3 ] Reaksiyonun yöneltildiği birey veya b i rey ler in dışında kalanlar tarafından [ ihale] 
karşılık veri lmesi olasılığının düşük olması. 

Hiçbiri kesinl ik taşımayan veya tartışmasız şekilde tanımlanabilir o lmayan "no rm" 
veya "düzen" terimlerinin kullanılması yerine, bu tanım, davranışın değerlendirilmesini hu¬
k u k için zorunlu bir koşul olarak ele alır. Kavram, bu sebepten, saflıkla davranışsal değildir; 
zira, bell i bir insan topluluğu içindeki ortalama veya modal davranış dikkate alınmadan, top
lumsal birleşmenin en azından bir üyesi davranışın olması veya olmaması gerektiğine inan
madıkça, tekil bir davranış tipi hukuk kuralına uygun veya aykırı olamaz. Bu anlamda, dav
ranış değerlendirmeye tâbidir. Bununla b i r l ik t e , şu da eklenmel idir k i , değerlendirmenin 
ko l l ek t i f olması gerekmez; bu b ir hukuk kuralının halkın desteğine sahip olmayabileceğini 
ortaya koyuyor. Binaenaleyh, davranış değerlendirmesi bir norm olarak ortaya konulurken, 
bu normat i f kanaatlerin konsensüsünü zorunlukla yansıtıyor değildir. 

Bu bileşik tanım, hem yazıya sahip (uygar-çn), hem de yazısız (ilkel-çn) toplumlara 
uygulanmaya yöneliktir. Bu nedenle, "özel statü" ter imi , resmi görevli, mahkeme, hükümet 
veya devletten daha fazla [bir şey için] kullanılmıştır. Resmi görevli, mahkeme, hükümet ve
ya devlet ter imler i kültürlerin karşılaştırılmasına uygun değildir ve etnosentrik b i r hukuk 
kavramını yansıtmaya eğilimlidir. Statüler i k i bakımdan özeldir. B i r inc i s i , t op lumdak i 
bütün bireyler i için almamasıdır. Bu nokta, eğer, b imormun ihlâline tepki gösteren (yani, 
davranışın değerlendirmesini yapan) kişi. diğerlerinden ayrı bir statüyü (yani sıradan bir 
kişiden farklılığı) işgal etmiyorsa, i l g i l i normun hukuk kuralı olmamasıdır, i k inc i s i , işgal 
edenler hem eylemi yapan, hem de mağdurla (yani, zarar gören veya davacı olarak kabul edi
lenle) özel b i r ilişkiden çok, genel bir ilişki içinde olduğunda statü özeldir. Buna uygun ola
rak, hısım veya arkadaşların öç alması hukukun göstergesi değildir, ama kan gütme düzenli, 
ama karşılık verme olasılık dışı olsun. 

Kültürler-arası uygulanabilirliğe başvurarak, bu hukuk kurallarının yazılı veya kodi -
fiye edilmiş olması gerekmediği eklenmelidir. Hatta, yukarıdaki tanım koşullarında, bir ko
dun içindeki bazı ifadeler, onu hukuk kuralı olarak nitelemez; çünkü son tahlilde davranış 
gözlemlerinin hukuk kurallarının varlığını meydana çıkarması ve / veya onaylaması gere
k i r ' 8 1 . Bunun sonucunda, [bileşik] tanım (Weber'inkine benzer şekilde), önemli b i r tarafıyla 
özel statüdeki kişilerin yapmaları gerekenler üzerinde değil yaptıkları üzerinde durarak Ke l -

(8) Eylemsel davranış üzerinde ısrar etmek, çoklukla. Yargıç Holnıes'un hukukun, mahkemelerin ne yapacakları 
hakkında tahminde bulunmak olduğunu söylemesiyle ilişki içindedir. Mamafih, Amerikan hukukundaki "le
gal realistler" Holnıes'un ifadesini, hukukun teki l yargıçların kararlanndan daha fazla birşey olmadığı ilkesiy
le bütünüyle uygunluk içinde saymakla hatalıdır, bu ilke analitik hukuk bil imine yabancıdır. Gerçekten, Ho l -
mes'un ifadesi oldukça bulanıktır. Ne Holmes, ne de bir başkası, bir mahkemenin ne yapacağını, hukuk olarak 
b i r kapıcının bölge savcısı kadar tahmin edebileceğini iddia edebilmiş değildir. Buna ilâveten, b i r tahmin 
düşüncesinin kendisi, bu bağlamda, yargısal kararların belli b ir düzenlilik derecesinin tanınmasını ima eder ve 
bu düzenlilik hukuku oluşturur. Hukuki realistlerle, analitik hukukçuların tartışmalarının ayrıntıları için bkz.. 
T h e Nature of L aw : Readings in Legal Philosophy, Ed. by. M . P. Golding, 1966. 
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sen'den ayrılır J. Aynı şekilde, [bileşik] tanım, " emi r l e r " , "düzen", vb. ter imler in i dışta 
bırakır: çünkü, bu terimlerin sarih anlamlan hukuk bi l iminde asla mevcut olmamışta* ve bazı 
örneklerde, sadece b ir hukuk kodundak i ifadelere dayandırılabilir. Sonuç olarak, zor
layıcılığa dayanan tanımların çoğunun aksine, bileşik versiyonda, karşılık verme konusunda 
düşük olasılık, zorlamanın kullanılmasından daha az önemli o lmamak koşuluyla ele alınır. 
Devlet zor kullanımında b ir tekel in ( f i i l i anlamda-çn.) sahibi değildir; çünkü, f i i l i işleyen 
yaptırım uygulamasına direnmesinde şiddet yo luna başvurabilir. Karşılık ve rmen in 
değişime uğrayabilmesi, bir "meşruluk"un ampir ik sembolünün tayininin anlamlarını verir, 
bu kavram, hukuk b i l im i veya sosyolojisi yazınında, hukukun (hukuk kavramının-çn.) ken
disi g ib i bulanık ve tartışmalıdır. 

Z O R L A Y I C I L I Ğ A D A Y A N A N T A N I M L A R I N ELEŞT İR İS İ 

Yukarıdaki zorlayıcılığa dayanan tanımlar b i r karakteristiği paylaşırlar. Bunlar , 
değişik şekillerde, b ir hukuk kuralını organize güç kullanımıyla desteklenmiş şekilde, bir f i i l 
t ip ini emreden veya yasaklayan şeklinde betimlerler. B u türden b ir tanıma yönelen eleştiri
lerde, b i r inc i l sorun, "zorlama"nın hukuk kurallarının ortak niteleyicisi oluşudur. Bununla 
b i r l ik te , eleştirilerin yakından incelenmesi, temel konunun esasa değli, metoda ilişkin o l 
duğunu açığa vurur. 

Zorlayıcılığa dayanan tanımlara yönelik değişik eleştiriler kendi özellerinde b i rb i r in 
den ayrılır; fakat bunlar, bel l i şekilde muayyen noktalar üzerinde dururlar, bunların çoğu, 

H . L . A . H a r t * 1 0 ! tarafından k las ik b i r eleştiriye göre daha az bu lunur şekilde özetlen-
mişt ir [ l l ] . . * t . , 

U y m a S o r u n u 

Zorlayıcılığa dayanan tanımlara yönelik muhtemel ortak eleştiri bunların, görülür b ir 
ceza tehdidiyle ilişkisiz olarak, hukuk normlarına niçin uyulduğunu açıklayamamalarıdır. 
Başka şekilde konularak, bu tür tanımlar, Hart'ın açıklamasının dikkate aldığı niteliği 

yadsırlar: 0. su . • v , t.&i\,:;• hi t . '-/'.>- ta if J • ..• ; . ti 
"Sadece hukuk kuralı ihlâl edildiğinde... görevliler ihlâl olayını saptama ve tehdit 
olarak mevcut yaptırımı uygulama ile i l g i l i olurlar. Bu tekniği ayırd eden... toplumun 
üyelerinin kuralı bulgulamaya ve davranışları kurala uydurmaya tahsis olunmuş bu-

(9) Kelsen'in görüşünün en çoksorgulanabiür tarafı, "olması gereken"i hukuksal b i r eleman olarak ayırd etmek 
için ampirik uygulanabilirl ikte bir ölçüt getimıemesidir. Bu deyim bir hukuk kuralında görülmüyor olabil ir , 
buna bağlı olarak, o sadece, "olması gereği" yaptırımlarla esinlenerek, hukuk kurallarına yüklenebilir. Fa
kat, yaptırımlar bell i düzenlilik derecesiyle icra olunmadıkça davranışın "olması gereken"i ile eşitlenebil 
meşini görmek zordur. Diğer taraftan, belirtilen düzenlilik çok önemli olursa, Kelsen'in hukuk kavramı, i d 
diasının aksine "davranışsal" olur. Kelsen'in kendi hukuk kavramını eylemscl davranıştan ayırma girişimi, 
tekil bir hukuk kuralının "geçerliğini" bütün olarak hukuk sisteminin etkinliğine dayandırdığından, konu da
ha tartışmalı hale geliyor, hukuk kurallarını desteklemede ve / veya bu kurallara uymada düzenlilik an
lamında, bunların her b i r i , açıkça, "davranışsaldır". 

(10) H .L .A . Hart, T h e Concept of L a w , 1961. 
(11) Hart, zorlayıcılığa dayalı tanımlara yönelik iy i bir muhalefet özetlemesi yapmakla bir l ikte, onun eleştirisi

nin hukuk b i l imine yabancı olmadığı kaydedi lmel idir . Hukuk sosyologları bütün olarak bu görüş açısına 
muhalefetlerinde, hukuk b i l imindeki doğal hukuk teorisi savunucuları kadar gürültü çıkarıyorlardı, örneğin 
bkz, E. Ehr l i ch , Fundamental Principles of T h e Sociology of Law , Trans, by., E. M o l l , 1936. Şimdi, 
görmüş olduğumuz g ib i , Weber' in hukuk kavramı tamamen zorlayıcdığa dayalıdır. 
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lunuşudur; bu anlamda, onlar, her ne kadar kurala eklenen uyma mot i f iy le hazırlıklı 
olsalar da, kuralları kendileri kendilerine "uygularlar" . D ikkat imiz i sarih olarak k u 
ralların ihlâli olaylarında mahkemeler in yaptırım uygulaması gereğinin üzerine 
yoğunlaştırır veya bunu bir inc i l duruma getirirsek, bu kuralların işlevindeki karakte
ristik süreci gizleriz; buna mukab i l , kural lar sisteminin b i r inc i l amacının yok o l 
masını veya ihlâlini şart koşar. Onlar [yaptırımlar-çn.], gerçekten vazgeçilmez olabi
l i r , fakat yardımcıdırlar."^. 

Hart'ın görüşü, öğelerine indirgendiğinde, b i r hukukkurahnı i k i ayrı kural şeklinde 
bet imler-bir incis i , bir davranış t ip in i , ik inc is i gerçekleşen davranışın bu tipe uymamasında 
yaptırımı şart koşar. Buna uygun olarak, i k inc i kuralın uygulanışı, b i r inc in in ihlâli şartına 
bağlandığından, yaptırımı şart koşan kura l . Kelsen ve diğer zorlayıcılığa dayananhukuk 
tanımı savunucularından farklı olarak, b i r inc i l değil ikinci ldir . Buna verilcek konvansiyonel 
karşılık, hukuk kuralının herhangi bir norm olmadığı ve kuvvetle desteklenmiş yaptırımın 
şart koşulması veya f i i len uygulanışının onu diğer norm tiplerinden farklılaştırmasından, 
hukuk tanımında b i r inc i l eleman olduğu olacaktır. Fakat, bundan önemlisi, Hart'ın kuvvet 
tarafından desteklenen yaptırım elemanının ik inc i l oluşu iddiasının altında yatan mantıktır. 
Madem k i , bu eleman hukuku diğemorm tiplerinden ayırd eder, eğer ve sadece hukuka uyma 
b i r inc i l olarak, tehdit şeklinde mevcut yaptırımlarla ilişkisiz nedenlerle gerçekleştiğinde, 
ik inc i l [düzeyde] olabil ir , bu görüş, yaptırım tehdidinin uyma için bir mot i f olduğunu kabul 
etmesi dışta bırakılarak, Hart'ın gerekçesinin kesinl ikle en güçlü tarafıdır. Eğer hart, norma 
uymanın sadece yaptırımların tehdidi nedeniyle gerçekleştiğini kabul edecekdiyse, bu ele
manın i k inc i l düzeye konulması nasıl olanaklı duruma gelebilirdi? 

Hart , t ip ik b i r toplumsal birleşmede, vatandaşların büyük çoğunluğunun "kuralları 
kendilerine uyguladıklarını ve olguların çoğunda uymanın yaptırım tehdidiyle ilişkisiz o l 
ması olanağının imasıyla, hukuk kurallarına uyması sadece yaptırım tehdidinin gerçekleştir
diğini kabul etmez. Hart'ın gerekçesinin bu yönü, belirtilen anlamda kabul olunur, fakat, bu
nunla b i r l ik t e , hukuk tanımının zorlayıcı t ipine yönelik eleştiriyi yanlış doğrultuya çeker. 
Eğer ve sadece eğer, daha fazla birşey gerekmeksizin bir hukuk tanımının aynı zamanda fe
nomenin kendisini ortaya koyduğunu iddia eden çıkarsa, bu kabul olunabi l ir bir eleştiridir. 
Satırların yazarı, hiçbir tanımın objey i açıklığa kavuşturamadığı veya kavuşturmadığı 
görüşündedir. Buna uygun olarak, bazı bireylerin yaptırım tehdidiyle görülür bir ilişki içinde 
bulunmaksızın hukuka uymaları ampir ik b ir problemdir, k i bunda zorlayıcılığa dayanan hu
kuk tanımının meziyetleriyle hiçbir şey yapılamaz. 

Bazı kişilerin, hukuk kurallarına niçin yaptınmlarıyla ilişkili olmaksızın uydukları 
(veya Hart'ın belirttiği üzere, kural lan kendilerin uygulamaları) kesinlikle önemli b ir sorun
dur; fakat, bazı kişilere başvurulmasına dikkat edilmelidir. Ne Hart, ne de b ir başkası, her b i 
reyin "kuralları kendisine uygulandığını" c iddi şekilde iddia edebilir. Binaenaleyh, kişi, hu
kuk kurallarını "kendine yüklediğinin" (self-imposition) olanaklı bir açıklamasını bir tanım 
aracılığıyla nasıl yapabilir? Gerçekte, toplumsal birleşmenin bütün mensupları b i r normu 
kendilerine uyglamadıkça, bu normun hukuk kuralına dönüşemeyeceğini iddia eden çıkabi
l i rd i , fakat, zorlayıcılığa dayanan tanımların en radikal eleştiricileri bile bu uç noktada yer al
mamıştır. Aynı şekilde, eğer k i , kişilerin çoğunluğu hukuk kurallarına ceza tehdid in i 
düşünmeden uysa b i le , bunun doğruluğunu tanımdan hareketle idd ia etmek tamamen 
tartışılabilirdir. Hart, elbette, kendisine uymak için gerekçeleri oluşturmadan önce hukuk 
kuralının ne olduğunu bildiğimizi zorunlu olarak farz eder. 

(12) Hart, op. p. 38. -
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Hukuk kurallarını "kendine yükleme"nin derecesi, muhtemelen bir toplumdan veya 
tarihsel dönemden diğer toplum ve tarihsel döneme hayl i değişiklik gösterir; fakat, fenomen 
kavramsal b i r mesele olarak ele alındıkça, bu değişim belgelenemeyecektir. Eğer, kend in i 
hukuk kuralıyla yükümlü kılma, belirtildiği g ib i , değişime uğruyorsa, merkezi b i r ampi r ik 
soru ile karşı karşıyayız; fakat bu, tanımlarla değil, konun esasını kapsayan (substantive) bir 
teoriyle yanıtlanmalıdır. Bunun sonucu olarak, eleştiri, zorlayıcılığa dayanan b ir tanımın 
uymayı açıklamadığnıdan, sadetten uzak olduğudur; ve tanımların hiçbirisi iddia etmediği 
halde, zorlamanın uymayı açıkladığını iddia e t t ik ler in i zorunlukla farz eder. 

Yukarıdaki müşahedeler, hukuk sosyolojisi ve hukuk b i l i m i , kısmen de Hart'ın pers
pekti f indeki can alıcı b i r çatışmayı ortaya koyuyor. Çağdaş hukuk bi l iminden farklı olarak, 
hukuk sosyoloj is inin nihai hedefi hukuksal fenomenlerdeki değişmeyi açıklamaktır (veya 
açıklamak olmalıdır). B u hedef, doğallıkla, değişmenin varlığını farz eder ve en ac i l 
araştırma prob lemi faraziyeyi sistematik şekilde kabul etmektir . B u sebeple, e l in i zdek i 
yazının ana teması, hazır surette neyin faraziye olarak kabul edi lmesi gerektiğine dayanır; 
ancak, değişime faraziyesi, hukuk fenomenlerine ait birkaç gerçek karşılaştırmalı çalışmada 
saptanmış gözlemle hiçbir anlamda uyuşmaz d e ğ i l d i r ^ . 

B i r toplumsal birleşmeden diğerine, tam olarak, hukuksal fenomenlerin karakteris
t ik ler inde bulabileceğimiz değişmenin niceliği i k i n c i soruyu oluşturur ve bu sorunun 
yanıtını ortaya koymak hukuk sosyolojisinin temel iddialanndandır. B u alandaki iddia, stan
dart tekniklerle hukuk kuralları ve toplumsal birleşmeler arasındaki farklılıkları sistematik 
şekilde açıklamayla ilişkili ölçekleri geliştirmelidir. B u teknikler ve ölçekleri formüllendir-
mek kesinl ik le kolay olmayacaktır. Örneğin, önümüzdeki fenomen-hukuka kendiliğinden 
uymanın derecesi-, ihlâl olayları kadar basit bir şeyle ve bu yüzden, istatistiklerin güvenilir
liği dikkate alınmadan ölçülemez. Nihayet, görülür düzeyde yüksek uyma olgusu, yalnızca 
hukuka kendiliğinden uymayı yansıtıyor o lmayabi l i r ; hatta, yaptırım uygulamasından d u 
yulan korkuyu yansıtıyor olabi l ir . Halihazırda en uygun yaklaşım, uyma derecesini i k i koşul 
altında gözlemektir [1] İhlâllerin takip edilmesi olasılığının en üst düzeye çıktığı ve en fazla 
görülebilir olduğu durum; tıpkı bir yolun bel l i bölümünün trafik görevlilerince dikkat le de
netlendiği koşullardaki gibi ve [2] ihlâllerin takip edi lme olasılığının en alt düzeye indiği ve 
yüksek ölçüde görülebilir olmadığı durum. B ir hukuk kuralını ihlâl olaylarını b i r inc i koşul
da "X " , ik inc i koşulda "Y" şeklinde bel ir leyel im; bunun sonucunda, "X/Y" oranı hukuk k u 
ralına kendiliğinden uymanın toplumsal birleşme içindeki derecesini gösterir. Oran, bütün 
toplumsal birleşmelerde l 'den küçük o lab i l i r ; fakat, oranın b ir toplumsal birleşmeden 
diğerine makûl değişiklikler göstermesi eşdeğer ölçüde olasıdır; bu bazı insan top lu luk
larında hukuka uyma miktarının takip edilen ihlâllerin algılanabilmesi olasılığı şartına bağlı 
olduğu anlamındadır. Bunun yanında, ölçme sorununda ortaya atılan yaklaşımın bazı hukuk 
kuralı tiplerinde diğerlerinden daha kolay olduğuna dikkat ediniz. B u , muhtemelen, kamuo
yunu i lg i l endiren f i i l lerde (örneğin o tomobi l sürücülüğünde) daha fazla, konvansiyonel 
olarak bireysel ahlâkla ilişkilendirilen fiillerde (örneğin cinsel ilişkilerde) daha az uygulana-

(13) Bkz, J . H . Wigmore, A Panorama of The World's Legal Systems, Vo l . M I , 1928; Hoebcl, loc. cit.; A. S. 
Diamond, Primitive Law , 2. ed., 1960; R. D. Schwartz and J. C. MiUer, "Lega l Evolution and Societal 
Complex i ty " , A m . J . Sociology, Vo l . 70, [1964], pp. 159-169. 
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bi l i r durumdadır. Bu sebeple, ilave tekniklerin geliştirilmesi zorunlu olabilir ve herhangi bir 
olayda, hukuka kendiliğinden uymayı gözleme girişimi büyük bir mahareti gerektirir. 

H u k u k Kurallarının Yükümlü Kılıcı Niteliği 

Herhangi b i r nedenle hukuka uymada, hukuk normu, uyan tarafta tartışmasız olarak 
"haklı", "âdil", "yükümlülük getiren" vb. şeklinde uygulanarak algılanabilir. Mama f ih , 
kişinin bundaki ruhsal durumu, silahlı birine boyun eğme hissinde (Hart 'm betimlemesini 
kullanıyorum) mevcut "dışsal baskı"dan tamamen farklı sübjektif deneyimle açıklanabilir. 
Fakat, hukuka ilişkin sübjektif değerlendirmenin uygun sorunundan analitik olarak farklı o l 
duğu kaydedi lmel idir . B i r birey, âdil olduğunu hissettiği hukuk kuralını ihlâl edebil ir (yani, 
kişinin hukuk kuralının ihlâlini, mevcudiyetin "yadsıma" ile karıştırmaması gerekliği g ibi ) ; 
tam aksine, uyduğu halde kuralı adalete aykırı sayabilir. 

H u k u k u n zorlayıcılığına dayanan tanımların çoğunda, hukuksal fenomenler in 
sübjektif tarafına değinme veya bu tarafını açıklama mevcut değildir ve bu tanımlar bel ir t i 
len yönü ihmâl etmeleri nedeniyle eleştirilirler. Bu itirazın önde geleni olarak Hart'm sözleri
n i düşünelim. 

" V e r i l i b i r zamanda, hukuksal ve hukuk-dışı kurallarıyla bir l ikte yaşayan herhangi 
bir toplumun yaşamı, bir yanda kuralları kabul eden, mevcudiyetlerini sürdürme ira
di şekilde işbirliği yapan ve bu nedenle kendisinin ve başkalarının davranışlarını bun
ların sınırları içinde gören, diğer yanda, kuralları kabul eden, mevcudiyet ler in i 
sürdürmede irâdi şekilde işbirliği yapan ve bu nedenle kendisinin ve başkalarının 
davranışlarını bunların sınırları içinde gören, diğer yanda, kuralları kabul etmeyip sa
dece muhtemel b i r cezalandırmanın işareti sayan insanlar arasındaki çekişmeden 
ibaretmiş g ib i görünür. Adaleti olguların karmaşıklığına uygulamada sıkıntı çeken 
herhangi b i r hukuk teorisinin güçlüklerinden b i r i , yukarıdaki görüş açılarının her i k i 
sinin varlığını hatırlamak ve hiçbirini dışta bırakmamaktır. Belki , pred ik t i f (predieti-
ve/ital ikler çevirenin) yükümlülük teorisine yönelik eleştirilerimizin bütünü, 
yükümlü kılan kuralın insanın iç dünyasındaki cephesinin ne olduğu konusundaki 

eleştiride en i y i özet lenebi l i r "^. 

Bu durumda, zorlayıcılığa dayanan tanımlar, açıkça, kişilerin hukuk kurallarını niçin 
"içsclleştirdiklerini" ( internalize) ortaya koymaz. Her şeye rağmen, hukuk kurallarına uy
mayla i l g i l i olduğu gibi , Han'ın eleştirisi sadetten uzaktır. Hiç kimse, bir tanım aracılığıyla, 
hukuk kurallarının bütün toplumlardaki nişanlanıl tümü tarafından içselleştirildiği iddiasın
da bulunamaz, tknaya yönelik her gerekçe, bazı hukuk kurallarının yüksek düzeyde içsel
leştirildiği, diğerlerinin içselleştirmedikleri, içselleştirmenin bazı toplumlarda diğerlerin
den fazla olduğu konularındadır. Diğer b ir temel soru. bunun niçin bu şekilde olduğu ola
caktı; fakat, önceki g ib i , bu soru da kavramsal analizle yanıtlanamaz. 

H u k u k kurallarının içselleştirilmesi veya Hart'ın koyduğu şekilde, yükümlü kılıcı 
kuralların içsel görünümü hakkındaki sosyolojik araştırma, kamuoyu ve tutum ölçme ile i l 
g i l i alanın gelişimi tarafından kolaylaştırılacaktır. Araştırma, görülür şekilde b i r l i k arzeden 
fenomenin, sosyologların i lg is iy le , çok sayıda boyuta aynştınlmasıyla da kolaylaşacaktır. 

(14) Hart, op. d t „ p, 88 • 
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Hukuk kurallarının içselleşlirilmesinde en azından, üç boyut bulunur. B i r inc is i , hukuk k u 
rallarına dağinmeksizin, davranış t ipler inin değerlendirilmesidir. Bu türden değerlendirme
ler, içinde toplumsal birleşmenin üyeliğinin temsil leyici b i r örnekleminden, araştırmacının 
düzgüsel sorulan ve çözüm yanıtlarına yer verdiği alan araştırmasıyla saptanabilir. 

Düzgüsel sorular değişik şekillerde ifade edi lebi l i r ; ancak, bunlann tümü, kuvvetle 
reddetme, reddetme, fikir sahibi olamama, kabul etme ve kuvvetle kabul etme şeklinde önce
den kurgulanmış yanıt kategori lerinikullanarak, bel l i davranış t ip ler in i i ifade eder ve bun
dan hareketle cevap verenlerin kanaatlerini gözönüne serer. H u k u k kuralıyla maksimum 
düzeydeki değerlendirmeye dayalı u y u m , sözkonusu davranış t i p in in yasak olduğunu 
düşündüklerinde ve tüm yanıt verenler i l g i l i davranışı kuvvet le reddett iklerinde ortaya 
çıkanlacaktır; veya a l ternat i f o larak, bütün yanıt verenlerce hukuk kuralı emredic i 
sayıldığında ya da ortaya koyduğu davranış t ip in i güçlü şekilde kabul ett iklerinde. 

En yüksek düzeyde değerlendirmeye dayalı uyumda bile, hukuk kuralıyla ilişkili ola
rak, yüksek düzeyde içselleştirmeden söz etmek uygun o lmayabi l i r . En yüksek düzeyde 
değerlendirmeye dayalı uyum, hukuk dışı (extra-legal) normlarla, hukuk normlarının b i rb i 
rine uygunluğundan daha fazla b ir anlam taşımayabilir; bu sorudaki davranış tipine ilişkin 
hukuk kuralından haberdar olmayarak uyumun farkında o lmamak olabi l ir . Buna göre, hu
kuk kuralının bi lgisine sahip o lmak ayrı bir boyuttur-bilişsel boyut. En üst seviyede bi lme, 
sadece, bazı davranış t iplerine başvurarak, bütün üyelerin bunların ihlâl veya dikkate alı
nmamasının ceza tay inini gerektirip gerektirmediğini ortaya koyabildiği koşullarda gerçek
leşir. 

Son olarak, kuralı kabu l etme, sorudaki davranış t ipine ilişkin hukuk kuralını (buna 
ihlâl veya dikkate alınmamasında fiil için bir yaptırımın şart koşulmaması olasılığı da ekle
nerek) zihinlerde sürdürmeyi tercih eden görüşü ifade edenlerin oranıdır.Her örnekte, bir ka
naatin talep edilmesi, hukuk kuralının ihlâl veya dikkate alınmama davranışı için cezayı şart 
koşup koşmadığı yo lundaki açıklamalardan önce gelmelidir. Kısmen şu da kaydolunmalıdır 
k i ; kabul etme, değerlendirmeye dayanan uyumdan çıkarsanamayabilir. N i t ek im , cevap ve
ren, "erişkinler arasındaki nza i eşcinsel ilişkileri" kuvvetle reddedebilir, ancak, aynı zaman-
da,.bu davranış t i p in i yaptırıma bağlayan hukuk kuralını korumayı kabul etmeyebil ir. Bu 
kişinin bel irt i len cinsel ilişkiler alanında yapabildiği, onu kabul etmediği halde, bireysel 
ahlâkın konusu saymasıdır. 

Uzamsal sınırlamalar, değerlendirici uyum, b i lme ve kabul etmeyi ölçen metotlann 
geniş şekilde uygulanmasını engeller. Bununla bir l ikte, her b i r boyuta uygun değerin bir top
lumsal birleşmeden diğerine ve hatta aynı toplumsal birleşme içinde b ir hukuk kuralından 
diğerine farkedi l ir şekilde değişeceğine inanılabilir. B u türden değişimler, sadece açıklan
mayı gerekli kılmakla kalmayacaklar, fakat hukuk kuralına eylemsel olarak uymayı denetle
mekle de ilişkili olabilecelerdir, ancak, bunlar ampir ik nitel ikte sorunlardır ve kavramsal i n 
celeme konulanna uygunluk taşımazlar. 

HukukKurallarının Kökenleri 

Zorlayıcılığa dayanan hukuk tanımının bütün savunucuları b i r engel -John Aus-

t i n ' i n ' 1 5 ' hayaleti- altında çalışırlar. Özellikle, zorlamaya önem veren herhangi b i r tanım 

f l 5 ) J. Aust in, T h e Province of Jurisprudence Determined, 1832. 
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Aust in ' in perspektifine yönelik geleneksel itirazların bütününe konu imişcesine ele alınır. 
Ortak b ir itiraz, hukuk kurallarının kökeniyle i lg i l id i r . Bu noktadaki tartışmalar d ikkat l i bir 
uslamlama çizgisini izler-Austin, hukukkurallarınm tamamının kökeni olarak egemenin is
temin i postulat durumuna getirdiğinden ve zorlama üstünde durduğundan, bunu her zor-
layıcılığa dayanan tanımın zorunlu olarak aynı kökeni ima ettiği [mantığı] izler. 

Eğer, yukarıdaki tanımlar (ki her b ir i Austin sonrası ve zorlayıcılığa dayalıdır) hukuk 
kurallarının bütününü bir egemenin iradesine dayandırsalardı, güvenilmez olmaları gereke
cek t i . Bugün, Aus t in savunucuları b i l e , kastett ikler i egemenin evrensel olarak uygu
landığında, Hobbes'un tasavvurundaki g ib i , kaba bir f iks iyon olduğunu kabul ediyorlar. 
Bütün toplumlarda bir egemenin bulunduğunu farzetme durumunda bile. Austin ' in tasarımı 
bazı hukuk kurallarının daha önceleri hukuk-dışı (extra-legal) normlar olduklarını veya ege
menin bunların bazılarını hukuk normlarına dönüştürürken, diğerlerini dönüştürmeyişinin 
sebeplerini açıklamaz. Ha lbuk i , yukarıdaki tanımların hiçbiri b i r egemeni postulat haline 
get irmiyor (ve kesinlikle, sözcüğün Aust in ic i anlamında değildirler). Bileşik tanımın açıkça 
belirttiği nokta, özel statüdeki kişiler yüksek bir olasılıkla ihlâline tepki gösterecek olmadı
kça, bir normun hukuk normu olmayacağıdır. Bu yüzden, eğer özel bir yaş grubunun, sosyal 
kulübün, soyun veya toplumun başka bir bölümünün üyeleri, birnomıun yandaşları veya 
yandaş ve üye olmayanlarca ihlâlinde her ikisine de düzenli olarak karşılık veriyorsa bu du
rum düzenli uygulanan misl i ile karşılık mevcut olmaksızın gerçekleşiyorsa, i lg i l i norm bir-

hukuk kuralıdır^16'. Şimdi, söylemeye gerek yokk i , bu toplumsal birleşmeler, ter imin makul 
bir yorumuyla, hemen hemen egemenleri temsiller. Dahası, normu veri l i bir insan kuşağının 
mensuplarının koymadığı, tedricen şekillendiği bütünüyle düşünülebilir. 

Aust inci olmayan zorlayıcılığa dayalı tanımların bir egemenin varlığının postulat ha
l ine get irmedikler i farkedildiğinde, hukuk kurallarının kökenini konu alan eleştiriler farklı 
b ir doğrultu kazanır. Hart, tekrar kısa ve öz bir özetlemeyi ortaya koyuyor : " . . . oluşum tarz
larıyla emirlerden ( idari emirlerden-çn). ayrılan hukuk kuralları bulunur; çünkü, onlar açık 

bir emir le herhangi b i r karşılaştırılabilirşekilde varlık alanına get ir i lmezler. "* 1 7 * . Hart, bir 
bet imleme olarak, geleneğin "hukukça tanınması"na işaret eder ve o, hukuk kurallarının 
bütününün emirler, komutlar vb. şekillerinde ortaya çıkmadıklarını iddiada haklıdır. Fakat, 
niçin böyle? Zorlayıcılığa dayanan bir tanım, hukuk kurallarının kökeni hakkında hiçbirşeyi 
ortaya koymaz; çünkü, hukuk kuralı, toplumsal değişme süreci olarak değil koşul olarak or
taya konulur . Bazı hukukkuralları gelenek olarak ortaya çıkar; daha başkaları ise, başka 
şekilde. Bu düşünce izlenerek, Hart'ın zorlayıcılığa dayanan tanımlan eleştirisi, gerçekten 
on lann hukuk kurallannın "kökenlerini" açıklamadıktan konusundadır. Gerçekten açıkla
mazlar. Böyle b ir açıklama, ömeğin şunlar g ib i , yanıtlanması gereken bir dizi ampir ik soru
yu çağrıştıracaktır: Niçin bazı hukuk-dışı normlar hukuk kuralına dönüşür de. tümü 

(16) Otoriteye ilişkinleonvansiyonel batılı yaklaşımı, hukuk kurallarını koyan ve / veya kuvvetiyle destekleyen 
statüler (yani, yasakoyucular, polis memurları, bölge başsavcıları g ib i ) anlamında, "resmi görevliler" üze
rinde odaklanarak, etnosentrikdir. Fakat, batılı olmayan toplumların bazılarında, aynı fonksiyonları, esas 
oaak bşka rol ler i de üstelenen statülere veya sosyal bir imlere bağlanmış olabil ir . Bkz. , Hoebel, loc. cit. 

(17) Hart, op. cit., p. 77. 
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dönüşmez? Niçin, hukuk kurallarının bütünü değilde, bazıları değerlendirmeye dayanan 
uyumun içine çekilmiş olarak kalır? Bu türden soruların yanıtlarını b i r tanımdan beklemek 
veya b i r tanımda aramak, en kötü cinsten bir Ar is to mantığıdır. 

H u k u k Kurallarının Uygulanabilirliği 

Tanımlama b i r tarafa bırakılarak, b i r l iukuk kuralının genell ikle sadece birtakım i n 
sanlara uygulanabildiğine inanılır. Hukuk kurallarının uygulanabilirliğinde konunun odak 
noktası onları koyanlardır. Austinci düşüncenin tasarımı, onlan ortaya koyma yetisiyle, ege
menin hukuk kurallarının üstünde bulunduğu imâ eder; fakat bu imâ, hukuk kurallarının bazı 
toplumlarda hem uyruklara, hem de egemene uygulanması nedeniyle, açık kanıtlarla destek
lenmez. Buna rağmen, gerçekte, zorlayıcıhğa dayanan tanımlar, bir egemeni ya da hukuk 
kurallarının resmen yürürlüğe konulmasını zorunlukla imâ etmezler; uygulanabi l ir l ik düze
y i , hâlâ eleştirmenlerce d ikkat i çeken bir konu olarak ele alınıyor. Örneğin, Hart'ın değerlen
dirmesine bakınız:"... hukukun bütün çeşitlerine rağmen, bir ceza yasası [maddesi-çn]. bel l i 
eylemleri yasaklayarak veya cezalandırma altında toplayarak, çoklukla, b i r kişinin diğerle
rine yönelttiği tehdit lerle desteklenmiş emir ler görünümündedir; her şeye rağmen, böyle 
biryasa, önemli b i r yönüyle, sadece diğerlerine değil, onu koyanlara da uygulanışıyla, belir
t i len emirlerden ayrılır."* 1 8 ' 

Hart'ın sözlerinde bazı anahtar sözcükler vardır. O, "tehditlerle desteklenmiş emir-
lcr"e başvurmasını Kelsen'in ve kesinlikle yukarıdaki bileşik tanımın tasarımına değil, Aus
tin'e uygular. B i r ceza yasasının (veya yasa maddesinin-çn) "genel l ikle" , sadece onu koyan
lara uygulanmasına da dikkat ediniz. Biz , bu örnekte, evrensel uygulanabilirliğin hukuk k u 
rallarına i t gerçeği tanım aracılığıyla oluşturmadığının zımmen kabu l edi lmesiy le karşı 
karşıyayız; ve Hart, b i r başka yerde, Aust in ' in görüşünün bi le, bazı toplumlardaki be l l i hu
kuk kurallarına "uygun olduğunu" örtülü şekilde kabul eder* 1 9 ' . Dahası, bir normun bütün 
kişilere uygulanmadıkça hukuk kuralı olmayacağını veya onu koyanlara da uygulanması ge
rektiğini iddia eden zorlayıcıhğa dayalı tanım eleştirisi mevcut değildir. Böylesi, demokra
t ik bir ideoloj inin entosentrizmine sefilce teslim o lmak olacaktı. Bundan çıkan sonuç nedir? 
Ços basit. Hart ve diğer eleştirmenler, zorlayıcıhğa dayalı tanım eleştirisi mevcut değildir. 
Böylesi, demokrat ik b i r ideoloj inin etnosentrizmine sefilce teslim o lmak olacaktı. Bundan 
çıkan sonuç nedir? Çok basit. Hart ve diğer eleştirmenler, zorlayıcıhğa dayalı b i r tanımın 
uygulama genişliğinin b ir toplumdan diğerine veya b i rh ukuk kuralından diğerlerine niçin 
farklı olduğunu "açıklamasını" talep ediyorlar. B i r eleştiri olarak bu talep, en tartışılabilir 
yönü oluşturur. 

H u k u k Normlarının İçerikleri 

Zorlayıcıhğa dayanan herhangi bir tanımın, muhtemelen, en zorlu eleştirisi kapsamı 
hakkındadır. Böylesi bir tanım zorlama üstünde durduğundan, açıkça ceza hukukuna taallûk 
eder; fakat, bununla, tartışmasızca hukuksal statüde olan normati f fenomenlerin diğer alan
larında şüpheler başgösterir. Hart'ın görüşü en inandırıcı biçimiyle, şöyle ifade ed i l i r : 

(18) Ibid. 
(19) Ibld.,pp. 41-42. 
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"Bazı genel yasaklamalar ile diğerlerinin davranışlarının sonucundaki zararın gideri-
m i n i b i r inc i l amaç yapan haksız f i i l hukuku arasında b ir ölçüde kıyaslama (birçok 
önemli farklılığa rağmen) yapılır. Burada, davranış t iplerinin ne olduğunu belirleyen 
kuralların her ik is i de yapılabilir aykırı davranışları inşa eden bunlar, kişilerin istem
ler i , "ödevleri" (veya daha seyrek olarak"yükümlülükleri") dikkate alınmaksızın i l g i 
l i davranıştan kaçınmalarını üstlerine yükleyen şeklinde ifade olunur. Bu davranışın 
kendisi "b i r ödevin yerine getir i lmemesi"ni ve zararın g ider imi veya diğer hukuksal 
çözümler de "yaptınm"ı deyimler. Fakat, hukukun, tehditlerle desteklenmiş yasakla
malarla kıyaslamanın hiç sonuç vermediği önemli bölümleri vardır; bunlar oldukça 
farklı bir toplumsal fonksiyonu icra ederler. Geçerli sözleşmeler, irade açıklamaları 
(wi l ls ) veya evlenme akitleri içinde yer alan şekilde tanımlanan hukuk kuralları, iste
sin veya istemesin kişilerin bel l i b i r doğrultuda davranmalarını gerektirmeksizin, or
taya çıkarlar. Bu şekilde hukuk kuralları kişilere ödevler veya yükümlülükler yükle
nmezler. Bunun yerine, ortaya çıkarma konusunda hukuksal ikt idar bahşederek, b i 
reylere bel l i özelleşmiş usullerle ve be l l i koşullara tâbi olarak istemler ini gerçek
leştirme kolaylıkları i le hukukun zorlayıcı çatısı altında hak ve ödev yapıları temin 

eder le r " 1 2 0 1 . 

Tartışmanın ağırlık noktası, zorlayıcılığa dayanan tanımların "özel" hukuku dışta 
bıraktıklarından yeterince kapsamlı olmadıkları konusundadır. Eğer ve eğer k i .bu hukuk k u 
rallarının "ödevler veya yükümlülükler yüklemediği" iddiasını kabul eden bulunursa, eleşti
ri haklı sayılabilir. İddia yerinde değildir, zira. bir sözleşme, irade açıklaması veya evlenme 
akdi gerçek anlamda potansiyel bir yaptırımın koşullarını yaratır; bu da, zorlayıcılığa daya
nan bir hukuk tanımının görüş açısından hareketle, yükümlülüğün yorumlanışıdır*21'. Şu ik i 
ifadeyi düşünün: [1] Eğer bir kişi " X " fiilini işlerse, ona karşı " A " f i i l i uygulanacaktır. [2] 
Eğer "Y" fiili gerçekleşir ve bunun sonucunda "Z " ika olunursa, " Z " y i ika edene karşı " B " uy
gulanacaktır. B i r inc i ifade suçlara ilişkindir, ancak ifadelerin her ikis i altlarında özel statü
deki kişilerin belli t ipteki davranışı önlemeye, düzeltmeye veya bu davranışa karşılık verme
ye yönelik eylemde düzenli şekilde bulunabi lmesinin koşullarını tayin eder ve bu zor
layıcılığa dayalı hukuk tanımının özünü oluşturur. Binaenaleyh, i k inc i i fadenin sınırları 
içinde formüllendirilebilen herhangi birkoşul da hukuku oluşturur; sözleşmeler, ev l i l ik akit
leri ve irade açıklamalarının bu yol la açıklanabileceği ortadadır. Evliliği b i r case (İtalikler 
çevirenin) olarak düşünün. Gerçekte, hukuk evliliği ne emreder, ne de yasaklar (yani, ev l i 
liğe pozit i f veya negatif bir yaptırım tayin etmez); ancak ne b i r i ne de diğeri onu "kolay" evl i
l ik veya daha fazla bir şey haline getirir. Burada hukuk koşullar ve bu koşullarla i lg i l i önceki 
veya sonuçtaki f i i l ler le i lg i l en ir . Bundan dolayı, ev l i l ik h u k u k u , kişinin evliliğe adım at
masının ne suretle olduğu hakkındaki talimatlardan daha fazla bir şeydir. "Talimaüar" duru
mu yaratan daha önceki fiilleri tasrih eder ve hukukun değişmeyen tarafı, bel l i neticevi f i i l le
rin gerçekleşmesinde düzenli şekilde tercih edilen eylemlerin ayrıntılı olarak tayin edilmesi
dir. 

(20) Ibid., p. 27 
(21) Kelsen, l oc , cit.. 
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Hart, özel iktidarların icrasında başvurulan "şart cümlecikleri" (if-clauses) serisi ola
rak (davacıların ey lemler ini de b i r koşul şeklinde ekleyerek) yorumlandığını tesl im edi
yo r * 2 2 ' ; fakat, bunu takiben, böyle b ir yo rumun hukukun fonksiyonlarını çarpıttığını iddia 
ediyor : 

"Eğer, hukuka bütün olarak basitçe üstüne ödevlerini yüklediği kişilerin görüş 
açısından bakar ve diğer cephelerinin tümünü içinde ödevleri onlara yükleyen az ve
ya çok ayrıntılı koşullarına indirgersek, açıkça tâli durumda olan b i r şeyle meşgul 
oluruz; elemanları, en azından, hukukun karakteristiği ve topluma yönelik olan ödev
ler durumundadır. Eğer böyle anlaşılmalıysa, özel iktidar bahşeden kurallara, onları 
uygulayanların görüş açısından bakılmalıdır. Bundan sonra, onlar (özel ikt idar lar-
çn.) sosyal yaşama zorlayıcı kontrolün üzerinde veya üstünde hukukça ilave edilmiş 
eleman biçiminde görünür. Böyledir, çünkü, bu hukuksal ikt idarlara sahiplik resmi 
sıfatı bulunmayan (private) yurttaşa anlam verir; bu kişi, eğer bel irt i len kurallar mev
cut değilse, açıkça bir ödev yaratıcısı, sıfattan yoksun bir yasa koyucu durumuna ge
lebi l ir . B u kişi, ortaya koyabildiği sözleşmeler güvene dayalı işlemler (trusts), irade 
açıklamaları ve diğer hak ve ödev yapılarının sınırları içinde hukukun doğrultusunu 
belirleme yetkisi kazanır. Niçin, kurallar bu özel usulde kullanılır ve büyük ve savun
mayla ilgilikolaylıklan bahşeder; niçin, ödev yükleyen kurallardan ayrı olarak kabul 
olunmazlar, niçin, bunların varlık kazanması bazı hususlarda gerçekten bel irt i len i k 
tidarların uygulanışı tarafından belir lenir? Bu türden iktidar-bahşeden (power-con
ferring) kurallar ödev yükleyen kurallardan farklı olarak, sosyal yaşamdan hareketle 
düşünülür, ifade olunur, sosyal yaşamın içinde kullanılır ve farklı sebepler için değer
lend i r i l i r . Karakter indeki farklılıklara uygun başka hangi ölçüler mevcut o lab i l i r -

d i ? " ' 2 3 l . , ; , : ¥ > V . " . ^ v - . , ; w ..... :rr: 

Han'ın eleştirisinin bu bölümü bir çelişkiye doğru yol alıyor. O, b i r noktayı, tanımın 
özel iktidarları bahşeden normları dışta bıraktığı noktasını iddia eder, fakat bu iddia, be l i r t i 
len normların zorlayıcılığa dayanan tanımların bütünü tarafından (kısmen de Kelsen' in 
tanımı tarafından) dışlanmadığının fark edilmesiyle, geçerliğini y i t i r i r . B u noktada, Hart'ın 
iddiasının ağırlık noktası değişir. Şimdi, zorlayıcılığa dayalı tanımlar yetersizdir, zira özel 
ceza hukukunu (private cr iminal law) ayırd etmezler. Şu kadar k i , zorlayıcılığa dayanan bir 
hukuk tanımı cinse ait şekilde anlam taşır; Hart'ın eleştirisinin ne suretle geçerli olabi le
ceğini görmek zordur. Bu , bir kişinin equus caballus tanımını, sanki safkan binek adarına ve 
Shetland mid i l l i l e r ine eşdeğer başarıyla uygulandığı için, reddetmesi g ib id i r . Zorlayıcılığa 
dayanan b i r tanım bu konuda Hart'ın ısrarla üstünde durduğu ayrımları dışta bırakmaz; b i r 
case'de (sözleşme, irade açıklaması vb.) potansiyel bir yaptırımın koşulu teki l bireylerce ya
ratılır, b i r başkasındabu şekilde yaratılmaz. 

Hart'ın hak ik i muhalefet i , zorlayıcılığa dayanan bütanımın, hukuk kurallarının ey-
lemsel olarak ne surette işlediğini, yan i sosyal f onks iyonunu be l i r g in şekilde açıkla
madığıdır. Fakat, ne Hart ne de başkası, her b ir teki l hukuk kuralının aynı toplumsal fonksi-

(22) Hart, op. cit. , pp. 35-36. Burası Hart'ın, AUst in eleştirisinin, çağdaş zorlayıcılığa dayalı hukuk tanımlarına 
vemen e Kelsen'in görüş açısına zorunlukla uymadığım fark ettiği birkaç örnekten b i r id i r . 

(23) I b i d . , p p . 4 ( M l . 
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yona sahip olduğunu iddia edebilir. Bu konuda, hukukun toplumsal fonksiyonunun genel 
olarak bütün topllumsal birleşmelerde aynı olmadığı iddia edi lebi ld i . Hukukun fonksiyon
larına yönelik sorular, hem hukuk b i l i m i n i n hem de hukuk sosyoloj isinin can damarını 
oluşturur, fakat kesinl ik le kavramsal tartışmalarla yanıtlanamaz. 

T A R T I Ş M A N I N G E N İ Ş L E M E S İ N İ N O R T A Y A 
Ç I K A R D I Ğ I S O R U L A R 

B u noktaya kadar zorlayıcılığa dayanan bir hukuk kavramına yönelik itirazları ele 
aldık. Bununla b i r l i k t e , eğer eleştirideki mantık i l e r i götürülürse, bçok sayıda değişik 
düşünceler öne sürüldü. Eleştirinin mantığı gerçekten reddedilir, fakat bu, başka anlamlı am
p i r i k soruların ortaya çıkışına hizmet eder. 

Be l l i davranış t ip ler in i önlemeyi, düzeltmeyi veya bunlara karşılık vermeyi düzenli 
şekilde uygulayan özel statüdeki kişilerin varlığı zorlayıcılığa dayanan birhukuk tanımınca, 
basit söyleşiyle, muhakkak addolunmuştur; yani bu hukukun b ir koşuludur. Bu perspektifi 
eleştirmekten çok, bir soru sormak daha yapıcıdır: Bu tür statüler niçin ve nasıl varhk ka
zanır? Bu araştırma karşılaştırmalı çizgileri izlemek zorundadır; zira, literatür incelenen 
statü tipine yer vermeyen toplumların varlığını ima ed i yo r 1 2 4 ' . Bu toplumlarla batılı uluslar 
arasındaki temel farklılık nedir? Bundan başka, niçin, bu statüler bazı toplumlarda belli dav
ranış çeşitlerini düzeltme, önleme veya bunlara karşılık verme fonksiyonlarına ek rol ve 
fonksiyonlara sahiptir? Nihayet, bu statülerin çıkışı evrimsel birdoğrultu izler m i?^ 2 5 ' . 

Zorlayıcılığa dayanan tanımların çoğu, "hukuksal otor i te ler in" tepkilerinde bel l i bir 
düzenlilik derecesini açık veya örtülü olarak postulat haline getirir; fakat onların hiçbiri belli 
bir asgari düzenlilik standardını koşul haline getirmez. Be lk i de, genişlemesine bir araştırma 
yapılmaksızın hiçbir kesin ve savunulabil ir standardı formüllendirebilmek olanağı yoktur. 
B i r toplumsal birleşmeden diğerine reaksiyonların ver i l i olabilirliği içinde karşılaştırmalı 
olarak değişimi açıklama çabalan daha fazla önem taşıyabilir; çünkü bunlar hukuksal reaksi
yonlarda asgari bir düzenlilik standardının tayininde gerekli bir temeli ortaya koyabil ir. Hal
b u k i , yukarıdaki soruların bazıları antropoloj ik karakterdeki araştırmaları gerekli kılar: re
aksiyon lardaki düzenliliğe ilişkin soru, yazılı (uygar-çn.) ve kentsel topluluklarla ilişki için
de denetlenebilir; çünkü, bu konudaki her gerekçe, hukuksal reaksiyonunun düzenliliğinin 
bazı toplumlarda bir topluluktan diğerine değiştiği inancını vermektedir. 

Sonuç olarak, zorlama ve karşılık vermeyi kavramsal sorunlar olarak tartışmaktan zi
yade, göreceli bir sorunun yanıtı aranmalıdır. Niçin, zor kullanma ve karşılık vermenin ger
çekleşmesi bir sosyal birleşmeden diğerine değişiklik gösterir? Alışılmış anlamda karşılık 

(24) Özel olarak bkz., E.E.Evans-Pritchard, T h e Nuer , 1940; "The Eskimo: Rudimentary Law in a Primitive 
Anarchy", in Hoebel, op. cit., ch. 5; R. F. Barton, Ifugao law, University o f California Publications in Ameri 
canArchaelogy and Ethnology, Feb. 1919 ve Hoebel. "The Political Organization and Law-Ways of The Co-
manehe Indians, "Amer i can Anthropological Association, nıetnoirs, No: 54 [1940]. 

(25) Normdan sapan davranışa tepkiyle ilişkili statülerin karakteristiklerinde evrimsel b ir trendin kanıtı olarak 
bkz., Schwartz and Mi l l e r loc. c i t . Bu , son yıllardaki, hukuk sosyolojisinin erken dönemindeki geleneği 
sürdüren, (yani, karşılaştırmalı b ir görüş açısın sürdüren) birkaç çalışmadan bir id i r . 
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vermenin mevcut olduğu çağdaş veya tarihsel okuryazar olmayan (ilkel-çn.) top lumlar 

vardır^ 2 6 1 ve bunun gerçekleşmesi muhtemelen, yazıya sahip (uygar-çn.) toplumların ara
larında veya içlerinde bile büyük ölçüde değişiklikler gösterir. Karşılık verme hakkında 
söylenenler zor kullanımına da eşdeğer ölçüde uygundur. Bilhassa, hukuksal otoritelerce 
kuvvet kullanmanın sosyal birleşmeler içinde gösterdiği değişim ne ölçüdedir ve niçin ger
çekleşir? Zor lama ve karşılık verme hakkındaki araştırmaların ant ro lo j ik çalışmalarla 
sınırlandırılması gereği yoktur. Yukarıda belirtildiği üzere, kentsel toplumların arasında ve 
içlerinde (yani topluluklar veya bölgelere göre) muhtemelen, dikkate değer farklar vardır. 
Hatta, kuvvet ku l lanma ve karşılık vermenin gerçekleşmesinde, önemli dramatik değişim 
örnekleri vardır. Örneğin, geçmişte Birleşik Devletler okulları ve insan hakları konulu yasa
ma tasarruflarındaki ırk ayrımının kaldırılmasıyla i l g i l i olaylar, ırkların ilişkileri konusun
daki araştırmalardan daha fazla i l g i topluyor; çünkü, bu olaylar, zor kul lanma ve karşılık ver
mey i hukukun ve hukuku ihlâlin elemanı olarak dramatik şekilde açığa vurdular. 

• 

Fuller'dekî H u k u k u n Ahlaksallığı 

Daha önce ortaya konulduğu g ib i , zorlayıcılığa dayanan hukuk tanımlarına yönelik 
eleştiriler hukukun alternatif tanımlarında birbir iy le uzlaşmazlar. Üstelik onlar, bir arada ele 
alındıklarında sıklıkla hukuk kurallarına sadece b ir tanım görüntüsü veren nite l ik ler i yükler
ler. Bu noktada, bir örnek olarak, Lon F u l l e r 1 2 7 1 , hukuk kurallarının sekiz "niteliğini" (desi
derata) öne sürer: [1] genellik, [2] yürürlük, [3] makable şamil o lmamak, [4] vuzuh, [5] çe-
lişkisizlik [6] davranış şekillerinde sadece olanaklı olanları gerekli kılmak. [7] zaman içinde 
kalıcılık, [8] resmi f i i l l e (hukuksal otorite ler in fiilleri-çn.) ilân edilen kura l arasındaki uy
gunluk. 

Ful ler , hiçbir noktada bu n i t e l i k l e r in , birtanım aracılığıyla, h u k u k u n gerçeğini 

oluşturdğunu açıkça iddia e t m e z 1 2 8 1 ; ve ni te l ik ( tek i l halde "des ide ra tum" -çn . ) t e r imin i 
kullanışı, onların hukuk kurallarını karakterize etmesi gerektiğini ima eder. Buna uygun ola
rak, i k i alternatif yorum gözönünde bulundurulabi l i r . B i r inc is i , ni te l ik ler in Fuller yönünden 
b i r değer yargısını temsi l lemesidir . Veya, i k inc i s i , Ful ler ' in hukuk kurallarının etkinliği 
hakkında bir teori formüllendirmiş olmasıdır k i bu , hukuk kurallarına en üst seviyede uyma 
için zorunlu ve / veya yeterl i koşulların ortaya konulmasıdır. 

B u durumda, bir hukuk sisteminin etkinliği sorunu sadece hukuk sosyolojisinin i l g i 
alanına girmez (veya girmemel idir ) , fakat bu, siyasa mülahazlanndaki müşkül faktörlerden 

(26) Nuer, Ifugao, Eskimo ve Comanche, bu noktadaki örneklerdir. Bkz., supra. , d. n . 24. 
(27) L .L. Fuller, T h e Morality of L aw , 1964. 
(28) Fuller, hukuku, "insan davranışını kuralların yönetimine tâbi kılma girişimi" olarak tanımlar, ancak o, bu 

tanımla, sekiz "niteliği" arasındaki ilişkiyi ortaya koymaz. B i r miktar ilişki, bununla bir l ikte , "Nazi A lman
ya sı hukukunun diğer ulusların hukuk lan gibi hukuk olduğu" görüşünü reddetmesinde ima olunuyor [ I b i d . , 
pp, 107, 123]. Bu düşünce, Nazi lerin Fuller'dekî "girişim"le bağdaşmamasından değil, onlannhukuk kural
larının sekiz niteliğin birine veya birden fazlasına sahip olmamasından, açıkça red olunuyor. Muhtemelen, 
Fuller ni te l ik ler ini (desiderata), tam olarak vasıflar (qualities) olarak değil, fakat, hukukun kriterleri olarak 
düşünüyor. Her halükârda, hukuk tanımı açısından olduğu g ib i . Fuller hiçbir noktada "kuralları" tanımlamaz 
veya hukuk kurallarıyla diğer kural t ip ler i arasındaki farklılığı açıklamaz. 
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bir id i r de. Lâkin, sorunun kavramsal deği, ampir ik olduğuna dikkat ediniz. Bunun sonucun
da, bir teori olarak Fuller ' in hukuksal nitel ikler i müşahededeki başarısı, ne zorlayıcıhğa da
yanan bir tanımı çürütür, ne de alternatif bir tanım getirir. 

G E N E L BAKIŞ 

Hart ve diğer eleştiren yazarların zorlamaya dayalı hukuk kavramlarına "b i r teor i " , 

"b i r model" , vb . * 2 9 1 olarak işaret etmeleri açık bir dikkatsizl ik değildir. Böyle yapıyorlar, zira 
b ir tanımdan hareketle yanıtlanamayacak ampir ik sorulan ortaya atıyorlar. Tanımların ko
nunun esasını kapsayan (substantive) teoriyle karmakarışıkhğı hukuk b i l im i içinde her tara
fa yayılmış durumdadır ve u en talihsiz tarafı oluşturur. O, bir şey [eleştiri - çn.] uğruna, 
çözümlenemez kavramsal sorunlar doğuruyor. Bununla aynı önemde olmak üzere, o, huku
ka ilişkin ampi r ik sorulara yönelik araştırma veya yanıtları formüllendirme cesaretini 
kın yor. 

H u k u k b i l imc i l e r i konunun esasını kapsayan teor in in (saf kavramsal anal iz ler in 
karşıtı olarak) çatısı altında birleşmeye ve gerçeklik yasalannı bulgulamayı amaçlayan (no
mothetic) araştırmayı yürütmeye fazlaca eğilim göstermediklerinden, bu ihmal nedeniyle, 
hukuka ilişkin ampir ik sorular hukuk sosyolojisinin anlamına geçebilmiştir. Fakat, bu alan, 
"hukukçuluk mesleği" ve toplumsal birleşmelerin içinde özellikle hukuku uygulayanların 
(jurors) davranışlan ile meşgul olunmadıkça ihtiyacı karşılamayacaktır. Hukuk sosyolojisi, 
hukuk b i l imiy le ilişkisini yeniden ele almalıdır. O, bu alanda bilhassa, kavramsal çalışmalar 
tarafından ortaya çıkanlmış ampir ik sorulan yanıtlamalıdır. 

(29) Doğruyu söylemek gerekirse, Kelsen'in " teor i " teriminin yanlış kullanımına katkıda bulunduğu kaydolun
mazdır. O, hiçbir zaman, analitik hukuk b i l imin in birincil olarak kavramsal bir yapıya sahip olduğunu ve hu
kuka ilişkin ampir ik önermeleri ortaya çıkaran bir kapsamlı (konunun esasını kapsayan - çn.) teori o l 
madığını farketmez. Kelsen ve analitik oku lun üyeleri.bütün olarak, eleştirilerinde olduğu g ib i . hukuka 
ilişkin ampirik sorunlara duyarsızdırlar. 


