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IVR 23. Dlinya Kongresinin diizenleyicileri, hukuki pozitivizm ve dogal
hukuk karsithigina iliskin bir tartigma organize etmisler ve baslica konugmaci-
lar olarak da Manuel Atienza ve beni 6nerdiler. Bu o6neri ikimizi de gururlan-
dird: ve memnuniyetle kabul ettik Fakat, s6z konusu tartismanin bildik argii-
manlarint tekrar etmektense, ona yeni bir sekil vermeyi; iki hukuk felsefesi
anlayisini, hukuki pozitivizm ve hukuki argimantasyon kuramini, karsilastir-
may1 uygun goérdiik. Ben, ilk anlayigin tipik bir temsilcisi olarak konusacagim,
Atienza ise ikincinin 6n plandaki bir taraftaril. Atienza’'mn tebligine cevabim
asagidadir.

Atienza tebligine( basta Arjantin, Ispanya ve italya olmak {izere) Latin iil-
kelerindeki analitik hukuk felsefecileri arasinda iki egilimin yaygin olduguna
isaret ederek basliyor. Atienza’'mn (klicimser olmayan bir tavirla) “formalist”
olarak adlandirdig: ilk grup tg ozellikle tanimlanmaktadir:

1) Kati ve dislayici pozitivizm
2) Etik stiphecilik

* Eserin 6zgun kimligi: Eugenio Bulygin, “Normative Positivism vs. The Theory of Legal
Argumentation”, Law and Legal Cultures in the 21st Century: Diversity and Unity, Ed
by: Thomasz Gizbert-Studnicki, Jerzy Stelmach, Warszawa, Oficyna, 2007, pp.221-227.
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! Yakin zamanda adi pek etkileyici olan bir kitap yayinladi: El derecho como
argumentacién (Argiimantasyon Olarak Hukuk) Ariel, Barcelona 2006; Zaten 1991°de
Las rezones del recho. Teorias de la argumentacién juridica y1 yayinlamisti. Bu ikisi ara-
sinda arglimantasyonla ilgili pek cok makalesi ¢ikt1.
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3) Hukukun pratik yoénlerinin ikincil bir yer tuttugu, kavramsal analiz
olarak hukuk kurami

fkinci grup ise

1) Daha acik (kapsayicy) bir hukuki pozitivizm hatta pozitivizm dis1 [bir
anlayisa sahiptir]

2) Etik biligselcili[gi savunur ve]

3) Hukuk kuramini ahlak ve siyaset felsefesiyle gliclli baglar icerisin-
deki pratik felsefenin bir parcas: [olarak tasarlar].

Asgikar nedenlerden o6tird ben ilk gruba dahilim, Atienza ise ikincisine
dahil.

Atienza’'mn tebliginin merkezinde iki farkli hukuk felsefesi anlayis: bulu-
nuyor: kavramsal analize bagli normatif pozitivizm ve argimantasyon kurami.
Bu iki anlayig, hukuki pozitivizm ve dogal hukuk arasindaki kadim karsitligin
yeni bir gekli olarak degerlendirilebilir.

Atienza tabii ki kavramsal analizin ve mantigin énemini yadsimiyor fakat
bu yaklagimin ayrintili olarak incelenmesi gereken belli yetersizlikleri olduguna
inantyor.

Atienza’'mn elestirel goériusleri “formalist” olarak adlandirdigi kuramin
dort ozelligine igsaret ediyor:

1. Ik olarak etik stiphecilik, ahlaki konularin rasyonel olarak tartigilma-
sin1 imkéansiz kilar ve boylelikle ahlak felsefesi ve siyaset felsefesini diglayarak,
hukuk felsefesinin dar algilanmasina yol acgar.

2. lIkinci olarak, bu anlayis “kolay ya da yumusak” davalar: merkeze alir
ve bunun sonucu olarak “zor” davalara ¢ok az ilgi gosterir.

3. Kavram analizine odaklanilmasimn sonucu olarak, hukukun pratik
yont ikinci planda kalmaktadir.

4. Dordlincli olarak, mantiga fazla baghh olmasi (tam olarak klasik
dediktif mantiga) nedeniyle “formalist” kuram yargiclarin kararlarinin gerek-
celendirmek icin kullandiklar pek ¢ok argiman: agiklayamaz.

Ben, bence oldukc¢a ytuksek oranda 6nyarg: ve/veya yanlis anlamaya da-
yali oldugunu diistindtGgiim bu elestirilere cevap vermeye caligacagim.

1. Etik konularda stipheci oldugum dogrudur ama Atienza’mn genelde
etik sliphecilige, 6zelde etik emotivizme atfettigi anlami paylasmiyorum. Etik
stphecilik pek ¢ok yazarin ve gértiinlise gére Atienza’mn da inandigi gibi ahlak
sorunlarinin rasyonel bir sekilde tartigilma olanagini diglamaz. Kars: ¢iktigi,
ahlaki dogru diye bir sey oldugu fikridir zira degerlendirmeler duygusal tavirlar
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icerir ve bu nedenle deger yargilari dogruluk degeri icermez.2 Ama bu, ahlak
sorunlarini tartismanin imkansiz oldugu anlamina gelmez; nihai ahlak degerle-
rine iligkin rasyonel bir tartisma miumkin olmasa da belli degerlendirmeler
lUzerindeki uzlasma temelinde tartigabiliriz. Verili bir ahlak tezinin bu deger-
lendirmelerle uyumlu olup olmadig: tartigilabilir.3 Fakat temel degerlendirmeler
lUzerine asgari miistereki bulunmayanlar arasinda rasyonel bir tartigsma ger-
cekten de imkansizdir.

2. Bu elestiri oldukg¢a haksiz gértintyor. Eger “zor” davalardan anladigi-
miz, hukuksal diizenleme bulunmamas: nedeniyle ya da bulanik terimlerle
tanimlandigr icin Hart’'m alacakaranlik adini verdigi alana dligsen davalar yahut
da hukuk normlarinin énerdigi ¢6zlimilin ¢ok gayr: adil ya da uygunsuz olmasi
nedeniyle acik ve tek bir ¢6zimil olmayan davalar ise; Normative Systems'm
yazarlarinin ilgisi kesinlikle zor davalara yénelmistir zira bu kitap zor davalarin
ortaya ¢iktigi durumlar aydinlatmaya ¢alismaktadir. Bu kitapta yapilan nor-
matif bosluk, tanima bosglugu, aksiyolojik bosgluk, normatif celigki vs. gibi kav-
ramlarin tanimlart uygunsuz ya da yetersiz olmalart yéniinden elestirilebilir,
fakat yazarlar: kesinlikle zor davalar gérmezden gelmekle suglanamaz.

3. Kavramsal analizin hukuk uygulamasiyla dogrudan ilgilenmedigi
sUphesiz dogrudur, fakat bu, uygulamaya tamamen kayitsiz kaldigi anlamina
gelmez. Rélativite ya da Linneus’un smniflandirmasi gibi son derece soyut olan-
lar da dahil olmak tizere biitiin iyi kuramlarin uygulamada bir faydas: olmasi
gerekir. Bu saptama, hukukcularin kavramsal techizatinin analizi icin de ge-
cerlidir. Hukuk sistemi, hukuk buyrugu, hukukun uygulanmasi, hukuksal
baglamda ortaya c¢ikan farkli cezalar, normlar, kurallar ve ilkeler vs. gibi kav-
ramlar hukukcular tarafindan strekli kullanilmaktadir ve bunlarn analiz
edilmesi sliphesiz yargic ve avukatlarin uygulamada isine yarayacaktir. Kelsen
ya da Hart okumus bir yargic, avukat ya da hukuk danigsman:i bir davay:
hikme baglarken, dilekce ya da gortis hazirlarken, bu yazarlar: hi¢c okumamisg
birine gore ¢ok daha iyi bir konumda olacaktir. Butlin bunlar Atienza’mn pek
iyi bildigi ve bliylik ihtimalle kabul de ettigi gercekler olduguna goére, bu sdyle-
diklerim, uygulamaya olan ilgimin kisith oldugunu sdylerken kastettigi seye bir
cevap niteligi tagsimayacaktir. O nedenle, saninm onun elestirisi benim temas
edecegim dérdlincil noktaya iliskindir ve buna cevabim sorusunu karsilayabilir.

4. Atienza, “formalist” kurammn hukuk arglimantasyonunu “argimantasyonla
bir eylem degil sonug olarak ilgilendigi i¢in, sadece bir dnermeler zinciri, bir
6nermeden digerine gecis hatta daha ¢ok bu gecisin sonucu olarak” gérdiiglinti
soyler. “Bu tamima; kurama ve uygulamaya iligskin sorunlari ¢ézmeye yonelik

2 Cf G.H. von Wright, “Valuations- or How to Say the Unsayable”, Ratio Juris 2000,
vol.13, no.4, $.347-357

3 Bu tur tartismalarin guizel bir drmegi Rawls’un A Theory of Justiceinde bulunabilir.
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bir arayis, aciklama ve 6nerme (gerekge)lerin degerlendirilmesi olarak, karsi-
dakini ikna etmeye yénelik karsiikli bir insan eylemi olarak arglimantasyon
dahil edilmez (...) Disarida burakilan sey ¢ok o6nemlidir (arglimantasyonun
maddi ve faydaci yonlerinin arastirilmasi)”

Bu noktada sanirim aramizda gercekten bir anlasmazlik var ve bu an-
lasmazlik argimantasyon kavrami ve 6zellikle hakli ¢ikmak icin arglimantas-
yona iligkin.

Arglimantasyon kavrami gindelik hayatimizin icindedir.4 Yargig, verdigi
kararin hukuka uygun oldugunu kanitlamak icin; avukat, miivekkilinin eyle-
minin dogru olduguna yargici inandirmak icin; doktor, hastasini ameliyatin
gerekliligine ikna etmek icin; siyasetci, secilmek i¢in; matematikci, bir teoremi
ispat etmek i¢in; satici, mallarini pazarlamak igin; baba, oglunu yaptiginin
yanlis olduguna ikna etmek icin arglimanlar ileri stirer. Bu liste ¢cok uzun ola-
bilir, fakat argliman ileri stirtilen durumlar arasindaki biiytik farkliliklar yerine
iki temel argimantasyon tipi ortaya konulabilir: Bir seyi (bir normu, énermeyi
ya da inanci kanitlayan argimantasyon ile amaci birilerini ikna etmek olan
arglimantasyon. Ilk tiiriin modeli, matematik¢inin bir mantik ameliyesi olan
argiimantasyonudur. Ikinci tiire denk diisen eylem psikolojiktir ve amaci belli
bir fikir ya da his durumu yaratmaktir. Bunun bariz érnegi, ister siyasi ister
ticari olsun, propagandadir. Siyasetgi ve satict bu tlirtin tipik érnekleridir.

Bu iki eylem tabii ki diglayict degildir, bir geyi kanitlamak ve ayni za-
manda dinleyiciyi ikna etmek istenebilir. Bu avukat icin de bodyledir, doktor i¢in
de, baba icin de ve hatta bazen yargic icin de. Fakat bu c¢ok farkli iki eylemi
birbirine karigtirmamak gerekir. Kanitlamak baska bir seydir, razi ya da ikna
etmek cok baska bir geydir. Iste benim Atienza ile anlagsmazligim bundan kay-
naklaniyor. Ben, her zaman kanitlamayla ilgilendim, fakat Atienza daha ziyade
ikna etmeyle ilgili géruntiyor. Mantiksal bir kanitlama- kanitlamanin her za-
man bir mantik ameliyesi oldugunu distintiyorum- tabii ki bir “6nermeler zin-
ciri"dir, baz: kurallar dahilinde (ki bunlar kesinlikle mantik kurallaridir) “bir
6nermeden digerine gecis” tir. Atienza, kararlarin hukuki mesrulastiriimasimn
“sadece bicimsel acidan anlasilamayacagim fakat ayni zamanda maddi ve
pragmatik agidan anlasilmasi gerektigini, yargicin kararint mesrulastirma goére-
vinin dogru gerekgeleri ikna edici bir sekilde (bunu basaramasa bile) ortaya
koymakla tamamlandigini; formel mantigin gerekli bir bilesen oldugunu fakat
yeterli olmadigini” ileri stirer. Blitlin italikler bana ait ve italikle yazilan ifadeler
Atienza’'mn ilgisinin kanitlamaya degil ikna etmeye yonelik oldugunu goésteri-
yor. Bu amacla formel mantiga basvurmak ne yeterli ne gereklidir, mantigin bu

4 Argiimantasyon argue kékiinden gelir ve bu tartisma anlami tasimaktadir. (¢.n)
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isle bir alakasi yoktur. Bir arabay: satmak icin glizel bir kadin resmi, arabanin
ozelliklerini siralayan argimanlardan daha etkili olabilir.

Dolayisiyla Atienza’'mn bana atfettigi kuram onun ilgisini ceken ise ya-
ramayacaktir zira, ikna veya razi etmeyle bir ilgisi yoktur. Fakat bir yarg: kara-
rinin gerekcelendirilmesine epeyce fayda saglar. Atienza, iki argimantasyon
kavrami arasinda, benim i¢in hayati énem tasiyan ayirimi yapmamaktadir.
Gergek uygulamada yargiclar kararlarini sadece kanunla gerekcelendirmedik-
leri, vardiklar: kararin adil ya da uygun olduguna (taraflar ya da diger yargig-
lari) ikna etmeye cabalayabilirler. Tatmin edicilikten uzak bir sekilde gerekce-
lendirilmis (ve bu anlamda keyfi) bir karar son derece ikna edici olabilirken 6te
yandan gayet iyi gerekcelendirilmis bir karar ikna edici olmayabilir (6zellikle
kaybeden acisindan).

Eger hukuki arglimantasyon kuraminin murad: ikna yéntemleri gelis-
tirmekse, tartigmamiza gerek yoktur. Bu saygideger ve ilgi ¢ekici bir istir ve pek
cok baglamda cok faydali olabilir. Fakat yarg: kararlarinin gerekcelendirilme-
siyle bir ilgisi yoktur.

Fakat mantiksal gerekcelendirmeyle psikolojik ikna arasindaki fark, so-
runun yalnizca bir parcasidir. Mantiksal gerekcelendirmenin blitlinli basglangic
noktasina, yani argimanin onclllerine baghdir zira gerekcelendirme, kararin
(gerekcelendirilmesi gereken seyin) oncillerin mantiksal bir sonucu oldugunu
gostermeye calisir. Fakat eger karar tatmin edici degilse ne olur? Yargic, hukuk
sisteminin normlariyla ne iddianin kabuliinii ne de iddianin reddini gerekge-
lendirebilecek durumdaysa.Ya da adil ve uygun buldugu karar hukuk igeri-
sinde gerekcelendiremiyorsa. Bu durumlarda yargicin yeni gerekceler yani yeni
Oncliller bulmasi gerekir. Arglimantasyon kurami 6zellikle bu durumlarla ilgi-
lenir ve var olan hukukun gelismesine imkan saglayacak yeni kurallar tizerinde
caligir. Atienza benim arglimantasyon kuraminin diismani olmadigimi, sadece
kurama slipheyle yaklastigimi séylerken haklidir. Stipheciyim ¢inkl yeni 6n-
clilleri gerekcelendirmeye miisaade edecek hicbir kural bilmiyorum. Bu trende
bagli yazarlarin bahsettikleri kurallar ise ya mantiksal agidan tutarsiz ya da
abestir (per analogia ya da e contrario argimanlar gibi). Robert Alexy, bu tir
kurallar olusturmak icin bliyik cabalar sarfetmis ve hatta catigsan onctilleri
tartmak icin bir matematiksel formult bulmaya calismistir. Onun basarisizlig:
sadece benim slipheciligimi dogrular.

Wroblewski’nin ortaya attigi i¢sel ve digsal gerekcelendirme yani, ¢ikari-
min 6nctlillerden sonuca giderek gerekcelendirilmesi ve 6nctillerin gerekcelendi-
rilmesi arasindaki meshur ve ¢ok kullanilan ayrim bu sorunu ¢bézmez. Digsal
denilen gerekcelendirme, bir argimanin 6ncullerinin baska 6nctlillerden man-
tiksal c¢ikarimini gerektirir: bir dediktif arglimanlar serisinden basgka bir sey
degildir. Hukuki argiimantasyon kuramini savunan belli yazarlarin, farkli 6n-
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clillere ulagabilecekleri dedliktif mantiktan farkli, yeni bir mantik bulduklar:
(hukuki bir topik, retorik)iddias: sadece bir yanilsamadan baska bir sey degildir.

Buna karsin mantik, yeni onctllleri kesfetmeye degilse bile gerekcelen-
dirmeye yarar. Gergekten de, analoji yoluyla ya da a fortiori, e contrario bulu-
nan arglimanlar mantiksal olarak gecerli olmasalar da genellikle kabul edilebi-
lir sonuglara ulastirirlar. Bu tir durumlarda zimni oOnclllere dayal
enthymematic argimanlardan so6z edilir. Bu onctlleri degerlendirebilmek igin
onlar1 agiga ¢ikarmak gerekir ve bir arglimani mantiksal olarak gecerli kilmak
icin hangi 6nclillerin zimni oldugunu ortaya ¢ikarma isini mantik Ustlenir.
Mantik, bu yolla, arglimanlarin lizerine bina edildigi varsayimlar: gésterir. Bu-
nun klasik 6rnegi Alchourrén’un Perelman’a kars: yazdigi makaledir.s

Atienza’mn iki kuramdan birini se¢mek igin (kavramsal analiz ve
argimantasyon kurami) kriterlerin bulunup bulunmadig: yolundaki sorusuna
benim cevabim, bulundugu yéntindedir. Atienza’'mn bana atfettigi sadece 6znel
tercihler bulunduguna yoénelik diislinceyi paylagsmiyorum. Kavramsal analiz ve
mantigl, tim acgikliktan ve kesinlikten yoksunluklaryla “maddi ve pragmatik
ogelere” bagvuran kuramlara tercih etmek icin gercekten de ¢ok iyi sebepler vardir.

Son olarak askerlerine bir mahkuma igskence yapma emri veren subay
ornegine iliskin birkac¢ ek degerlendirmede bulunmak istiyorum.

Ik asker ideoloik pozitivisttir, tim yasalara uymak gerektigini kabul
eder. Bir ¢catisma yasamaz: Yasal gérevi mahkuma iskence yapmaktir ve ahlaki
goérevi de amirinin verdigi emri yerine getirmektir.

ikinci asker metodolojik pozitivisttir. Emri yasal olarak gecerli fakat ah-
laka karsit bulur. Bu nedenle onun i¢in, Amirine itaat etmesi gerektigine iligkin
hukuki goérevi mahkiima iskence yapmamasini gerektiren ahlaki goérevi ara-
sinda ciddi bir catisma s6z konusudur. Bu, Atienza’'mn “trajik olaylar” adini
verdigi olaylara tipik bir érnektir.6

Son olarak, Radbruch ve Alexy’nin takipgisi olan ligincli asker, emrin
“son derece gayri adil” oldugunu ve bu nedenle hukuken gecerli olmadigini ileri
sltirecektir. Boylece onun ac¢indan bir catigsma sbéz konusu degildir zira emir
hukuken gecerli olmadigindan igskence yapmasini gerektiren yasal bir odev
yoktur ve tabii ki emre itaat etmemek yéntnde bir ahlaki yiktmlialik vardir.
Bu olay “trajik” degildir. Fakat bu sonug¢ tatmin edicilikten uzaktir. Subayin
verdigi emirle askerin kabul ettigi ahlak kurallar arasinda bir ¢atigsma vardir.
Bu durum trajik olarak nitelendirilmelidir: Asker ya ahlak kurallarini ihlal

5 C.E. Alchourrén, “Los argumentos juridicos a fortiori y a pari” Revista Juridicade Bue-
nos Aires 1961, vol.IV, pp.177-199, reproduced in: C.E. Alchourrén, E. Bulgyin,
Andlsis Légico y Derecho, Centro de Estudio Constitucionales, Madrid 1991, pp.3-24

6 M. Atienza, “Los limites de la interpretacién constitucional. De Nuevo sobre los casos
tragicos”, Isonomia 1997, no.6, pp.7-30
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edecek ya da cezalandirilma riskini alacaktir. Tkinci askerle arasindaki tek fark
dilseldir. Uctincli asker emri “yasal” olarak nitelendirmeyi reddeder ve bu, hu-
kuk ve ahlak arasinda bir catigsma olmadigini iddia etmenin tek dayanak nok-
tasidir. Bu bana sorunu bir tanim ya da semantik kuralla engellemek icin kul-
lanilan semantik bir oyun gibi geliyor. Ayni sey Berlin Duvar: gbzciilerinin da-
vasina bakan yargic icin de gecerlidir. Yasal gérevi ve ahlaki ytiktmliliikleri
arasinda ¢atigma yasadigini kabul eden bir yargic, sézclik oyunlariyla hukuka
sdylemedigini sbyleten bir yargictan bence ahlaken daha lstindr.

Bu 6rnekle, bir kavramin tanimina degerler eklemenin uygunsuzlugunu
vurgulamak istedim. Bu anlamda, hukukun tanimina adaleti eklemek, hukuku
adaletsiz oldugu i¢in elestirememek (eger adil degilse, hukuk degildir) ve adil
oldugu i¢in é6vememek gibi bir soruna yol acar. Tabii ki Radbruch ve Alexy hu-
kukun tamaminin mutlaka adil oldugunu ileri stirmezler, séyledikleri sey, adil
olmayan bir normun hukuk olmadigidir. Ama o zaman da adaletsizligin derece-
sini 6lgme sorunuyla karst karsiya kaliniz. Kirtaj, idam ya da iskence gibi so-
runlarda’ s6z konusu olabilecek adaletsizligin derecesine iligkin bildik goérts
farkliliklar1 gbéz 6ntline alindiginda, adaletsizligin derecesi topigini glindeme
getirmenin, Atienza’'mn “tehlikeli zemin” adini verdigi bir belirsizlik ve kafa
karigikligi yaratacag: soylenebilir.

7 Pek ¢ok demokrasi ve d6zgurliitk sampiyonunun ayni zamanda siki idam destek¢isi olma-
lar1 ve iskence konusunda da tam tersi bir tavir almamalar dikkate sayandir.



