HUKUKI POZIiTiViZM SURDURULEBILIR BIR HUKUK
KURAMI MIDIR?*

Manuel Atienza

Tartigmanin lzerinde uzlasilan dlizeniyle uyumlu olmas: i¢in, bu tebligi
lice bélecegim: Ilk béliimde Eugenio Bulygin’in (hukuki pozitivist) algisini tarif
ederek tatminkar bulmadigim noktalara isaret edecegim. Sonra, daha genel
terimlerle, hukuki pozitivizme deginecegim ve kuramin sUrdiirlilebilir bir hu-
kuk kurami olmamasinin nedenlerini ortaya koyacagim; bunu, yakin zamanda
Juan Ruiz Manero ile birlikte yazdigimiz “Hukuki Pozitivizmi Geride Birakalim”
adli tebligde kullandigimiz arglimanlarn kullanarak yapacagim. Son olarak,
ozellikle Latin tlkelerine (Hem Avrupa hem de Amerika’daki) odaklanarak, bir
hukuk kurami (felsefesi) yapimi konusundaki elestirel diisiincelerime kisaca
deginecegim.

II.

1. Uzun zamandir (20-25 yildir), analitik yaklasima sahip olan Latin hu-
kuk felsefecileri (burada ozellikle Arjantin, Ispanya ve Italya’dakileri kastediyo-
rum), sayisiz toplant: ve yayinda, iki temel diisiince cizgisine yol agan bir tar-
tisma yapageldiler. Basitlestirme adina ve hicbir asagilayici imada bulunmaksi-
zin “formalist” olarak adlandiracagim ilki, Bulygin’den esinlenmistir ve etige
karsi( etik alaninda rasyonel tartisma imkanina) son derece stUpheci bir ko-
numda bulunmanin yani sira hukuki pozitivizmi sert bir gekilde savunmakta-
dir ve hukuk kuramini pratik yénlerin ikincil rol oynadig: bir kavramsal analiz
slireci olarak yorumlamaktadir. Diger dislince ¢izgisi; ( bunda da Carlos
Nino’nun eserleri temel bir rol oynamistir) kendini, ¢cok daha agik pozitivist (
“kapsayict” pozitivizm) tezlerin ve hatta etigin rasyonalitesini(daha dar ya da
genis bir ifadeyle etik biligse* I¢iligi) destekleyen pozitivist olmayan tezlerin ve
hukuk felsefesini ahlak ve siyaset felsefesiyle birlikte (ve bunlara yakindan
baglantili olarak) pratik felsefenin bir kolu olarak algilayan ve dolayisiyla tecrit

* Eserin 6zgin kimligi: Manuel Atienza, “Is Legal Positivism A Sustainable Legal
Theory?”,”, Law and Legal Cultures in the 21st Century: Diversity and Unity, Ed by:
Thomasz Gizbert-Studnicki, Jerzy Stelmach, Warszawa, Oficyna, 2007, pp. 229-245
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edicilikten uzak bir hukuk distlincesinin, savunucusu olarak ortaya koymak-
tadir.

Yukaridaki, pek ¢cok acidan bir basitlestirmedir: bazi analitik distintirler
bliylik ihtimalle kendilerini bu taraflarin birine ait hissetmemekte, daha ziyade
iki taraftan cesitli 6geler almakta; diger bazilan ise fark edilir ya da fark edil-
mez bir sekilde bir taraftan digerine gec¢mektedirler. Fakat bu basitlestirme,
beni burada gelmek istedigim noktaya getiriyor: blitlin bu yillar boyunca hi¢bir
tartismada Eugenio Bulygin’in tarafinda yer almadim ve bu arada ifade edeyim
ki, bu durum kisisel iliskimizi hi¢ etkilemedi.

Bu nedenle, Krakow’ da yapilan IVR Kongresi kendime su soruyu sor-
mam ve cevaplamam i¢in bir firsat sunuyor: Benim hukuk felsefesi anlayisim
Eugenio’nunkinin ne bakimdan karsitidir, ya da, baska turlii ifade etmek gere-
kirse, Bulygin’in hukuk felsefesi hukuka argiimantatif yaklasim ile ne derece
bagdasir?

2. Yakin zamanda, hukukun arglimantatif algisina bir temel olustur-
maya c¢abalayan, Law as Argumentation adli bir kitap yayinladim. Beg bélimun
ilkinde, XX.ylizyilm bluylik hukuk yaklasimlarindan hi¢birinin bu tirden bir
yaklagima yandas olmamasinin, fikrimce, nedenlerini ortaya koyuyorum. Bu
yaklagimlardan biri olan normativist pozitivizmi incelerken, yukaridaki soruyu
Alchourrén ve Bulygin’in ortak caligmalariyla baglantili olarak soruyor ve su
sonuca vartyorum:

Genel ifadelerle konusmak gerekirse, arglimantatif perspektiften bakildi-
ginda,bu iki yazarin ortak uritinleri Hart ve Kelsen arasinda ortada bir yerde
konumlanabilir. Kelsen’ in (ve Ross gibi diger irrasyonalist muelliflerin) aksine;
Alchourrén ve Bulygin, her zaman, hukuk kararlarinin mantiksal ¢ikarimlarla
gerekcelendirilebilecegi (ve gerekcelendirilmesi gerektigini): yani normatif ¢ika-
rimlar yapilabilecegi, mantigin normlara da uygulanabilecegi tezini savundular.
Kanitlamay: mantiksal (timdengelimsel) kanitlama ile ozdeslestirdikleri bile
sOylenebilir. Bulygin yakin zamanda “timdengelimsel kanitlama modeli’nin
“diger modelleri diglamadigini” kabul etti fakat ne o ne de Alchourrén bu diger
modellere ilgi gosterdiler. Bu, bence, Bulygin’in pratik akla kars: derin stiphe-
ciligi ve ahlak alaninda duyguculuga olan egilimi ile aciklanabilir. Bu yazarlar:
Hart’'tan (ve Carrié’dan) kesin olarak ayiran sey ise hukukun formel mantiksal
analizine yapiklarn vurgunun ve ahlaki stUpheciliklerinin fazlaligi (Hart ahlak
alaninda bir asgari objektivist sayilabilir.) ve belki de bunun bir sonucu olarak,
Alchourrén ve Bulygin’in, bir sekilde, kolay davalara odaklanan bir hukuk ku-
rami inga etmis olmalaridir. [Atienza 2006, s.29]

Takip eden satirlarda, bu tezi, sadece Eugenio Bulygin’in ¢alismalarina
atifta bulundugu kadariyla gelistirmeye ve agiklamaya calisacagim.

3. En azindan yazilarinda Eugenio Bulygin’in kendini hi¢bir sekilde hu-
kuki arglimantasyon kuramlarina disman olarak gbstermediginin altini ¢iz-
meyi 6nemli gériyorum. Tavri daha ziyade bir siliphecinin tavridir. Ricardo
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Carraciolo’ya, DOXA i¢in verdigi réportajda kendisine, hukuki arglimantasyon
kuramlarinin tiimdengelimeci mantik kamtlamalarimnkinden farkli kanitlama
kriterleri yapilandirma cabalar: hakkinda ne distindliigli soruldugunda, soyle
cevap vermisti: “Oncelikle, ben hicbir zaman tiimdengelimci gerekcelendirme
modelinin yargi kararlarini gerekgelendirmeye uygun tek model oldugunu ileri
stUrmedim. Ortaya attigim ve hala stirdirdiigim iddiam, bunun uygun bir mo-
del oldugudur. Fakat bu, baska modeller ortaya konmasi ihtimalini ortadan
kaldirmaz.”, “Onciil seciminin rasyonel kontrolii icin kriterler arama cabas: cok
takdire sayandir.” diye de eklemisti. “Arglimantasyon kurami, maalesef, simdi-
lik onctiller arasindaki hiyerarsi iliskileri tesis etmeye imkéan taniyan ve bu
sekilde en iyi oncillerin secilmesi i¢in rasyonel kriterler ortaya koyan kurallar
ihdas edememistir.” Mantigin (standart mantigin) alternatif onctliller arasinda
secim yapilmasinda oynayabilecegi rolli gosterdikten sonra, konusmasini goyle
sonuclandirmistr: “Oyleyse, ben hala argumantasyon kuraminin yarg: kararla-
rinin gerekcelendirilmesi problemi baglaminda ne kadar fayda saglayacag: ko-
nusunda stipheciyim.”[Carracciolo 1993, s. 508-9]

Yapilmasi gereken baska bir énemli acgiklama, daha 6nce de sdyledigim
lzere, Eugenio Bulygin’in algisinin kolay davalara odaklanmig olmasidir fakat
bu, terimin aligilagelmis kullanimiyla, formalist bir algiya sahip oldugu anla-
mina gelmez. Bu alg: formalist degildir ¢clinkil ne getin davalarin varligini red-
deder ne de onlara kolay davalarmig gibi muamele etmeyi amaclar. Bulygin -
bir yargic ister cetin davalarla ister basit, alisilageldik davalarla karsilassm-
ihtiya¢ duyulan olan tek seyin deduktif mantik oldugunu sdéylemez. Dahassi,
yargicin “trajik davalar® da “ne yaparsa yapsin yukumliliiklerinden birini ye-
rine getirmeyi basaramayacagl” ni kabul eder: Yargic ya uygun hukuk nor-
munu uygulamay: buyuran yasal yukumliliigine ya da s6z konusu normu
uygulamamasini buyurdugunu distindiigti ahlaki ytiktiimliuligline riayet ede-
cektir. [Bulygin 2004, p. 25].

4. Bulygin’in durugsunu anlamamuz, yukarida bahsedilen DOXA réporta-
jinda Caracciolo’'nun “istikrarli pozitivizm” adini verdigi ve bugiin “diglayici
pozitivizm” olarak adlandirilan seyin bir gériinlimii olan anlayiga baghdir. Daha
acik ifade etmek gerekirse, Bulygin’in sabit tuttugu ve onun pozitivist hukuk
anlayisini belirleyen su Ug¢ tezdir: hukuk ve ahlak arasindaki kavramsal ayrim,
etik alanda stiphecilik, ve bu iki tezin birbirinden ayrilmazligr: “etik stipheciligi
terk etmek, hukuk ve ahlak arasindaki ayrimi terk etmektir.”; “ayrim tezi, ah-
laki nesnellikle bagdasmaz” [Caracciolo 1993, p.511] Baska bir deyisle, eger
ahlak alaninda objektivist olunursa, eger 6ncelikli bir ahlak bulundugu duisu-
nullirse, o zaman hukuka uymak icin p yi yapmak ve ahlaka uymak icin pyi
yapmaktan kaginmak gerektigini sdylemek anlamsizlasacak (geligkili olacak)
tir. Baska bir ifadeyle Bulygin genellikle “pratik aklin birligi tezi” adi verilen
tezi, etik objektivizmin dogal sonucu olarak degerlendirecektir.
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Bu ¢esit bir hukuki pozitivizm mantiksal olarak Bulygin’in son yazilari-
nin bazilarinda agik¢a ortaya koydugu, bazilarinda daha Ustli kapali olarak
degindigi ve pek cok kere so6zlli olarak ifade ettigi tlirden bir hukuk kuramina
isaret etmez (ama bununla uyumlu oldugu séylenebilir). Ona gbére hukuk ku-
rami kendini hukuk sisteminin analiziyle simrlamalidir: olaya yargisal acidan
bakacak olursak, kendini yargicin énune konan davay: nasil ¢ozecegi ile degil
hukuku nasil tanimlayacagimizla simrlamalidir, zira yargicin éntndeki nihai
sorun her zaman ahlaki bir yén icerir [bkz. Bulygin 2004, p.23]. Bu nedenle
hukuk kuraminda ilgilendigi temel alan, davalarin hukuki karara baglanmasi-
nmin ( kayda deger sekilde) bir parcasini olusturdugu hukuk uygulamas: (la
parole) degil, hukuk sistemidir (dille paralellik kurmak gerekirse: gramer, la
langue). Hukuk uygulamasina iliskin olarak Bulygin’'in tavri séyledir: Bazi da-
valarda hukuk bir karar: tek bir agizdan verir, ve hukuk kuram: bu davalarin
hangileri oldugunu belirleyebilir, belirlenmesine katkida bulunabilir: yani yu-
rurliikteki hukuku tanimlar; buna karsin bu karari almamak i¢in ahlaki ne-
denler olabilir, bu durumlarda bile kuram (ahlaki stiphecilik géz énltine alinirsa
aslinda hi¢bir kuram), yargic tarafindan karar vermek icin kullanilamaz. Hu-
kuk, karan belirlemediginde (¢etin davalarda), kuramin islevi, séz konusu be-
lirsizligin nedenlerinin ne oldugunu ( bosluklar, celiskiler ya da Bulygin’in
Normative Systems’da “tanima boslugu” adini verdigi durumlar) belirlemek igin
bu davalarin bir tipolojisini olugturmaktir.

5. Bulygin’inki gibi bir kuramin hukuki argimantasyona ne kadar yer
verdigi (sadece yarg: perspektifine iliskin olarak) sorulacak olursa cevap acik ve
basittir: Eger bir dava ¢ekismesizse ve yargic da durumu bdyle kabul ediyorsa
(dava basitse) deduktif terimlerle yapilan bir kanitlama kullanilir. Ama eger
dava c¢ekismesiz degilse, yargic, 6nctlleri kanitlamaya bagli olan (6zU itibariyle
mantik ve hukuk kurami sinirlan disinda kalan) ihtiyari bir islem yapmak zo-
runda kalacaktir ve bununla (ki burada mantik sadece belli sinirlar kurmaya
yarar- ve her zaman o6nctlillerin yek digeriyle uyumlu olmasinin kabul edilmesi
sartiyla) geriye kalan yeniden bir dediiksiyon islemidir. Bu, baska bir ¢calisma-
sinda, Bulygin’in, yorum sorununun semantik oldugunu 6éne strmesini -ki bu
yorumcunun bir belirsizlik problemini ¢ézmek i¢in yapmasi gerekenin tartigilan
terim ya da terimlerin semantik kurallarini géstermek oldugu anlamina gelir-.
Bu hukukta buyltik énem tasiyan bir iglem oldugu halde, 6zgiil olarak hukuki
nitelik taswyan bir seyin yorumunda gercekte hicbir sey yoktur [Bulygin 1992]

Bu nedenle Bulygin’in yaklagimi: yukarida degindigim kitapta “arguman-
tasyonun formel anlasilmasi” adini verdigim kapsama girer. Sekli algi, bir
faaliyet olarak degil netice olarak argimantasyon lizerine odaklandigindan, bu
durum, (hukuki) argimantasyonun sadece bir énermeden digerine gecen bir
onermeler zinciri ve ya da bu gecisin neticesi olarak gbéruldiigti anlamina gelir.
Buna, teorik ya da pratik bir sorunu ¢ézmek i¢in yapilan bir arayis, agiklama
ve oncullerin (sebeplerin) degerlendirilmesi eylemi ve baska birini ikna etmek



Hukuki Pozitivizmin Gelecegi 373

vs.yi amaclayan bir insan etkilesimi olarak goérilen argimantasyon dahil
edilmez. Sekli alginin yaptigi katkinin (semalar-sekiller-argiimanlar Uzerine
yapilan calismalar) ¢cok 6nemli oldugu su goétirmez, fakat digsanda biraktig:
seyler de cok onemlidir (argimantasyonun maddi ve pragmatik yonleri). Soz
gelimi bir yorum problemi lizerine diigtinen bir hukukc¢u Eugenio Bulygin’inki
gibi bir calismadan fazla faydalanamaz: hukukc¢u, uygulanmasiyla beraber ona
sorunu ¢bézme imkani verecek bir “semantik kural” a ihtiyaci oldugunu bile-
cektir, ama su da vardir ki zorluk, hemen her zaman, bu kuralin nasil inga
edilecegine iliskindir: bunu yapmak icin hangi kriterleri kullanacaginda ve
bunlar: ne sekilde kullanacagmdadir. Hukuki argimantasyon teorileri tam da
bu tlir sorulara cevap arar. Mesela, kararlarin yargisal gerekcelendirilmesi
konusunda, bdyle bir gerekcelendirmenin sadece formel terimlerle degil, maddi
ve pragmatik olarak da dliginulmesi gerektigini, hakimin kararini gerekcelen-
dirme zorunlulugunun sadece ikna etmeyi basaran (bunu basaramasalar bile)
iyi sebepler 6ne stirmesiyle tatmin olacagini; formel mantigin gerekli bir bilegen
oldugunu ancak yeterli olmadigini vb. baglangic noktasi olarak alirlar.

Tabii ki Eugenio Bulygin’in bunlarin hepsinden habersiz oldugunu 6ne
stirmek istemiyorum. Tam tersine o, tam da bunun farkinda oldugu igin, bir
hukuk kuraminin yargiglarin nasil karar vermeleri ya da dahasi kararlarini
nasil gerekcelendirmeleri gerektigi sorusuna bir cevap Onermesi gerektigi du-
slincesini reddeder. Onun hukuki argimantasyon kuramecilariyla farklilig: tam
da bu noktada yatar: Bu sonuncular, hukuk kararlarinin gerekcelendirmesiyle
ilgili bir teori gelistirmeye cabaladilar (genel olarak, formel —mantiksal 6geleri
maddi ve pragmatik dogasi olan digermleriyle birlestirerek).Ote yandan,
Bulygin, gerekcelendirmenin sadece bir yénlinli alan bir kuram inga etmeye
ugrasti. Diger teorilerin kapsami, bu nedenle, farklidir.

6. Gosterdigim Uzere, Eugenio Bulygin’in ¢alismalarinin i¢ tutarliligiyla
ilgili hic bir kuskum yok. Icerdigi tiim 6gelerin dzellikle harmonik bir sekilde bir
arada bulundugunu diistintyorum ve bana kalirsa, onu u¢ noktada gibi géri-
nen (hi¢c kuskusuz 6yle olan) ama ayni zamanda baslangi¢ noktalarinin zorunlu
sonucu olan tezleri savunmaya bir anlamda bu istek yoneltiyor. Bu nedenle,
ulastigim sonug, eserlerine iliskin tartigilmas: gereken seyin onun kuraminin
hukuk kurami degil hukuk meta kuram: oldugudur. Benim Eugenio Bulyginle
uyusmazligim bu son sdylem diizeyinde ortaya cikiyor-ve sanirim bu hep boyle
oldu. Bu, tartismanin cevrilmesi gereken yoéndiir. Hukuk kuraminin Bulygin
tarafindan cizilen cercevede yapilmas: gerektigini kabul etmeyi gerektiren ge-
cerli bir neden var midir? Nasil bir hukuk kurami inga etmek pesindeyiz? Bu
tir sorular sormanin bir anlami var midir?

Bence vardir ve muhtelif teoriler arasinda secim yapmak igin kriter bu-
lunmadigini, herseyin bir stibjektif tercih ve [Bulygin’in] ayn: oyunlarda, herke-
sin en hosuna gideni, ona en list dlizey tatminin yasatan: vs. se¢cmesindeki gibi
zevk meselesi oldugunu dlistinenlerin u¢ konumunu paylastigini sanmiyorum;
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bir etik emotivizm oldugu gibi analitik hukuk felsefecilerinin bana en temel
gbériinen soruyu tartismamak icin kagtigi bir meta-teorik emotivizm de oldu-
gunu sodyleyebiliriz: Hangi hukuk kurami?

Fakat, dedigim gibi, ben, Eugenio Bulygin’in konumunun kesin olarak
bu olduguna inanmiyorum. Teorinin pratik faydasinin dikkate alinmasi gere-
ken bir bilesen oldugunu inkar etmez, yine de ona gore- bence “ihtiyat’a iliskin
nedenler ylizinden- bir hukuk kuramcis: tehlikeli zeminlerden uzak durmalidir
ve bu sakingan davranisin beraberinde getirdigi aciklik ve kesinligin her tiirlt
tehlikenin bulundugu alanlara girme tesebblistinde bulunanlarca aranan (var-
sayimsal) faydaya yeglenir degerler oldugunu distntr.

Bu tutumun bir 6rnegi, bence, kendi algisinin “ideolojik” bir pozitivistin-
kine (Bergbohm ya da “baska bir ondokuzuncu ytlizyil pozitivisti®) ya da dogal
hukukc¢ununkine (Radbruch, Alexy ya da- eklenebilir-argimantasyon kurami-
nmin pek ¢ok baska destekgisine) gore tercih edilebilir oldugunu gerekcelendir-
mek icin ortaya koydugu pratik érneginde bulunabilir. Ornek, A, B va C adin-
daki 1i¢ askerine bir mahkuma iskence yapma gorevi veren bir subayla ilgilidir.
Ideolajik pozitivist olan A’y bir kenara birakalim. Bulygin’i takip eden B adli
asker goyle akil yltirtitecektir: “Subayin emri hukuken gecerli ama ahlaka ayki-
ridir. Hukuk kurallarina uymak i¢in ahlaki bir 6dev bulunmadigindan, emre
itaatsizlik ylizinden cezalandirilacak olsam bile bu emre uymayacagim.” C adli
asker sira kendine geldiginde soOyle akil yltrlitecektir: “Subaymn emri, ahlaka
aykir: ve bu enedenle hukukun bir parcasini olugsturmaz. Bu bir hukuk kurali
olmadigina gére ona uymayabilirim.” Bulygin, su sonuca ulagir: “Iki asker de
(-..)Jemre itaatsizlik nedeniyle cezalandirilmak riskini tasir, fakat asker B hu-
kuka ahlaki nedenlerle kars: geldigini iddia edebilirken (emir, hukuken gecerli
oldugu halde ahlaka aykiriydi.) asker C sadece semantik gerekgelere basvura-
bilir. O emir hukuk degildir. Ahlaki bir bakis acisindan onun pozisyonu, tabii
ki, asker B’ninkine oranla daha az avantajlidir. Teorik bakis acisindan, ayni,
kot bir 6gretmenin 6gretmen oldugunu teslim etmekte hi¢ bir avantaj olmadi-
gin1 gérmedigim gibi kétd hukukun hukuk oldugunu reddetmekte herhangi bir
avantaj géormuyorum. Bu tiir bir semantik kararin sonucu, 6gretmeni kott
oldugu yahut bir hukuk normunu adaletsiz oldugu icin elestirmenin imkansiz
oldugudur.” [Bulygin 2000, p. 25-26]

Fakat ben Bulygin’in bu noktada hakli oldugunu dislinmiyorum.
Bulygin’inki gibi bir hukuki pozitivizm tarafindan yoénledirilen birinin “ahlaki
bakis acisindan” “daha avantajli” bir konumda bulunurken, Radbruch ya da
Alexy’nin takipcilerinden birinin sadece “semantik” gerekceler ortaya koyabile-
cegini dlislinmek bana yanlis gibi geliyor. B akil yurtitlictisti de C de bir énctill
(“emir ahlaka aykindir.”) ve bir sonucu (“emre itaat edilmemelidir.”) paylas-
maktadir ve diger ikisinde ayrilmaktadir. Bu demektir ki, B’nin diger 6nctilleri:
B2 ( “ahlaka aykiri emirler eger x ve y gerekliliklerini yerine getirirlerse —ki bu
emir yerine getirmektedir-gecgerli hukuktur.) ve B3 (“hukuken gecerli fakat ah-
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laka aykiri emirlere itaat edilmemelidir”) dir. Ve C’nin diger énctilleri: C2 ( “ah-
laka aykiri emirler gecerli hukuk degildir’) ve C3 (“hukuken gecersiz emirlere
uyulmamasi gerekir) dir. Oyleyse B3 ve C3 pratik yargilar dile getirirler ve bi-
rini ya da digerini tercih etmek ahlaki bakis acisindan bir “avantaj” meydana
getiriyor gibi gériinmez. Bize kalan diger ikisidir. Ilk bakista B2ye karsit olarak
C2’nin bir “semantik kural” a benzemesi miimklind{ir, ama ben bunun sadece
goruntide oldugunu distintyorum. Aslinda B2, B2a'ya (“x ve y gerekliliiklerini
yerine getiren ahlaka aykiri emirler gecerli hukuktur.”) ve B2b’ye (“bu emir x ve
y gerekliliklerini yerine getirir.”) bélinebilir. O zaman B2a'nm C2 (aslinda C2
soyle de ifade edilebilir: “eger ahlaka aykir: emirler x ve y gerekliliklerini yerine
getirseler bile, gecerli hukuk degildirler”) ile ayni (“semantik”) dogada oldugu
gorulir. O zaman aradaki tek farkin B2b oldugu gériliir ama bu, “ahlaki bakis
agisindan” (aslinda, gosterilenlere gore, B2b de C’nin arglimaninda bir 6nctil
olarak gorulebilir.) herhangi bir fark ifade edecekmis gibi gértinmez.

Hepsi bir araya geldiginde, u¢ noktada adaletsiz (ya da ahlaka aykiry) bir
hukuk normunun (ya da emrin) gecerli hukuk olmadig: (“Radbruch formuli”
adi verilen) tezinin neden séz konusu normu elestirmenin imkansizligina yol
actigr acik degildir. Kritik yon, normun (ya da emrin) “u¢ noktada adaletsiz” ya
da “ahlaka aykir1” olmasinda yatar ve bu da iki tlir akil ylirtitenin de kabul
ettigi bir diisincedir (Radbruch ve Alexy’nin takipgcilerinin ya da Bulygin’inki).
Aradaki fark daha ziyade Bulygin’in takipcilerinin, teori agikca “ahlaki gérevle-
rimiz hatta bir yargicin ahlaki gérevleri konusunda hi¢ bir sey sdyleyemedigi”
i¢in tam olarak séz konusu yargiy1 gerekcelendirememelerinde yatar [Bulygin
2004, p. 26].

Gergekte, benim gérdigim kadariyla, eger 6rnek yargisal bakisa cevri-
lirse (Yargiclarin 6ldiirmek icin ates etme emrine uyan askerlerin adam o6l-
diirme sugunu isleyip islemedigine karar vermek zorunda olan “Berlin duvar:
muhafizlar’” davalarinda olan sey asag: yukari buydu.) Bulygin’in takipgileri
icin isler daha da kotiidiir. Isler daha kétiidiir ¢linkii askerlerin durumundan
farkli olarak — ve genel itibariyle bu durumdaki 6zel bireylerden farkli olarak-
bizim yarg: sistemlerimizde yargiclar, kararlarinda (yargisal olarak) akil yurtt-
mek zorundadir; dyle ki bir yargic yargic olarak akil ylUrtitmesini su sekilde
sonuc¢landirmamalidir: “hukuk benim p’yi yapmami emrediyor ama p'yi yap-
mamaliyim”. Bunun her zaman olas1 oldugunu séylemiyorum ama bu iligki i¢in
diizenleyici fikir olarak iglemesi gereken budur ve hukuk kuraminin en énemli
iglevlerinden biri- Eugenio Bulygin'in sdyledigine karsit olarak- yargiclarin ka-
rar vermesine ve kararlarinin gerekcelendirmelerine yardimeci olmaktir.

Oyleyse, érnek bizi ayni noktaya geri gétiiriiyor. Hangi hukuk kurami
tercih edilebilir? Hukuk kuraminin yapimini hangi kriterler yénlendirmelidir:
titizlik ve aciklik mi yoksa pratik fayda mi? Bu ikisi gercekten bagdasmaz mi-
dir? Ben bdyle distinmtyorum c¢iinkti, acgiklik ve titizlik tam olarak bir kura-
min aradig: aracilar olarak gérlilmelidir, amag olarak degil.
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II1

1. Cok yakin zamana kadar, Latin lilkelerinde dogal hukuk her zaman
muhafazakar tabiatli konumlarla baglantilandirilirken hukuki pozitivizmin
savunusu, liberal ya da sosyal demokrat siyasi tavirla elele gitmisti. Iki érnek
verelim. Franconun Ispanyasinda, resmi hukuk ideolojjisi dogal hukuktu ve
hukuki pozitivizme olan bir egilim rejim karsitliginin hata kaldirmaz bir goster-
gesiydi. Arjantin’de altmigh yillardan itibaren gelisen analitik felsefe, nitelik
itibariyle kavramsal ya da metodolojik pozitivizmin savunusuyla ve genel te-
rimlerle liberal sayilabilecek pozisyonlarla beraber yluradu. 1976°da darbe ol-
dugunda, diktatoryal iktidarin ideolojik destek aradig: yer, en kdktenci katolik
dogal hukuk kuramiydi. Diger taraftan, bu tiir bir siyasi baglanti, uluslararas:
arenada hukuki pozitivizmin fikir babalarinin —Kelsen, Ross, Hart- da ideolojik
spektrumda geligkin liberalizm ya da sosyal demokrasi arasinda bulunmala-
riyla gayet uyumludur.

2. Cok iyi bilindigi gibi, “hukuki pozitivizm” siradis1 belirsizlikte bir ifa-
dedir. Latin yazarlarin nasil pozitivistler oldugunu belirlemek icin ¢ok etkili
olmus olan ( ozellikle ilki, hala etkili olan) iki yaklasim hatirlamakta fayda
vardir. Biri, ti¢ hukuki pozitivizm dliglincesi arasinda ayrim yapan Norberto
Bobbio’nunkidir [1992]: 1) Bir hukuk yaklasimi yahut hukuk ¢alismas: yakla-
sim1 olarak, hukuki pozitivizm, hukukcunun ilgilenmesi gereken hukukun
ikincisi degil ilki oldugu yargisiyla, gercek ve ideal hukuk, olgu olarak ve deger
olarak hukuk, olan hukuk ve olmasi gereken hukuk arasindaki ayrimi acikca
belirtir. 2) Bir hukuk kuram olarak, pozitivizmi zorlama kuraminin, -hukuk
normunun- buyruk kuraminin savunusuyla baglantili bir devlet hukuku ku-
rami olarak; hukuk diizeninin degerlendirmesini uyumlu ve butinltukli bir
tabiata sahip bir sistem olarak; hukukcu ya da yargicin eylemini esasen bir
mantik eylemi olarak tanmimlar. 3) Bir ideoloji olarak, hukuksal pozitivizm hu-
kuka, sadece varoldugu icin pozitif bir deger atfeder, bu atif su iki
argimantasyon c¢izgisinden biri vasitasiyla yapilir- diye yazar Bobbio-: pozitif
hukuk, sadece pozitif olmas: olgusu nedeniyle adildir; ya da hukuk, sadece
varolusuyla ve kurallarinin ahlaki degerinden bagimsiz olarak, barig ve kesinlik
gibi arzu edilen hedeflere ulagsmaya hizmet eder.

Diger bir, Gonzales Vicén’e ait [1979] yaklasim, hukuki pozitivizmi “ta-
rihsel olgu” ya da “hukuki gercekligi anlamanin genel bir yolu” ve “hukuki po-
zitivizm kuramlart” olarak ayirt etmeye baglidir; hukuki pozitivizmin hukuk
algis1 olarak, belli bir noktada bir topluluktaki insan iliskilerini etkin olarak
bicimlendiren gercek ve bireysellesmis bir diizen olarak alinmasi bir geydir; bu
algidan ¢ikan sorulara verilen degisik cevaplar ve bunlarin bir araya getirilmesi
ayri bir seydir: tarih¢i, normativist, realist pozitivizm.

Latin tlkelerinde hukuki pozitivizmi karakterize eden sey (aslinda hukuk
felsefecileri arasinda) hukuki formalizmden (Bobbionun bir kuram olarak hu-
kuki pozitivizmden anladigl) cok uzak ve altmiglardan beri (Carrid’nun Ispan-
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yolca cevirisi 1963 tarihlidir) Latin dliinyasinda yaygin olan Hartci hukuki pozi-
tivizm versiyonuna ¢ok yakin bir yaklagim olarak hukuki pozitivizm ve huku-
kun normativist kuramidair.

3. Son birkag yildir, hukuki pozitivizmle ilgili tartismalar, Alexy’nin c¢a-
lismalarinin da bir oranda etkisi olsa da, Anglo Sakson felsefesinin yaklagimina
(temelde Dworkin’in) yakindan baghdir. Bu nedenle en son tartismalarin digla-
yic1 pozitivizm, kapsayici pozitivizm ve aksiyolojik pozitivizm merkezinde olmasi
sasirtict degildir. Sentetik bir sekilde ifade etmek gerekirse [bkz. Moreso 2004],
pozitivizmi karakterize eden, hukukun toplumsal kaynaklar: tezinin savunusu
ve hukuk ve ahlakin ayrilmasidir ki bunlar birlikte hukukun taniminin ahlaki
kriterlere dayandirilmamas: fikrinin savunusuna yol acar. Hukuki pozitivizmin
bu temel diligstiincesi, li¢ ayr1 sekilde anlasilabilir, bu nedenle li¢ tiir hukuki
pozitivizm vardir. Sert ya da dislayici pozitivizm, hukuku ahlaki kriterlere da-
yanamayacagt seklinde anlar; yumusak ya da kapsayict pozitivizm, ahlaki kri-
terlere dayanmak ithtiyacinda olmadigunu ileri slirer, ki aslinda orijine atifta bu-
lunan bu kriterlerle birlikte ahlaki tanimlama kriterleri ortaya koyan, karmasik
bir tanima kurali iceren gelismis hukuk sistemleri bu tiir kriterlere dayanir; ve
son olarak aksiyolojik ya da normativist pozitivizm bu tanimlamanin ahlaki
kriterlere dayanmamas gerektigini ortaya koyar.

4. Daislayict hukuki pozitivizmle ilgili problem (bltin versiyonlarinda:
Eugenio Bulygin’inki de bir tiir dislayici hukuki pozitivizmdir.) hukukun karar
verme yolunu aydmlatigiyla ilgili genel kabul géren fikirlerle carpict bir tezat
halinde olmasidir. Eger mesela Raz o6rneginde oldugu gibi, hukukun ahlaki
kriterlere bagvurmadan tanimlandigini distinir, “bir normun hukuk normu
olarak tanimlanmasi onun bir kisiye yahut ilgili kuruma atfedilmesine baglidir
ve bu tur atiflar sadece olgusal degerlendirmelerde temellendirilebilir.” [bkz.
Raz 2001] Yine de hukukla ilgili (ya da hukukun ne olduguyla ilgili) akil ytri-
turken durum buysa, tam tersine bir olay: ¢ézmek icin, hukuka goére (yva da
uyusmazliklarin hukuka goére nasil ¢ozilmesi gerektigine) akil yurltlrken,
Raz’'m fikrince, bdyle yapmak icin 6énemli ahlaki sebepler oldugu stirece hukuk
kendisini hukuku uygulamaya gecgiren kurumlarin belirledigi icerikten sapmak
icin yetkilendirir. Bu, hukukcularin genel inanclariyla karsilagtirirsak tabii ki
tuhaf goértintr. [Hukukcular] belli durumlarda, bir davay: ¢ézmek icin nor-
malde ona uygulanabilecek hukuk kuralinin bir tarafa birakilmasini hakl ¢ika-
racak Ust tabiatta hukuki gerekceler olabilecegi diiglincesinde uzlasirlar. Fa-
kat, hukukcularin bizimki gibi hukuk sistemleriyle tamamen uyumsuz bula-
caklart sey, bunlarin yargica, fikrince, ahlaken uygun buldugu stirece hukuk
sistemlerinin 6ngoérdiiklerinin diginda takdir yetkisi verecegidir.

5. Pek iyi bilindigi tlzere, kapsayict hukuki pozitivizmin (Hart
Dworkin’in saldirisindan korumak icin bu fikri ilk ortaya atanin 1970 yilinda,
Arjantinli hukuk kuramicist Genaro Carrié oldugunu hatirlamakta belki de
fayda vardir [bkz. Carrié 1986]) temel fikri, eger tanima kurali, ahlaki kriterler
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igeriyorsa (ki bu Anayasal Devletlerin hukuk sistemlerinde olur); akil yuriitme-
nin, sadece hukuka uygun olarak akil ylirtitmeyle istigal ederken degil aym
zamanda hukuk hakkinda akil yurutirken de ahlaki 6geler icermesidir. Bizim
fikrimize gore, bu tir hukuki pozitivizm iki tir elestiriye imkan verir: éncelikle
ayirt edici tezi- hukuk ve ahlakin iligskisinin olumsal oldugu ve gecerlilik testi-
nin, referanslar: ahlak icermeyen bir hukuk sisteminin, kavramsal olarak dii-
sUntlebilir olmasi- hukukcularin c¢ok ilgisini cekiyor gibi degildir; zira bu
mumkiin olsa da, bu tlir sistemlerle ugrasirken kendi sistemlerimizle, anayasal
hukuk sistemleriyle ya da makul olarak beklentisi icinde olabilecegimiz sis-
temlerle ugrasiyor degilizdir. Ikincisi, tanimlayici ve genel bir hukuk kurami
yapilandirma arzusu ( Dworkinle temel gorts farkliliginin bulunabilecegi
Postscriptde Hart tarafindan israr konusu olmustur) da kisir bir arzu olarak
gorunr (ileride bunun hakkinda daha fazla sey séylenecek).

6. Aksiyolojik ya da normatif normatif pozitivizme ( altmislar ve yetmis-
lerde Scarpelli tarafindan savunulan ve Ispanyolca konusulan hukuk felsefesi
cevrelerinde yakin zamanda Laporta, Hierro ve Atria’mn savundugu) gelince,
Moreso bu tlr pozitivizmin temel arglimantasyonu olarak gériinen hususlar:
basariyla bir araya getirmistir: 1) Ahlaki dogruluk kriterleri bakimindan derin
ihtilaf 2) eger, insanlarnn ozerkligine saygi gostermek istenirse, davranislar:
acgik ve net normlar tarafindan dlzenlenmelidir. 3)eger hukuk ahlaki kriterler
kullanilarak tanimlanirsa (neye izin verildigi, yasaklandig1 ya da neyin zorunlu
tutuldugu), kesinlik degeri ve bu yolla insanlarin 6zerkligi kurban verilir. 4) Bu
nedenle, hukuk ahlaka basvurmadan tanimlanmalidir. Oyleyse Moreso, yuka-
ridaki arglimantasyonun iki zayif noktasini gosterdiginde haklidir. Bir taraftan,
ahlakta, s6z konusu sorulara iliskin olarak bir ihtilaf oldugu dogrudur ama bu,
bu ihtilafin mutlak oldugunu gostermez. Diger taraftan, Moreso, oOzerkligin
degerini en iyi muhafaza edenin agik ve net kurallar oldugunu ileri stirer fakat
bunlar, “ahlaki fesih kabiliyeti’ni icermelidir ki bu da, -anayasal Devletlerde-
hukukun kural ve ilkelerden olusmaktan vazgecemeyecegini ve bu sonuncula-
rin kurallar tizerinde belli bir aksiyolojik tistinligii oldugunu séylemenin bir
baska yoludur.

7. Bu versiyonlarin ikisinde de hukuki pozitivizmi tanimlayan iki karak-
teristik sunlar gibi gérintyor: 1) hukukun insan eylemleriyle yaratilan ve de-
gistirilen bir sosyal fenomen oldugu tezi ( Gonzalez Vicén’in “tarihsel olgu” ola-
rak hukuki pozitivizm adini verdigi ve buglinlerde “hukukun sosyal kaynaklar:
tezi” olarak bilinen tez) ve 2) hukuk ve ahlakin ayri oldugu, buglinlerde genel-
likle -yumusak ya da kapsayict pozitivizm anlaminda- normun ahlaki degeri-
nin, hukuki gecerliliginin yeterli bir sart: olmadig: ve gerekli bir sart: olmayabi-
lecegi olarak anlagilan tezi. Oyleyse, hukuki pozitivizmin zayiflig1 iki tez de ya
da tezlerden biri yanlis oldugu icin ortaya c¢ikmaz: ikisi de agikca dogrudur ve
hukuk kuramini abartisiz bir gekilde yaratanlarin sorgulamadigi bir tiir an-
lagma olusturur. Hukuki pozitivizmin zayifligi, bir taraftan bu sekilde anlasildi-
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gmda, kuramin ehemmiyetsiz gériinmesi ve diger taraftan, tanimlayict olmasa-
lar da, 20. Yluzyilin temel manifestolarinda yeralan bazi nitelikler eklenirse
hukuki pozitivizmin bir hukuk kuraminin ve anayasal devletin kosullarina
uygun bir hukuk dogmatiginin gelismesine mani olacak bir engel haline gelme-
sidir.

8. Ehemmiyetsizligi gostermek zor degildir. Sadece bu sekliyle anlasildi-
ginda, 20. Ylzyilin biylk dogal hukukcularindan higbirinin (Radbruch, Fuller
ya da Finnis) bu teze bir itiraz: olmayacagini distinmek yeterlidir. Bu nedenle
bu tez buglin bir kuramin ya da hukuk algisinin ayirt edici 6zelligini olustura-
maz zira [bu tez] belli bir gegerlilik duygusu olan herkes tarafindan paylasilir.
Dabhasi, ikinci tezle (hukuk ve ahlakin ayrilmasi) ilgili olarak eger hukuki pozi-
tivistlerce paylasilan sey buysa, bu 6yle minimal bir kuramdir ki ayirt edici bir
hukuk kurami durusu olusturmaz.

9. Hukuki pozitivizmle olan sorun 20. Ylizyilda hukuki pozitivizme atfe-
dilebilecek butin blyltik kuramlardaki (Kelsen, Ross, Carrié ya da Alchourrén
ve Bulygin) bazi genel algilarda yatar: Hukuk kuraminin betimleyici algilanmasi
ve normlarin baska birkac¢ talimat eylemi sonucunda ortaya cikan davranis
direktifleri olarak algilanmasi.

10.Betimleyici ve aksiyolojik olarak nétr bir kuram yapilandirma arzusu,
pozitivist kuramin gecen yuzyilda genel pratik séylemiyle ve hukuk dogmati-
giyle temel bir iletigimsizlik halinde kaldigi gercegiyle siki baglant: halindedir.
Bu sekilde algilanan bir hukuk kurami ne gerekcelendirme séylemlerine ya da
—siyaset felsefesinde bulunan- anayasal modellerimizin elestirisine ne de amaci,
yasakoyucu tarafindan konulan ham normatif materyal ile uyusmazliklar: ¢6-
zecek kurumlarin arasinda aracililik etmek olan - hukuk dogmatiginde bulu-
nan- sOylemlere katilabilir. Betimleyiciligin kendi destekgileri disinda hukuk
kuraminin uyandirabilecegi ilgiyi sinirlandirdig: séylenebilir.

11. Pozitivizmi genel olarak karakterize eden bir baska cepheise
preskriptivizmdir; bu, hukuk normlarini neredeyse butiinliyle, davranis direk-
tifleri ve bu davranig direktiflerinden pek cok diger talimat edimleri olarak ta-
sarlamaktir. Normlarla ilgili, neredeyse tamamiyla talimat yénlerine énem ver-
mek deger yonlerinin ihmal edilmesine ya da en azindan bu yénin ikincil oldu-
gunun dislinlilmesine neden olur. Ve normlar: istisnasiz baska talimat edimle-
rinin sonucu olarak goérmek, bir talimat ediminden degil normatif otoritelerin
onlerindeki normatif icerik karsisinda bir tanima ediminden kaynaklanan
normlarin ihmal edilmesine yol agar. Biitlin bunlar, 20. Ylizyilin pozitivist ku-
ramlarnin hukuki akil ylrlitmenin en énemli yonlerini agiklamalarinda ve
anayasal hukuk dizeninin kabuliine neyin dahil oldugunu agiklamalarinda
smirlar koyar.

12. Yukarida deginilen yetersizliklere ek olarak pozitivizme anayasal
devletlerdeki hukukun yeni gercekligini aciklayip bu gerceklikte ig gérmekten
alikoyan son bir 6zellik vardir. Bu da pozitivizmin(blitiin bigimleriyle)] hukuka
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(ayn1 zamanda) bir sosyal pratik degil sadece bir sistem olarak bakmasidir. Bir
sistem olarak hukuk, bazi normatif gereklilikleri karsilayan normatif tabiath bir
ifadeler kiimesi olarak degerlendirilebilir. Fakat hukuk ayni zamanda davalar:
hikme baglayan, kararlar1 gerekcelendiren, normlar tireten vs. karmasik bir
sosyal pratik olarak gorulebilir (gortilmelidir). Baska bir sekilde ifade edilirse,
hukuk, sadece zaten kurulmus olan ( ve hukuk kuramcisi tarafindan betimle-
nip sistematize edilmeyi bekleyen) bir gerceklik degil hukuk kuramecisinin kat-
kida bulunup gelistirebilecegi.kisinin katilabilecegi bir aktivitedir.
IV

1. Eger- sik sik yazildig1 gibi- hukuk “zaman i¢inde gergeklesen bliyik
bir kolektif eylem” bir sosyal pratikse, hukuk kurami, bir sekilde o pratigin bir
parcasi olmalidir. Sonug olarak hukuk kuramcis: ne pratikte varolan degerler-
den bihaber olabilir ne de katilimini sadece bireysel anlamda degerlendirebilir.
Kisacasi calismamizi yonlendiren orijinallik arzusu degil bu pratigin gelismesi
icin digerleriyle igbirligi icinde bir katilim olmalidir.

2. Herhangi bir hukuk sistemi i¢in gecerli olan genel bir hukuk kurami
yapmak, dlistk degeri olan bir girisimdir. Dahasi, standart hukuk kuraminin,
dominant Anglo Amerikan paradigmasmm(pozitivist olsun olmasin) ger¢cekten
genel oldugu acik degildir. Bu nedenle, hukuk kurammdaki kiresellesmenin
“yerelligin kuresellesmesi” adi verilen sey oldugu riski gercek oldugundan, bu-
glin var olan cesitli kiltlir daireleriyle uyumlu séz gelimi “bélgesel” hukuk ku-
ramlar: gelistirmek ilgin¢ olabilir. Cok taraflilik sadece uluslararas: siyasette
arzulanan bir strateji gibi gérinmemektedir.

3. Avrupadaki ve Amerikadaki Latin ulkeleri bu kiltiirel dairelerden bi-
rini olusturur. Ekonomik, siyasi, bilimsel, teknolojik vs. geligsmelerindeki farka
ragmen bu tlilkeler hukuk sistemleri ve dilleri bakimindan pek c¢ok ortaklik
sahibidir, zengin bir hukuk distlincesi gelenegini paylasirlar ve anayasal devlet,
hepsinde hukuk ve hukuk kiiltirtiintin gelismesi icin dlizenleyici bir ideal ola-
rak ig gérur. Bugln bu tlilkelerin cogunda hukuk felsefesi énemli bir akademik
pozisyondur ve bu da bu disiplin iginde yuksek “teknik” yetkinlikte bilim
adamlarinin ¢oklugunu agiklar. Peki hukuk kuramecilarinin tiretiminin buytik
oranda diger kiiltlirel dairelerden gelen ve diger dairelere 6zgli sorunlarla basa
cikmaya yonelik fikir ve kuramlar: Gizerine yorum yapmakla smnirlanmasi nasil
aciklanabilir?

4. Ustteki, hukuk kuraminda bélgecilige bir davet degildir, tamamen ve
kokten yerel olanla gercekten genel ya da evrensel deger sahibi olani- ya da
olabilecek olani- ayirt etmeye bir davettir (en azindan anayasal Devletin evre-
niyle baglantili olarak). Bolgesel dairedeki hukuk kuramlari yerel ve evrensel
arasinda yararl bir aracilik yaparak hukuk kuraminda daha dengeli bir ktire-
sellesmeye katkida bulunabilir.

5. Hukuk felsefesi bir retorik iislubu degildir, hukuk kuramcilarinin
eserlerinin hitap ettigi ve iclerinde bulunabilecek fikirleri kullanabilecek olan-
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larla hic ilgilenmemesi yanlis bir hukuk kurami yapma yoludur. Sadece diger
hukuk felsefecilerine hitap eden eserler tiretmek belki ¢cok anlamsizdir, hatta,
dogrudan seslendiklerinin kendi kultiirel dairesi diginda Uretilen her seye ya-
banct gézliyle bakan entelektiieller olmasi, daha da anlamsizdir.

6. Siklikla yukaridakiyle ele ele giden bir hata, hukuk kuraminin sa-
dece alakali sorunlarla ilgilenirse ve bu ilgi de genis anlamiyla hukuk camiasi-
nin faydasi ile o6rtlistirse degerli olacagini unutmaktir. Dig kaynakl birkag diger
faktoér diginda Latin llkelerinde hukuk felsefesinin tatminkar olmayan duru-
munun temel aciklamasinin sorunlara ve sorunlarin yoéneldigi kisilere odak-
lanmamanin temel sorunu olusturdugunu distinmek akildigi olmazdy: ytuksek
bir teknik sofistikasyon (en azindan pek ¢ok durumda) ve bu tilkelerdeki hu-
kuk kiltird ve uygulamasina etkinin sinirlilig:.

7. Ulkelerimizde, pragmatik olarak faydali ve kiiltiirel olarak tutarl bir
hukuk felsefesi modeli su li¢ bilesenin bir araya gelmesi ile ortaya cgikabilir:
analitik metod, ahlaki objektivizm ve sosyal yerlestirme [implantation]. Bunla-
rin her biri, bizim hukuk felsefecilerini genellikle siniflandirdigimiz ti¢ bliyltk
hukuk algisinin birine 6zellikle baglanabilir: hukuki pozitivizm, dogal hukuk ve
elestirel hukuk kuramu.

8. Hukuki pozitivizm ve analitik felsefe aciktir ki esanlamli terimler
degildir, fakat aralarindaki yakin baga istinaden, analitik metodun hukuki
pozitivizmin hukuk kiltiirine miras birakabilecegi en degerli yonlerden biri
oldugunu sdylemek akla yakindir. Bu metot kendini genellikle eger ayirt edil-
mese ¢ok da sert bir gekilde anlasilmayacak bazi ayrimlarin kullanimi ve kabul
edilmesiyle Ozdeslestirir (mesela betimleyici ve sartlayici ifadeler, aciklama ve
gerekcelendirme): sartlayic: ve betimleyici ifadeler arasinda “képriler” olabilir ve bir
karar aciklamak, gerekcelendirilmesine énemli oranda katkida bulunabilir.

9. Dogal hukuk ve ahlaki objektivizm ve pratik aklin birligi arasindaki
iliskiden de ayni sekilde s6z edilebilir, fakat bu son iki tezi desteklemenin en iyi
yolu dogal hukuka dénmek degil bir cesit prosediiralizm ve ahlaki konstrikti-
vizme donmektir. Her durumda, etik bilisdisiciligi (ve agikca bir betimleyici etik
tutumu olarak anlasilmasa da relativizmi) reddetmenin iki temel nedeni sun-
lardir: 1) hukuk uygulamasinin énemli yonlerinin yeniden kurulmasina musa-
ade etmez (6zellikle hukuki kararlarin gerek¢elendirilmesinin) 2) kendini kor-
kutucudur. Alternatifi olarak (minimal) bir objektivizm, relativizme karsit ola-
rak ahlaki yargilarin bir diizelme iddias: bulundugunu ve absolutizme karsit
olarak ahlaki yargilarin(yliksek mahkemelerinki gibi) nihai amaglar (pratik akil
yuriutmede)icerdigi ama bunlarin elestiriye agik olmas: gerektigi ve sonugta da
yanliglanabilir oldugu tezini savunur.

10. Hukukun elestirel kuramlarinin en degerli yoni hukuku (ve hukuk
kuramini) topluma sokmak ve potansiyelini toplumu déniistirmek i¢in deger-
lendirmek lzerine odaklanir. Bu algi (ya da bunu bir anlayis bicimi) hukuk
kuraminin genellikle analizinin diginda biraktigi bazi kategorileri dahil etme
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(uyusmazlik, is, iktidar, sosyal gereklilik), hukukun ve hukuk kategorilerinin
tarihsel dogasimi kabul etme ve hukukun esitlikci olmayan ve ideolojik 6gelerine
(anayasal devletin hukuk sistemlerinin de) dikkat etme ihtiyacini ortaya koyar.
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