
HUKUKİ POZİTİVİZM SÜRDÜRÜLEBİLİR BİR HUKUK 
KURAMI MIDIR?* 

M a n u e l A t i e n z a 

Tartışmanın üzerinde uzlaşılan düzeniyle u y u m l u olması için, b u tebliği 
üçe böleceğim: İlk bölümde Eugenio Bu l y g in ' i n ( h u k u k i pozitivist) algısını t a r i f 
ederek tatminkâr bulmadığım nok ta l a ra işaret edeceğim. Sonra, daha genel 
ter imler le , h u k u k i pozitivizme değineceğim ve kuramın sürdürülebilir b i r h u ­
k u k kuramı olmamasının nedenler in i ortaya koyacağım; b u n u , yakın zamanda 
J u a n Ruiz Manero ile b i r l i k t e yazdığımız " H u k u k i Pozit iv izmi Geride Bırakalım" 
adlı tebliğde kullandığımız argümanları k u l l a n a r a k yapacağım. Son olarak, 
özellikle La t i n ülkelerine (Hem Av rupa h e m de Amer ika 'daki ) odak lanarak , b i r 
h u k u k kuramı (felsefesi) yapımı k o n u s u n d a k i eleştirel düşüncelerime kısaca 
değineceğim. 

I I . 

1. Uzun zamandır (20-25 yıldır), ana l i t i k yaklaşıma sahip o lan La t in h u ­
k u k felsefecileri (burada özellikle A r j an t in , İspanya ve İtalya'dakileri kastediyo­
r u m ) , sayısız toplantı ve yayında, i k i temel düşünce çizgisine yo l açan b i r tar­
tışma yapageldiler. Basitleştirme adına ve hiçbir aşağılayıcı imada bulunmaksı­
zın " formal is t " o larak adlandıracağım i l k i , Bu lyg in 'den esinlenmiştir ve etiğe 
karşı( e t ik alanında rasyonel tartışma imkânına) son derece şüpheci b i r ko­
n u m d a bulunmanın yanı sıra h u k u k i poz i t iv izmi sert b i r şekilde savunmakta ­
dır ve h u k u k kuramını p r a t i k yönlerin i k i n c i l r o l oynadığı b i r kav ramsa l anal iz 
süreci o larak yorumlamaktadır. Diğer düşünce çizgisi; ( b u n d a da Carlos 
N i n o ' n u n eserleri temel b i r ro l oynamıştır) k e n d i n i , çok daha açık pozit iv ist ( 
"kapsayıcı" pozitivizm) tezlerin ve ha t t a etiğin rasyonal i tes in i (daha dar y a da 
geniş b i r ifadeyle et ik bilişse* lçiliği) destekleyen pozit iv ist o lmayan tezler in ve 
h u k u k felsefesini ah lak ve siyaset felsefesiyle b i r l i k t e (ve b u n l a r a yakından 
bağlantılı olarak) p r a t i k felsefenin b i r k o l u o larak algılayan ve dolayısıyla tecr i t 
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edic i l ik ten uzak b i r h u k u k düşüncesinin, s a v u n u c u s u o larak ortaya koymak­
tadır. 

Yukarıdaki, pek çok açıdan b i r basitleştirmedir: bazı ana l i t i k düşünürler 
büyük ih t ima l l e kend i l e r in i b u tarafların b i r ine a i t h issetmemekte, daha ziyade 
i k i ta ra f tan çeşitli öğeler a lmakta ; diğer bazıları ise fark edi l i r ya da fark edi l­
mez b i r şekilde b i r ta ra f tan diğerine geçmektedirler. Fakat b u basitleştirme, 
beni bu rada gelmek istediğim noktaya getir iyor: bütün b u yıllar boyunca hiçbir 
tartışmada Eugenio Bu l y g in ' i n tarafında yer almadım ve b u arada ifade edeyim 
k i , b u d u r u m kişisel ilişkimizi hiç etki lemedi . 

B u nedenle, Krakow ' da yapılan IVR Kongresi kendime şu so ruyu sor­
m a m ve cevaplamam için b i r fırsat sunuyor : B e n i m h u k u k felsefesi anlayışım 
E u g e n i o ' n u n k i n i n ne bakımdan karşıtıdır, y a da, başka türlü ifade etmek gere­
kirse, Bu l y g in ' i n h u k u k felsefesi h u k u k a argümantatif yaklaşım ile ne derece 
bağdaşır? 

2. Yakın zamanda, h u k u k u n argümantatif algısına b i r temel oluştur­
maya çabalayan, Law as Argumentation adlı b i r k i t ap yayınladım. Beş bölümün 
i lk inde , XX.yüzyilm büyük h u k u k yaklaşımlarından hiçbirinin b u türden b i r 
yaklaşıma yandaş olmamasının, f ikr imce , neden ler in i ortaya k o y u y o r u m . B u 
yaklaşımlardan b i r i o lan normat i v i s t poz i t iv izmi ince lerken, yukarıdaki s o ruyu 
Alchourrön ve Bu l y g in ' i n o r tak çalışmalarıyla bağlantılı o larak soruyor ve şu 
sonuca varıyorum: 

Genel ifadelerle konuşmak gerekirse, argümantatif perspekt i f ten bakıldı­
ğında, b u i k i yazarın or tak ürünleri Har t ve Kelsen arasında or tada b i r yerde 
konumlanab i l i r . Kelsen' i n (ve Ross g ib i diğer i r rasyona l is t müelliflerin) aksine; 
Alchourrön ve Bu l yg in , her zaman, h u k u k kararlarının mantıksal çıkarımlarla 
gerekçelendirilebileceği (ve gerekçelendirilmesi gerektiğini): y a n i n o r m a t i f çıka­
rımlar yapılabileceği, mantığın no rm la ra da uygulanabileceği tez ini savundular . 
Kanıtlamayı mantıksal (tümdengelimsel) kanıtlama ile özdeşleştirdikleri bile 
söylenebilir. Bu l y g in yakın zamanda "tümdengelimsel kanıtlama mode l f ' n in 
"diğer model ler i dışlamadığını" k a b u l e t t i fakat ne o ne de Alchourrön b u diğer 
modellere i lg i gösterdiler. B u , bence, Bu l yg in ' i n p r a t i k ak la karşı der in şüphe­
ciliği ve ah lak alanında duyguculuğa o lan eğilimi ile açıklanabilir. B u yazarları 
Ha r t ' t an (ve Carriö'dan) kes in o larak ayıran şey ise h u k u k u n formel mantıksal 
anal iz ine yapıkları v u r g u n u n ve a h l a k i şüpheciliklerinin fazlalığı (Hart ah lak 
alanında b i r asgari objekt iv ist sayılabilir.) ve be lk i de b u n u n b i r s onucu o larak, 
Alchourrön ve Bu l yg in ' i n , b i r şekilde, kolay davalara odak lanan b i r h u k u k k u ­
ramı inşa etmiş olmalarıdır. [Atienza 2006 , s.29] 

Tak ip eden satırlarda, b u tezi, sadece Eugenio Bu l y g in ' i n çalışmalarına 
atıfta bulunduğu kadarıyla geliştirmeye ve açıklamaya çalışacağım. 

3. E n azından yazılarında Eugenio Bu l y g in ' i n k e n d i n i hiçbir şekilde h u ­
k u k i argümantasyon kuramlarına düşman o larak göstermediğinin altını çiz­
mey i önemli görüyorum. Tavrı daha ziyade b i r şüphecinin tavrıdır. Ricardo 
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Carraciolo 'ya, DOXA için verdiği röportajda kendis ine , h u k u k i argümantasyon 
kuramlarının tümdengelimci mantık kamtlamalarımnkinden farklı kanıtlama 
kr i t e r l e r i yapılandırma çabaları hakkında ne düşündüğü sorulduğunda, şöyle 
cevap vermişti: "Öncelikle, ben hiçbir zaman tümdengelimci gerekçelendirme 
mode l in in yargı kararlarını gerekçelendirmeye u y g u n tek model olduğunu i l e r i 
sürmedim. Ortaya attığım ve ha la sürdürdüğüm idd iam, b u n u n u y g u n b i r mo­
del olduğudur. Fakat b u , başka model ler ortaya konması i h t i m a l i n i o r tadan 
kaldırmaz.", "Öncül seçiminin rasyonel kontrolü için kr i te r l e r a rama çabası çok 
takd i re şayandır." diye de eklemişti. "Argümantasyon kuramı, maalesef, şimdi­
l i k öncüller arasındaki hiyerarşi ilişkileri tesis etmeye imkân tanıyan ve b u 
şekilde en i y i öncüllerin seçilmesi için rasyonel kr i t e r l e r ortaya koyan k u r a l l a r 
ihdas edememiştir." Mantığın (s tandart mantığın) a l t e rnat i f öncüller arasında 
seçim yapılmasında oynayabileceği rolü gösterdikten sonra, konuşmasını şöyle 
sonuçlandırmıştı: "Öyleyse, ben ha la argümantasyon kuramının yargı ka ra r l a ­
rının gerekçelendirilmesi p rob l emi bağlamında ne kadar fayda sağlayacağı ko­
n u s u n d a şüpheciyim."[Carracciolo 1993, s. 508-9] 

Yapılması gereken başka b i r önemli açıklama, daha önce de söylediğim 
üzere, Eugenio Bu l y g in ' i n algısının kolay davalara odaklanmış olmasıdır fakat 
b u , t e r i m i n alışılagelmiş kullanımıyla, formal is t b i r algıya sahip olduğu anla­
mına gelmez. B u algı formal is t değildir çünkü ne çetin davaların varlığını red­
deder ne de on lara kolay davalarmış g ib i muamele etmeyi amaçlar. Bu l y g in -
b i r yargıç ister çetin davalar la ister basit , alışılageldik davalar la karşılaşsm-
ihtiyaç d u y u l a n o lan tek şeyin dedüktif mantık olduğunu söylemez. Dahası, 
yargıcın " t ra j i k davalar" da "ne yaparsa yapsın yükümlülüklerinden b i r i n i ye­
r ine get i rmey i başaramayacağı" nı k a b u l eder: Yargıç ya u y g u n h u k u k nor­
m u n u uygulamayı b u y u r a n yasa l yükümlülüğüne y a da söz k o n u s u n o r m u 
uygulamamasını buyurduğunu düşündüğü a h l a k i yükümlülüğüne riayet ede­
cektir . [Bu lyg in 2004 , p. 25]. 

4. Bu l yg in ' i n duruşunu anlamamız, yukarıda bahsedi len DOXA röporta­
jında Caracc io lo 'nun "istikrarlı poz i t iv izm" adını verdiği ve bugün "dışlayıcı 
poz i t iv izm" o larak adlandırılan şeyin b i r görünümü olan anlayışa bağlıdır. Daha 
açık ifade etmek gerekirse, Bu l y g in ' i n sabit tuttuğu ve o n u n pozit iv ist h u k u k 
anlayışını bel ir leyen şu üç tezdir: h u k u k ve ah lak arasındaki kav ramsa l ayrım, 
et ik a landa şüphecilik, ve b u i k i tezin b i r b i r i n d e n ayrılmazlığı: "e t ik şüpheciliği 
t e rk etmek, h u k u k ve ah lak arasındaki ayrımı te rk e tmekt i r . " ; "ayrım tezi, ah ­
l a k i nesnel l ikle bağdaşmaz" [Caracciolo 1993, p.511] Başka b i r deyişle, eğer 
ah lak alanında objekt iv ist o lunursa , eğer öncelikli b i r ah lak bulunduğu düşü­
nülürse, o zaman h u k u k a u y m a k için p y i y a p m a k ve ah laka u y m a k için p 'y i 
y a p m a k t a n kaçınmak gerektiğini söylemek anlamsızlaşacak (çelişkili olacak) 
tır. Başka b i r ifadeyle Bu l y g in genell ikle " p r a t i k aklın birliği tezi" adı ver i len 
tezi, e t ik ob jekt iv i zmin doğal sonucu o larak değerlendirecektir. 
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B u çeşit b i r h u k u k i pozi t iv izm mantıksal o larak Bu l yg in ' i n son yazıları­
nın bazılarında açıkça ortaya koyduğu, bazılarında daha üstü kapalı o larak 
değindiği ve pek çok kere sözlü o larak ifade ettiği türden b i r h u k u k kuramına 
işaret etmez (ama b u n u n l a u y u m l u olduğu söylenebilir). Ona göre h u k u k k u ­
ramı k e n d i n i h u k u k s i s t emin in analiziyle sımrlamalıdır: olaya yargısal açıdan 
bakacak o lursak , k e n d i n i yargıcın önüne k o n a n davayı nasıl çözeceği ile değil 
h u k u k u nasıl tanımlayacağımızla sımrlamalıdır, z i ra yargıcın önündeki n i h a i 
s o run her zaman a h l a k i b i r yön içerir [bkz. Bu l y g in 2004 , p.23]. B u nedenle 
h u k u k kuramında ilgilendiği temel a lan , davaların h u k u k i k a r a r a bağlanması­
nın ( kayda değer şekilde) b i r parçasını oluşturduğu h u k u k uygulaması (la 

parole) değil, h u k u k s is temid i r (dille para le l l ik k u r m a k gerekirse: gramer, la 

langue). H u k u k uygulamasına ilişkin o larak Bu l y g in ' i n tavrı şöyledir: Bazı da­
va larda h u k u k b i r kararı tek b i r ağızdan verir , ve h u k u k kuramı b u davaların 
hang i l e r i olduğunu bel ir leyebi l ir , bel ir lenmesine katkıda bu lunab i l i r : y a n i yü­
rürlükteki h u k u k u tanımlar; b u n a karşın b u kararı a l m a m a k için a h l a k i ne­
denler o labi l i r , b u d u r u m l a r d a bile k u r a m (ah lak i şüphecilik göz önüne alınırsa 
aslında hiçbir k u r a m ) , yargıç tarafından ka ra r vermek için kullanılamaz. H u ­
k u k , kararı belirlemediğinde (çetin davalarda), kuramın işlevi, söz k o n u s u be­
lirsizliğin neden le r in in ne olduğunu ( boşluklar, çelişkiler y a da Bu l y g in ' i n 
Normative Systems'da "tanıma boşluğu" adını verdiği du rumla r ) be l i r lemek için 
b u davaların b i r t ipo lo j i s in i oluşturmaktır. 

5. B u l y g i n ' i n k i g ib i b i r kuramın h u k u k i argümantasyona ne kadar yer 
verdiği (sadece yargı perspekt i f ine ilişkin olarak) soru lacak o lursa cevap açık ve 
bas i t t i r : Eğer b i r dava çekişmesizse ve yargıç da d u r u m u böyle k a b u l ediyorsa 
(dava basitse) dedüktif ter imler le yapılan b i r kanıtlama kullanılır. A m a eğer 
dava çekişmesiz değilse, yargıç, öncülleri kanıtlamaya bağlı o lan (özü i t ibar iy le 
mantık ve h u k u k kuramı sınırları dışında kalan) i h t i y a r i b i r işlem y a p m a k zo­
r u n d a kalacaktır ve b u n u n l a (k i bu rada mantık sadece bel l i sınırlar k u r m a y a 
yarar - ve her zaman öncüllerin yek diğeriyle u y u m l u olmasının k a b u l edi lmesi 
şartıyla) geriye ka l an yen iden b i r dedüksiyon işlemidir. B u , başka b i r çalışma­
sında, Bu l yg in ' i n , y o r u m s o r u n u n u n semant ik olduğunu öne sürmesini - k i b u 
y o r u m c u n u n b i r bel i rs iz l ik p rob l em in i çözmek için yapması gerekenin tartışılan 
t e r i m y a da t e r im le r in semant ik kurallarını göstermek olduğu anlamına gelir-. 
B u h u k u k t a büyük önem taşıyan b i r işlem olduğu halde, özgül o larak h u k u k i 
n i t e l i k taşıyan b i r şeyin y o r u m u n d a gerçekte hiçbir şey y o k t u r [Bulyg in 1992] 

B u nedenle Bu l yg in ' i n yaklaşımı yukarıda değindiğim k i t ap t a " a r guman-
t a syonun formel anlaşılması" adını verdiğim kapsama girer. Şekli algı, b i r 
faaliyet o larak değil netice o larak argümantasyon üzerine odaklandığından, b u 
d u r u m , (hukuk i ) argümantasyonun sadece b i r önermeden diğerine geçen b i r 
önermeler z inc i r i ve y a da b u geçişin neticesi o larak görüldüğü anlamına gelir. 
B u n a , teor ik y a da p r a t i k b i r s o r u n u çözmek için yapılan b i r arayış, açıklama 
ve öncüllerin (sebeplerin) değerlendirilmesi eylemi ve başka b i r i n i i k n a etmek 
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vs.y i amaçlayan b i r i n san etkileşimi o larak görülen argümantasyon dah i l 
edilmez. Şekli algının yaptığı katkının (şemalar-şekiller-argümanlar üzerine 
yapılan çalışmalar) çok önemli olduğu s u götürmez, fakat dışarıda bıraktığı 
şeyler de çok önemlidir (argümantasyonun m a d d i ve p ragmat ik yönleri). Söz 
ge l imi b i r y o r u m prob lemi üzerine düşünen b i r hukukçu Eugenio B u l y g i n ' i n k i 
g ib i b i r çalışmadan fazla faydalanamaz: hukukçu, uygulanmasıyla beraber ona 
s o r u n u çözme imkanı verecek b i r " semant ik k u r a l " a ihtiyacı olduğunu bile­
cekt i r , a ma şu da vardır k i zo r luk , hemen her zaman, b u kuralın nasıl inşa 
edileceğine ilişkindir: b u n u y a p m a k için hang i k r i t e r l e r i kullanacağında ve 
bunları ne şekilde kullanacağmdadır. H u k u k i argümantasyon teor i ler i t a m da 
b u tür soru lara cevap arar. Mesela, kararların yargısal gerekçelendirilmesi 
k o n u s u n d a , böyle b i r gerekçelendirmenin sadece formel ter imler le değil, m a d d i 
ve p ragmat ik o larak da düşünülmesi gerektiğini, h a k i m i n kararını gerekçelen­
d i rme zorunluluğunun sadece i k n a etmeyi başaran ( b u n u başaramasalar bile) 
i y i sebepler öne sürmesiyle t a t m i n olacağını; formel mantığın gerekl i b i r bileşen 
olduğunu ancak yeter l i olmadığını vb. başlangıç noktası o larak alırlar. 

Tab i i k i Eugenio Bu l yg in ' i n bunların heps inden habersiz olduğunu öne 
sürmek i s t emiyorum. T a m tersine o, t a m da b u n u n farkında olduğu için, b i r 
h u k u k kuramının yargıçların nasıl ka ra r vermeler i y a da dahası kararlarını 
nasıl gerekçelendirmeleri gerektiği s o rusuna b i r cevap önermesi gerektiği dü­
şüncesini reddeder. O n u n h u k u k i argümantasyon kuramcılarıyla farklılığı t a m 
da b u nok tada yatar : B u sonuncu la r , h u k u k kararlarının gerekçelendirmesiyle 
i lg i l i b i r teor i geliştirmeye çabaladılar (genel o larak, formel -mantıksal öğeleri 
m a d d i ve p ragmat ik doğası o lan diğermleriyle birleştirerek).Öte y a n d a n , 
Bu l y g in , gerekçelendirmenin sadece b i r yönünü a lan b i r k u r a m inşa etmeye 
uğraştı. Diğer teor i ler in kapsamı, b u nedenle, farklıdır. 

6. Gösterdiğim üzere, Eugenio Bu l y g in ' i n çalışmalarının iç tutarlılığıyla 
i lg i l i hiç b i r kuşkum yok. İçerdiği tüm öğelerin özellikle h a r m o n i k b i r şekilde b i r 
arada bulunduğunu düşünüyorum ve bana kalırsa, o n u uç nok tada g ib i görü­
nen (hiç kuşkusuz öyle olan) ama aynı zamanda başlangıç noktalarının z o r u n l u 
s onucu o lan tezleri savunmaya b i r an l amda b u istek yöneltiyor. B u nedenle, 
ulaştığım sonuç, eserlerine ilişkin tartışılması gereken şeyin o n u n kuramının 
h u k u k kuramı değil h u k u k meta kuramı olduğudur. B e n i m Eugenio Bulyg in le 
uyuşmazlığım b u son söylem düzeyinde ortaya çıkıyor-ve sanırım b u hep böyle 
o ldu. B u , tartışmanın çevrilmesi gereken yöndür. H u k u k kuramının B u l y g i n 
tarafından çizilen çerçevede yapılması gerektiğini k a b u l etmeyi gerekt i ren ge­
çerli b i r neden var mıdır? Nasıl b i r h u k u k kuramı inşa etmek peşindeyiz? B u 
tür soru lar sormanın b i r anlamı var mıdır? 

Bence vardır ve m u h t e l i f teori ler arasında seçim y a p m a k için k r i t e r b u ­
lunmadığını, herşeyin b i r sübjektif te rc ih ve [Bulygin ' in ] aynı oyun larda , herke­
s in en hoşuna gideni , ona en üst düzey t a t m i n i n yaşatanı vs. seçmesindeki g ib i 
zevk meselesi olduğunu düşünenlerin uç k o n u m u n u paylaştığını sanmıyorum; 
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b i r et ik emot iv izm olduğu g ib i ana l i t i k h u k u k felsefecilerinin bana en temel 
görünen so ruyu tartışmamak için kaçtığı b i r meta- teor ik emot iv izm de o ldu­
ğunu söyleyebiliriz: Hang i h u k u k kuramı? 

Fakat , dediğim g ib i , ben, Eugenio Bu l y g in ' i n k o n u m u n u n kes in o larak 
b u olduğuna inanmıyorum. Teor in in p r a t i k faydasının d ikkate alınması gere­
ken b i r bileşen olduğunu i n k a r etmez, y ine de ona göre- bence " i h t i ya t " a ilişkin 
nedenler yüzünden- b i r h u k u k kuramcısı t eh l ike l i zeminlerden uzak durmalıdır 
ve b u sakıngan davranışın beraberinde getirdiği açıklık ve kesinliğin her türlü 
t eh l i ken in bulunduğu a lan lara g i rme teşebbüsünde b u l u n a n l a r c a a ranan (var­
sayımsal) faydaya yeğlenir değerler olduğunu düşünür. 

B u t u t u m u n b i r örneği, bence, k e n d i algısının " ideoloj ik" b i r poz i t iv is t in-
k ine (Bergbohm y a da "başka b i r o n d o k u z u n c u yüzyıl pozitivisti") y a da doğal 
hukukçununkine (Radbruch, Alexy y a da- eklenebilir-argümantasyon kuramı­
nın pek çok başka destekçisine) göre terc ih edi lebi l ir olduğunu gerekçelendir-
mek için ortaya koyduğu p r a t i k örneğinde bu lunab i l i r . Örnek, A, B va C adın­
d a k i üç askerine b i r m a h k u m a işkence y a p m a görevi veren b i r subay la i lg i l id ir . 
İdeolojik pozit iv ist o lan A'yı b i r kenara bırakalım. Bu lyg in ' i t ak ip eden B adlı 
asker şöyle akıl yürütecektir: "Subayın emr i h u k u k e n geçerli ama ah laka aykı­
rıdır. H u k u k kurallarına u y m a k için a h l a k i b i r ödev bulunmadığından, emre 
i taats iz l ik yüzünden cezalandırılacak o lsam bile b u emre uymayacağım." C adlı 
asker sıra kendine geldiğinde şöyle akıl yürütecektir: "Subayın emr i , ah l aka 
aykırı ve b u enedenle h u k u k u n b i r parçasını oluşturmaz. B u b i r h u k u k kuralı 
olmadığına göre ona uymayab i l i r im . " Bu l yg in , şu sonuca ulaşır: "İki asker de 
(...(emre i taats iz l ik nedeniyle cezalandırılmak r i s k i n i taşır, fakat asker B h u ­
k u k a a h l a k i nedenlerle karşı geldiğini idd ia edebi l i rken (emir, h u k u k e n geçerli 
olduğu halde ah l aka aykırıydı.) asker C sadece semant ik gerekçelere başvura­
bi l i r . O emir h u k u k değildir. A h l a k i b i r bakış açısından o n u n poz isyonu, t ab i i 
k i , asker B 'n ink ine oran la daha az avantajlıdır. Teor ik bakış açısından, aynı, 
kötü b i r öğretmenin öğretmen olduğunu tes l im etmekte hiç b i r avantaj olmadı­
ğını görmediğim g ib i kötü h u k u k u n h u k u k olduğunu reddetmekte he rhang i b i r 
avantaj görmüyorum. B u tür b i r semant ik kararın sonucu , öğretmeni kötü 
olduğu y a h u t b i r h u k u k n o r m u n u adaletsiz olduğu için eleştirmenin imkansız 
olduğudur." [Bu lyg in 2000 , p. 25-26] 

Fakat ben Bu l y g in ' i n b u nok tada haklı olduğunu düşünmüyorum. 
B u l y g i n ' i n k i g ib i b i r h u k u k i poz i t iv izm tarafından yönledirilen b i r i n i n " a h l a k i 
bakış açısından" "daha avantajlı" b i r k o n u m d a b u l u n u r k e n , Radbruch y a da 
Alexy 'n in takipçilerinden b i r i n i n sadece " semant ik " gerekçeler ortaya koyabi le­
ceğini düşünmek bana yanlış g ib i geliyor. B akıl yürütücüsü de C de b i r öncülü 
("emir ah laka aykırıdır.") ve b i r sonucu ("emre i taat edi lmemelidir ." ) paylaş­
maktadır ve diğer ik is inde ayrılmaktadır. B u demekt i r k i , B ' n i n diğer öncülleri: 
B2 ( " ah l aka aykırı emir ler eğer x ve y gerek l i l ik l e r in i yer ine get ir ir lerse - k i b u 
emir yer ine getirmektedir-geçerli h u k u k t u r . ) ve B3 ( "hukuken geçerli fakat ah -
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l aka aykırı emirlere i taat edi lmemelidir" ) dir . Ve C 'n in diğer öncülleri: C2 ( " ah ­
laka aykırı emir ler geçerli h u k u k değildir") ve C3 ( "hukuken geçersiz emirlere 
uyulmaması gerekir) dir . Öyleyse B3 ve C3 p r a t i k yargıları dile get i r i r ler ve b i ­
r i n i ya da diğerini t e rc ih etmek a h l a k i bakış açısından b i r "avanta j " meydana 
get ir iyor g ib i görünmez. Bize k a l a n diğer ik is id i r . İlk bakışta B2ye karşıt o larak 
C2 'n in b i r " s emant ik k u r a l " a benzemesi mümkündür, ama ben b u n u n sadece 
görüntüde olduğunu düşünüyorum. Aslında B2 , B2a 'ya ("x ve y gere k l i n i k l e r i n i 
yer ine get iren ah laka aykırı emir ler geçerli h u k u k t u r . " ) ve B2b'ye ("bu emir x ve 
y gerek l i l ik l e r in i yer ine getirir." ) bölünebilir. O zaman B 2 a ' n m C2 (aslında C2 
şöyle de ifade edilebil ir : "eğer ah laka aykırı emir ler x ve y gerek l i l ik l e r in i yer ine 
getirseler bile, geçerli h u k u k değildirler") ile aynı ("semantik") doğada olduğu 
görülür. O zaman a radak i tek farkın B2b olduğu görülür ama b u , " a h l a k i bakış 
açısından" (aslında, gösterilenlere göre, B2b de C 'n in argümanında b i r öncül 
o larak görülebilir.) he rhang i b i r fark ifade edecekmiş g ib i görünmez. 

Hepsi b i r araya geldiğinde, uç nok tada adaletsiz (ya da ah laka aykırı) b i r 
h u k u k n o r m u n u n (ya da emrin) geçerli h u k u k olmadığı ( "Radbruch formülü" 
adı verilen) tez in in neden söz k o n u s u n o r m u eleştirmenin imkansızlığına yo l 
açtığı açık değildir. K r i t i k yön, n o r m u n (ya da emrin) "uç nok tada adaletsiz" y a 
da " ah laka aykırı" olmasında ya ta r ve b u da i k i tür akıl yürütenin de k a b u l 
ettiği b i r düşüncedir (Radbruch ve A lexy 'n in takipçilerinin y a da Bulyg in ' ink i ) . 
A r adak i fark daha ziyade Bu l y g in ' i n takipçilerinin, teor i açıkça " a h l a k i görevle­
r imiz ha t t a b i r yargıcın a h l a k i görevleri k o n u s u n d a hiç b i r şey söyleyemediği" 
için t a m olarak söz k o n u s u yargıyı gerekçelendirememelerinde ya ta r [Bu lyg in 
2004 , p. 26]. 

Gerçekte, b en im gördüğüm kadarıyla, eğer örnek yargısal bakışa çevri-
lirse (Yargıçların öldürmek için ateş etme emrine u y a n asker ler in a d a m öl­
dürme suçunu işleyip işlemediğine ka ra r vermek zo runda o lan "Be r l i n duvarı 
muhafızları" davalarında o lan şey aşağı yukarı buydu. ) Bu l yg in ' i n takipçileri 
için işler daha da kötüdür. İşler daha kötüdür çünkü asker ler in d u r u m u n d a n 
farklı o larak - ve genel i t ibar iy le b u d u r u m d a k i özel b irey lerden farklı o larak-
b i z im yargı s istemler imizde yargıçlar, kararlarında (yargısal olarak) akıl yürüt­
mek zorundadır; öyle k i b i r yargıç yargıç o larak akıl yürütmesini şu şekilde 
sonuçlandırmamalıdır: " h u k u k ben im p 'y i yapmamı emrediyor ama p 'y i yap­
mamalıyım". B u n u n her zaman olası olduğunu söylemiyorum ama b u ilişki için 
düzenleyici f i k i r o larak işlemesi gereken b u d u r ve h u k u k kuramının en önemli 
işlevlerinden b i r i - Eugenio Bu l yg in ' i n söylediğine karşıt o larak- yargıçların ka ­
rar vermesine ve kararlarının gerekçelendirmelerine yardımcı olmaktır. 

Öyleyse, örnek biz i aynı nok taya geri götürüyor. Hang i h u k u k kuramı 
terc ih edilebi l ir? H u k u k kuramının yapımını hang i kr i t e r l e r yönlendirmelidir: 
t i t i z l ik ve açıklık mı yoksa p r a t i k fayda mı? B u i k i s i gerçekten bağdaşmaz mı­
dır? Ben böyle düşünmüyorum çünkü, açıklık ve t i t i z l ik t a m olarak b i r k u r a ­
mın aradığı aracılar o larak görülmelidir, amaç o larak değil. 
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I I I 

1. Çok yakın zamana kadar , La t i n ülkelerinde doğal h u k u k her zaman 
muha fazakar tabiatlı k o n u m l a r l a bağlantılandırılırken h u k u k i poz i t i v i zmin 
sa vunusu , l ibera l y a da sosyal demokra t s iyasi tavırla elele gitmişti. İki örnek 
verel im. F ranco 'nun İspanyasında, resmi h u k u k ideoloj j isi doğal h u k u k t u ve 
h u k u k i pozit ivizme o lan b i r eğilim re j im karşıtlığının ha ta kaldırmaz b i r göster­
gesiydi. Ar jant in 'de altmışlı yıllardan i t ibaren gelişen ana l i t i k felsefe, n i t e l ik 
i t ibar iy le kav ramsa l y a da metodolo j ik poz i t iv i zmin savunusuy la ve genel te­
r imler le l ibera l sayılabilecek pozisyonlar la beraber yürüdü. 1976'da darbe ol­
duğunda, d ik ta to rya l iktidarın ideoloj ik destek aradığı yer, en köktenci ka to l ik 
doğal h u k u k kuramıydı. Diğer ta ra f tan , b u tür b i r s iyasi bağlantı, uluslararası 
arenada h u k u k i poz i t i v i zmin f i k i r babalarının -Kelsen, Ross, Har t - da ideoloj ik 
s p e k t r u m d a gelişkin l ibera l i zm ya da sosyal demokras i arasında b u l u n m a l a -
rıyla gayet u y u m l u d u r . 

2. Çok i y i bilindiği g ib i , " h u k u k i poz i t iv izm" sıradışı bel irs iz l ikte b i r ifa­
dedir. La t i n yazarların nasıl pozit iv ist ler olduğunu bel i r lemek için çok e tk i l i 
olmuş o lan ( özellikle i l k i , ha la e tk i l i olan) i k i yaklaşımı hatırlamakta fayda 
vardır. B i r i , üç h u k u k i poz i t iv izm düşüncesi arasında ayrım y a p a n Norberto 
B o b b i o ' n u n k i d i r [1992]: 1) B i r h u k u k yaklaşımı y a h u t h u k u k çalışması yak la ­
şımı o larak, h u k u k i pozit iv izm, hukukçunun i lg i lenmesi gereken h u k u k u n 
i k inc i s i değil i l k i olduğu yargısıyla, gerçek ve ideal h u k u k , olgu o larak ve değer 
o larak h u k u k , o lan h u k u k ve olması gereken h u k u k arasındaki ayrımı açıkça 
be l i r t i r . 2) B i r h u k u k kuramı o larak, poz i t iv izmi zor lama kuramının, - h u k u k 
n o r m u n u n - b u y r u k kuramının savunusuy l a bağlantılı b i r devlet h u k u k u k u ­
ramı o larak; h u k u k düzeninin değerlendirmesini u y u m l u ve bütünlüklü b i r 
tab ia ta sahip b i r s is tem olarak; hukukçu y a da yargıcın ey lemini esasen b i r 
mantık eylemi o larak tanımlar. 3) B i r ideoloji o larak, h u k u k s a l poz i t iv izm h u ­
k u k a , sadece varolduğu için pozit i f b i r değer atfeder, b u atıf şu i k i 
argümantasyon çizgisinden b i r i vasıtasıyla yapılır- diye yazar Bobbio-: pozi t i f 
h u k u k , sadece pozit i f olması o lgusu nedeniyle ad i ld i r ; ya da h u k u k , sadece 
varoluşuyla ve kurallarının a h l a k i değerinden bağımsız o larak, barış ve kes in l ik 
g ib i arzu edilen hedeflere ulaşmaya hizmet eder. 

Diğer b i r , Gonzâles Vicen'e a i t [1979] yaklaşım, h u k u k i poz i t iv izmi " ta ­
r ihse l o lgu" ya da " h u k u k i gerçekliği anlamanın genel b i r y o l u " ve " h u k u k i po­
z i t iv i zm kuramları" o larak ayırt etmeye bağlıdır; h u k u k i poz i t iv i zmin h u k u k 
algısı o larak, bel l i b i r nok tada b i r t o p l u l u k t a k i i nsan ilişkilerini e t k in o larak 
biçimlendiren gerçek ve bireyselleşmiş b i r düzen o larak alınması b i r şeydir; b u 
algıdan çıkan soru lara ver i len değişik cevaplar ve bunların b i r araya get i r i lmes i 
ayrı b i r şeydir: tarihçi, normat i v i s t , real ist pozit iv izm. 

La t in ülkelerinde h u k u k i poz i t iv izmi karakter ize eden şey (aslında h u k u k 
felsefecileri arasında) h u k u k i formal i zmden (Bobb ionun b i r k u r a m o larak h u ­
k u k i poz i t iv izmden anladığı) çok uzak ve altmışlardan ber i (Carriö'nun İspan-
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yo lca çevirisi 1963 tar ih l id i r ) La t in dünyasında yaygın o lan Hartçı h u k u k i pozi­
t i v i zm vers i yonuna çok yakın b i r yaklaşım olarak h u k u k i pozi t iv izm ve h u k u ­
k u n normat i v i s t kuramıdır. 

3. Son birkaç yıldır, h u k u k i pozit ivizmle i lg i l i tartışmalar, A lexy 'n in ça­
lışmalarının da b i r o randa e tk is i olsa da, Anglo Sakson felsefesinin yaklaşımına 
(temelde Dwork in ' in ) yakından bağlıdır. B u nedenle en son tartışmaların dışla­
yıcı pozi t iv izm, kapsayıcı pozi t iv izm ve aksiyolo j ik pozi t iv izm merkezinde olması 
şaşırtıcı değildir. Sentet ik b i r şekilde ifade etmek gerekirse [bkz. Moreso 2004 ] , 
poz i t iv izmi karakter ize eden, h u k u k u n t op lumsa l kaynakları tez in in s a v u n u s u 
ve h u k u k ve ahlakın ayrılmasıdır k i b u n l a r b i r l i k t e h u k u k u n tanımının a h l a k i 
kr i ter lere dayandırılmaması f i k r i n i n s a v u n u s u n a yo l açar. H u k u k i poz i t i v i zmin 
b u temel düşüncesi, üç ayrı şekilde anlaşılabilir, b u nedenle üç tür h u k u k i 
poz i t iv izm vardır. Sert ya da dışlayıcı pozi t iv izm, h u k u k u a h l a k i kr i ter lere da­

yanamayacağı şeklinde anlar ; yumuşak y a da kapsayıcı pozi t iv izm, a h l a k i k r i ­
terlere dayanmak ihtiyacında olmadığım i l e r i sürer, k i aslında ori j ine atıfta b u ­
l u n a n b u kr i ter ler le b i r l ik te a h l a k i tanımlama kr i t e r l e r i or taya koyan , karmaşık 
b i r tanıma kuralı içeren gelişmiş h u k u k s istemler i b u tür kr i ter lere dayanır; ve 
son o larak aksiyo lo j ik y a da normat i v i s t poz i t iv izm b u tanımlamanın a h l a k i 
kr i ter lere dayanmaması gerektiğini or taya koyar. 

4. Dışlayıcı h u k u k i pozit ivizmle i lg i l i p rob l em (bütün versiyonlarında: 
Eugenio B u l y g i n ' i n k i de b i r tür dışlayıcı h u k u k i pozit ivizmdir. ) h u k u k u n ka ra r 
verme y o l u n u aydmlatışıyla i lg i l i genel k a b u l gören f ikir ler le çarpıcı b i r tezat 
ha l inde olmasıdır. Eğer mesela Raz örneğinde olduğu g ib i , h u k u k u n a h l a k i 
kr i ter lere başvurmadan tanımlandığını düşünür, " b i r n o r m u n h u k u k n o r m u 
o larak tanımlanması o n u n b i r kişiye y a h u t i lg i l i k u r u m a atfedilmesine bağlıdır 
ve b u tür atıflar sadece o lgusal değerlendirmelerde temel lendir i leb i l i r . " [bkz. 
Raz 2001] Yine de h u k u k l a i lg i l i (ya da h u k u k u n ne olduğuyla ilgili) akıl yürü­
türken d u r u m buysa, t a m tersine b i r olayı çözmek için, h u k u k a göre (ya da 
uyuşmazlıkların h u k u k a göre nasıl çözülmesi gerektiğine) akıl yürütürken, 
Raz'm f ikr ince , böyle y a p m a k için önemli a h l a k i sebepler olduğu sürece h u k u k 
kend i s in i h u k u k u uygu lamaya geçiren kurumların belirlediği içerikten sapmak 
için ye tk i l end i r i r . B u , hukukçuların genel inançlarıyla karşılaştırırsak tab i i k i 
t u h a f görünür. [Hukukçular] bel l i d u r u m l a r d a , b i r davayı çözmek için nor­
malde ona uygulanabi lecek h u k u k kuralının b i r tarafa bırakılmasını haklı çıka­
racak üst tab ia t ta h u k u k i gerekçeler olabileceği düşüncesinde uzlaşırlar. Fa­
kat , hukukçuların b i z i m k i g ib i h u k u k sistemleriyle t a m a m e n u y u m s u z bu la ­
cakları şey, bunların yargıca, f ikr ince , ah laken u y g u n bulduğu sürece h u k u k 
s i s temler in in öngördüklerinin dışında t a k d i r y e tk i s i vereceğidir. 

5. Pek i y i bilindiği üzere, kapsayıcı h u k u k i poz i t i v i zmin (Hart'ı 
D w o r k i n ' i n saldırısından k o r u m a k için b u f i k r i i l k ortaya atanın 1970 yılında, 
A r j a n t i n l i h u k u k kuramıcısı Genaro Carriö olduğunu hatırlamakta be lk i de 
fayda vardır [bkz. Carriö 1986]) temel f i k r i , eğer tanıma kuralı, a h l a k i kr i t e r l e r 
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içeriyorsa (ki b u Anayasa l Devlet ler in h u k u k sistemler inde o lur ) ; akıl yürütme­
n i n , sadece hukuka u y g u n o larak akıl yürütmeyle iştigal ederken değil aynı 
zamanda hukuk hakkında akıl yürütürken de a h l a k i öğeler içermesidir. B i z im 
f ikr imize göre, b u tür h u k u k i pozi t iv izm i k i tür eleştiriye i m k a n verir: öncelikle 
ayırt edici tezi- h u k u k ve ahlakın ilişkisinin o lumsa l olduğu ve geçerlilik test i ­
n i n , referansları ah lak içermeyen b i r h u k u k s i s temin in , kav ramsa l o larak dü­
şünülebilir olması- hukukçuların çok i l g is in i çekiyor g ib i değildir; z ira b u 
mümkün olsa da, b u tür sistemlerle uğraşırken kend i s istemlerimizle, anayasal 
h u k u k sistemleriyle ya da m a k u l o larak bek lent is i içinde olabileceğimiz sis­
temlerle uğraşıyor değilizdir. İkincisi, tanımlayıcı ve genel b i r h u k u k kuramı 
yapılandırma a r zusu ( Dwork in l e temel görüş farklılığının bulunabileceği 
Postscriptde Ha r t tarafından ısrar k o n u s u olmuştur) da kısır b i r arzu o larak 
görünür (ileride b u n u n hakkında daha fazla şey söylenecek). 

6. Aks iyo lo j ik ya da n o r m a t i f n o r m a t i f pozit ivizme ( altmışlar ve yetmiş­
lerde Scarpel l i tarafından s a v u n u l a n ve İspanyolca konuşulan h u k u k felsefesi 
çevrelerinde yakın zamanda Laporta, Hierro ve A t r i a ' m n savunduğu) gelince, 
Moreso b u tür poz i t iv i zmin temel argümantasyonu o larak görünen hususları 
başarıyla b i r araya getirmiştir: 1) A h l a k i doğruluk kr i t e r l e r i bakımından de r in 
ih t i l a f 2) eğer, insanların özerkliğine saygı göstermek istenirse, davranışları 
açık ve net n o r m l a r tarafından düzenlenmelidir. 3) eğer h u k u k a h l a k i kr i t e r l e r 
kullanılarak tanımlanırsa (neye iz in verildiği, yasaklandığı y a da ney in z o r u n l u 
tutulduğu), kes in l ik değeri ve b u yo l la insanların özerkliği k u r b a n veri l ir . 4) B u 
nedenle, h u k u k ah l aka başvurmadan tanımlanmalıdır. Öyleyse Moreso, y u k a ­
rıdaki argümantasyonun i k i zayıf noktasını gösterdiğinde haklıdır. B i r ta ra f tan , 
ah lak ta , söz k o n u s u soru lara ilişkin o larak b i r ih t i l a f olduğu doğrudur ama b u , 
b u ihtilafın m u t l a k olduğunu göstermez. Diğer ta ra f tan , Moreso, özerkliğin 
değerini en i y i muhafaza edenin açık ve net k u r a l l a r olduğunu i ler i sürer fakat 
bun l a r , " a h l a k i fesih kab i l i y e t f ' n i içermelidir k i b u da, -anayasal Devletlerde-
h u k u k u n k u r a l ve i lke lerden oluşmaktan vazgeçemeyeceğini ve b u sonuncu la ­
rın k u r a l l a r üzerinde bel l i b i r aksiyo lo j ik üstünlüğü olduğunu söylemenin b i r 
başka yo ludur . 

7. B u versiyonların ik is inde de h u k u k i poz i t iv izmi tanımlayan i k i ka rak ­
te r i s t ik şunlar g ib i görünüyor: 1) h u k u k u n i n san eylemleriyle yaratılan ve de­
ğiştirilen b i r sosyal fenomen olduğu tezi ( Gonzâlez Vicen ' in " ta r ihse l o lgu" ola­
r a k h u k u k i poz i t iv izm adını verdiği ve bugünlerde " h u k u k u n sosyal kaynakları 
tezi" o larak b i l inen tez) ve 2) h u k u k ve ahlakın ayrı olduğu, bugünlerde genel­
l ik le -yumuşak y a da kapsayıcı pozi t iv izm anlamında- n o r m u n a h l a k i değeri­
n i n , h u k u k i geçerliliğinin yeter l i b i r şartı olmadığı ve gerekl i b i r şartı o lmayabi ­
leceği o larak anlaşılan tezi. Öyleyse, h u k u k i poz i t i v i zmin zayıflığı i k i tez de y a 
da tezlerden b i r i yanlış olduğu için ortaya çıkmaz: i k i s i de açıkça doğrudur ve 
h u k u k kuramını abartısız b i r şekilde yaratanların sorgulamadığı b i r tür an ­
laşma oluşturur. H u k u k i poz i t iv i zmin zayıflığı, b i r ta ra f tan b u şekilde anlaşıldı-
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ğmda, kuramın ehemmiyetsiz görünmesi ve diğer tara f tan , tanımlayıcı olmasa­
lar da, 20. Yüzyılın temel manifestolarında yera lan bazı n i te l ik le r eklenirse 
h u k u k i poz i t i v i zmin b i r h u k u k kuramının ve anayasal devlet in koşullarına 
u y g u n b i r h u k u k dogmatiğinin gelişmesine m a n i olacak b i r engel hal ine gelme­
sidir. 

8. Ehemmiyetsizliği göstermek zor değildir. Sadece b u şekliyle anlaşıldı­
ğında, 20. Yüzyılın büyük doğal hukukçularından hiçbirinin (Radbruch, Ful ler 
y a da Finnis) b u teze b i r itirazı olmayacağını düşünmek yeter l id ir . B u nedenle 
b u tez bugün b i r kuramın y a da h u k u k algısının ayırt edici özelliğini oluştura­
maz z i ra [bu tez] bel l i b i r geçerlilik d u y g u s u o lan herkes tarafından paylaşılır. 
Dahası, i k i n c i tezle ( h u k u k ve ahlakın ayrılması) i l g i l i o larak eğer h u k u k i pozi-
tivistlerce paylaşılan şey buysa, b u öyle m i n i m a l b i r kuramdır k i ayırt edici b i r 
h u k u k kuramı duruşu oluşturmaz. 

9. H u k u k i pozit ivizmle o lan s o run 20. Yüzyılda h u k u k i pozitivizme atfe­
dilebilecek bütün büyük k u r a m l a r d a k i (Kelsen, Ross, Carriö y a da Alchourrön 
ve Bulygin) bazı genel algılarda yatar : H u k u k kuramının bet imley ic i algılanması 
ve normların başka birkaç ta l imat eylemi s onucunda ortaya çıkan davranış 
d i rekt i f l e r i o larak algılanması. 

10. Bet imley ic i ve aksiyolo j ik o larak nötr b i r k u r a m yapılandırma arzusu, 
pozit iv ist kuramın geçen yüzyılda genel p r a t i k söylemiyle ve h u k u k dogmat i -
ğiyle temel b i r iletişimsizlik ha l inde kaldığı gerçeğiyle sıkı bağlantı ha l indedir . 
B u şekilde algılanan b i r h u k u k kuramı ne gerekçelendirme söylemlerine y a da 
-s iyaset felsefesinde b u l u n a n - anayasal mode l l e r imiz in eleştirisine ne de amacı, 
yasakoyucu tarafından k o n u l a n h a m n o r m a t i f materya l ile uyuşmazlıkları çö­
zecek kurumların arasında aracılılık etmek o lan - h u k u k dogmatiğinde b u l u ­
n a n - söylemlere katılabilir. Betimleyiciliğin kend i destekçileri dışında h u k u k 
kuramının uyandırabileceği i lg iy i sınırlandırdığı söylenebilir. 

11 . Pozit ivizmi genel o larak karakter ize eden b i r başka cepheise 
preskr ip t i v i zmdi r ; b u , h u k u k normlarını neredeyse bütünüyle, davranış d irek­
t i f l er i ve b u davranış d i rekt i f l e r inden pek çok diğer t a l ima t ed imler i o larak ta­
sarlamaktır. Normlar la i lg i l i , neredeyse tamamıyla t a l ima t yönlerine önem ver­
mek değer yönlerinin i h m a l edilmesine y a da en azından b u yönün i k i n c i l o ldu­
ğunun düşünülmesine neden olur. Ve normları istisnasız başka ta l ima t edimle­
r i n i n sonucu o larak görmek, b i r t a l ima t ed im inden değil n o r m a t i f o tor i te ler in 
önlerindeki n o r m a t i f içerik karşısında b i r tanıma ed iminden k a y n a k l a n a n 
normların i h m a l edilmesine y o l açar. Bütün bun la r , 20. Yüzyılın pozit iv ist k u ­
ramlarının h u k u k i akıl yürütmenin en önemli yönlerini açıklamalarında ve 
anayasal h u k u k düzeninin kabulüne ney in dah i l olduğunu açıklamalarında 
sınırlar koyar. 

12. Yukarıda değinilen yetersizl iklere ek o larak pozit ivizme anayasal 
devlet lerdeki h u k u k u n y en i gerçekliğini açıklayıp b u gerçeklikte iş görmekten 
alıkoyan son b i r özellik vardır. B u da pozitivizmin(bütün biçimleriyle) h u k u k a 
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(aynı zamanda) b i r sosyal pratik değil sadece b i r sistem o larak bakmasıdır. B i r 
s is tem o larak h u k u k , bazı n o r m a t i f gerek l i l ik ler i karşılayan n o r m a t i f tabiatlı b i r 
ifadeler kümesi o larak değerlendirilebilir. Fakat h u k u k aynı zamanda davaları 
hükme bağlayan, kararları gerekçelendiren, n o r m l a r üreten vs. karmaşık b i r 
sosyal p r a t i k o larak görülebilir (görülmelidir). Başka b i r şekilde ifade edil irse, 
h u k u k , sadece zaten kurulmuş o lan ( ve h u k u k kuramcısı tarafından bet imle­
n i p sistematize edi lmeyi bekleyen) b i r gerçeklik değil h u k u k kuramcısının ka t ­
kıda b u l u n u p geliştirebileceği, kişinin katılabileceği b i r akt iv i ted ir . 

IV 

1. Eğer- sık sık yazıldığı g ib i - h u k u k " zaman içinde gerçekleşen büyük 
b i r ko l ek t i f eylem",bir sosyal prat ikse , h u k u k kuramı, b i r şekilde o pratiğin b i r 
parçası olmalıdır. Sonuç o larak h u k u k kuramcısı ne pra t ik t e varo lan değerler­
den b ihaber o lab i l i r ne de katılımını sadece bireysel an l amda değerlendirebilir. 
Kısacası çalışmamızı yönlendiren or i j ina l l ik a r zusu değil b u pratiğin gelişmesi 
için diğerleriyle işbirliği içinde b i r katılım olmalıdır. 

2. Herhang i b i r h u k u k s is temi için geçerli o lan genel b i r h u k u k kuramı 
yapmak , düşük değeri o lan b i r girişimdir. Dahası, s tandar t h u k u k kuramının, 
d o m i n a n t Anglo A m e r i k a n parad igmasmm(poz i t i v is t o l sun olmasın) gerçekten 
genel olduğu açık değildir. B u nedenle, h u k u k k u r a m m d a k i küreselleşmenin 
"yerelliğin küreselleşmesi" adı ver i len şey olduğu r i s k i gerçek olduğundan, b u ­
gün var o lan çeşitli kültür daireleriyle u y u m l u söz ge l imi "bölgesel" h u k u k k u ­
ramları geliştirmek ilginç olabi l ir . Çok taraflılık sadece uluslararası siyasette 
a r zu lanan b i r strate j i g ib i görünmemektedir. 

3. A v r u p a d a k i ve A m e r i k a d a k i La t i n ülkeleri b u kültürel daire lerden b i ­
r i n i oluşturur. Ekonomik , siyasi, b i l imse l , teknolo j ik vs. gelişmelerindeki fa rka 
rağmen b u ülkeler h u k u k s istemler i ve d i l l e r i bakımından pek çok ortaklık 
sah ib id i r , zengin b i r h u k u k düşüncesi geleneğini paylaşırlar ve anayasal devlet, 
hepsinde h u k u k ve h u k u k kültürünün gelişmesi için düzenleyici b i r ideal ola­
r a k iş görür. Bugün b u ülkelerin çoğunda h u k u k felsefesi önemli b i r akademik 
poz isyondur ve b u da b u d i s ip l in içinde yüksek " t e k n i k " y e tk in l i k t e b i l i m 
adamlarının çokluğunu açıklar. Peki h u k u k kuramcılarının üretiminin büyük 
oranda diğer kültürel daire lerden gelen ve diğer dairelere özgü so run la r l a başa 
çıkmaya yönelik f i k i r ve kuramları üzerine y o r u m y a p m a k l a sınırlanması nasıl 
açıklanabilir? 

4. Üstteki, h u k u k kuramında bölgeciliğe b i r davet değildir, t a m a m e n ve 
kökten yerel o lanla gerçekten genel y a da evrensel değer sah ib i olanı- y a da 
olabilecek olanı- ayırt etmeye b i r davett i r (en azından anayasal Devlet in evre-
niyle bağlantılı olarak). Bölgesel da i redek i h u k u k kuramları yerel ve evrensel 
arasında yararlı b i r aracılık yaparak h u k u k kuramında daha dengeli b i r küre­
selleşmeye katkıda bu lunab i l i r . 

5. H u k u k felsefesi b i r re tor ik üslubu değildir, h u k u k kuramcılarının 
eser ler in in h i t ap ettiği ve içlerinde bu lunab i l ecek f ik i r l e r i ku l lanab i l ecek o lan-
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lar la hiç i lg i lenmemesi yanlış b i r h u k u k kuramı y a p m a yo ludur . Sadece diğer 
h u k u k felsefecilerine h i t ap eden eserler üretmek be lk i çok anlamsızdır, ha t ta , 
doğrudan ses lendik ler in in k end i kültürel daires i dışında üretilen her şeye ya­
bancı gözüyle b a k a n entelektüeller olması, daha da anlamsızdır. 

6. Sıklıkla yukarıdakiyle ele ele g iden b i r hata , h u k u k kuramının sa­
dece alakalı so run la r l a i lgi lenirse ve b u i lg i de geniş anlamıyla h u k u k camiası­
nın faydası ile örtüşürse değerli olacağını unutmaktır. Dış kaynaklı birkaç diğer 
faktör dışında La t in ülkelerinde h u k u k felsefesinin t a t m i n k a r o lmayan d u r u ­
m u n u n temel açıklamasının so run la ra ve sorunların yöneldiği kişilere odak­
lanmamanın temel s o r u n u oluşturduğunu düşünmek akıldışı olmazdı: yüksek 
b i r t e k n i k sof ist ikasyon (en azından pek çok durumda ) ve b u ülkelerdeki h u ­
k u k kültürü ve uygulamasına e t k i n i n sınırlılığı. 

7. Ülkelerimizde, p ragmat ik o larak faydalı ve kültürel o larak tutarlı b i r 
h u k u k felsefesi mode l i şu üç bileşenin b i r araya gelmesi ile ortaya çıkabilir: 
ana l i t i k metod, a h l a k i objekt iv izm ve sosyal yerleştirme [ implanta t ion ] . B u n l a ­
rın her b i r i , b i z im h u k u k felsefecilerini genell ikle sınıflandırdığımız üç büyük 
h u k u k algısının b i r ine özellikle bağlanabilir: h u k u k i pozit iv izm, doğal h u k u k ve 
eleştirel h u k u k kuramı. 

8. H u k u k i pozi t iv izm ve ana l i t i k felsefe açıktır k i eşanlamlı ter imler 
değildir, fakat aralarındaki yakın bağa i s t inaden, ana l i t i k m e t o d u n h u k u k i 
poz i t iv i zmin h u k u k kültürüne mi ras bırakabileceği en değerli yönlerden b i r i 
olduğunu söylemek ak la yakındır. B u metot k e n d i n i genell ikle eğer ayırt edi l­
mese çok da sert b i r şekilde anlaşılmayacak bazı ayrımların kullanımı ve k a b u l 
edilmesiyle özdeşleştirir (mesela bet imley ic i ve şartlayıcı ifadeler, açıklama ve 
gerekçelendirme): şartlayıcı ve betimleyici ifadeler arasında "köprüler" olabilir ve bir 
kararı açıklamak, gerekçelendirilmesine önemli oranda katkıda bulunabi l i r . 

9. Doğal h u k u k ve a h l a k i objekt iv izm ve p r a t i k aklın birliği arasındaki 
ilişkiden de aynı şekilde söz edi lebi l ir , fakat b u son i k i tezi destek lemenin en i y i 
y o l u doğal h u k u k a dönmek değil b i r çeşit prosedüralizm ve a h l a k i konstrükti-
vizme dönmektir. Her d u r u m d a , et ik bilişdışıcılığı (ve açıkça b i r bet imley ic i et ik 
t u t u m u o larak anlaşılmasa da relativizmi) r edde tmen in i k i temel nedeni şun­
lardır: 1) h u k u k uygulamasının önemli yönlerinin yen iden kurulmasına müsa­
ade etmez (özellikle h u k u k i kararların gerekçelendirilmesinin) 2) k e n d i n i kor­
k u t u c u d u r . A l t e rnat i f i o larak (minimal ) b i r objekt iv izm, relativizme karşıt ola­
rak a h l a k i yargıların b i r düzelme iddiası bulunduğunu ve absolut izme karşıt 
o larak a h l a k i yargıların(yüksek mahkeme l e r i nk i gibi) n i h a i amaçlar (prat ik akıl 
yürütmede) içerdiği ama bunların eleştiriye açık olması gerektiği ve sonuçta da 
yanlışlanabilir olduğu tez ini savunur . 

10. H u k u k u n eleştirel kuramlarının en değerli yönü h u k u k u (ve h u k u k 
kuramını) t o p l u m a sokmak ve potans iye l in i t o p l u m u dönüştürmek için değer­
l end i rmek üzerine odaklanır. B u algı (ya da b u n u b i r anlayış biçimi) h u k u k 
kuramının genell ikle ana l i z in in dışında bıraktığı bazı kategor i ler i d a h i l etme 



382 Gökçe Çataloluk (ÎÜHFM C. LXVI, S.2, s. 369-382, 2008) 

(uyuşmazlık, iş, ikt idar, sosyal gereklilik), h u k u k u n ve h u k u k kategori lerinin 
tarihsel doğasını kabu l etme ve h u k u k u n eşitlikçi olmayan ve ideolojik öğelerine 
(anayasal devletin h u k u k sistemlerinin de) d ikkat etme ihtiyacını ortaya koyar. 
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