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I. GIRIS

Hukuk felsefesinde bircok hukuke¢u tarafindan tartigilmig konularin
basinda, hukuki pozitivizmin ayrilabilirlik tezi gelir. Bu tez, hukuk ile
ahlak kavramlar1 arasinda zorunlu bir bag olmadigmi ifade eder.
Ayrilabilirlik  tezinin anlami, ¢esitli pozitivistler tarafindan farkh
sekillerde ortaya konmustur. Klasik hukuki pozitivistler olarak
adlandirilan Jeremy Bentham ve John Austin’e gore hukuk ile ahlak
arasinda zorunlu hi¢bir bag yoktur. Olan hukuk ile olmas1 gereken hukuk
birbirine karistirilmamalidir. Bu goriis geleneksel pozitivist anlayisi
yansitmaktadir. Hart gibi bazi pozitivistler ise ayrilabilirlik tezinin hukuk
ile ahlak kavramlar1 arasinda zorunlu bir bag olmadigi anlaminin
yaninda, iki kavram arasinda olumsal bir bag olabilecegi ihtimalini de
kabul etmektedir. Kapsayici pozitivistler tarafindan savunulan bu goriis,
daha 1liml1 bir hukuki pozitivizmin ortaya ¢ikmasina neden olmustur.

Bu calisma ile hukuki pozitivizmin ayrilabilirlik tezinin, genel hatlar
itibariyle degerlendirilmesi hedeflenmistir. Bu ¢alisma ii¢ ana bdliimden
olugmaktadir. Birinci bolimde hukuki pozitivizmin, ikinci bolimde
ayrilabilirlik tezinin anlamina iligkin olarak genel degerlendirmelerde
bulunulmustur. Ugiincii béliimde ise farkh diisiiniirlerin ayrilabilirlik
teziyle ilgili goriislerine yer verilmistir.

II. GENEL OLARAK HUKUKI POZIiTiViZM KAVRAMI

19. ve 20. ylizyildaki toplumsal olaylar ve bu olaylarin paralelinde
meydana gelen diislinsel degisimler, toplumsal temelli felsefi akimlarin
gelisiminde 6ncii olmusturl. Fransiz Ihtilali’ne kadarki dénemde, akil
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yolu ile kavranabilen ve daha ¢ok soyut kavramlara yonelen dogal hukuk
anlayisindan, 19. yiizyill itibariyle, ‘olan hukuku’ (is) inceleme
kapsamina alan hukuki pozitivizme dogru bir egilim ortaya c¢ikmaya
baslamugtir2.

Hukuki pozitivizme gore felsefi sorunlar ve hukuki sorunlar
birbirinden ayr1 tutulmalidir3. Ancak belirtmek gerekir ki, bu iki hususun
birbirinden ayr1 tutulmasi gerektigini savunan pozitivistler, adalet, etik,
hak gibi kavramlarin varligini inkar etmezler. Hukuki pozitivizme yon
veren énemli isimlerden biri olan Hans Kelsen’in saf hukuk teorisinde de
hukuk kavrami olarak, adil olup olmamasi yoniinde bir degerlendirilme
yapilmaksizin ve “dogru hukuk mnasil olmali” sorusuna yanit
verilmeksizin, mevcut ve ulagilabilir hukuk inceleme konusu
yapilmaktadir®,

Hukuki pozitivizm, hukukun kaynak ve esaslarinin,  hukuki
gecerlilik acisindan insamin ve esyanin tabiatinda var oldugunu
reddederek, s6z konusu kaynak ve esaslarin insanlar tarafindan
konulmus oldugunu ve igerigini insanlarin diledigi bi¢imde olusturdugu
anlayisini ileri siirmektedir®. Hukuki pozitivizm, dogal hukuktaki hukuki
gecerlilik agisindan kurallarin birtakim zorunlu ahlaki unsurlari igermesi
gerektigi anlayisini reddetmektedir. Bu akim, hukuk kavramini ve bu
kavramin uzantilarmi, kanun uygulayicilar1 ve vatandaslar tarafindan
miisterek olarak anlasilabilecek tarzda merkezilestirerek aciklamaya
calisir®. Hukuki pozitivizme gore hukuk, dogal hukuktaki gibi dogal bir
olgu degil, insan yapimi bir olgudur’. Insan yapimi fenomenden kasit
ise, hukukun dogal bir sey olmadigi, o iilkedeki gecerlilik esaslarina
uygun bir bicimde insanlar tarafindan olusturuldugu inancidir.

2 Keyman, s. 20.

3 Niyazi Oktem, “Hukuki Pozitivizm Akim”, Istanbul Universitesi Hukuk Fakiiltesi
Mecmuasi, C. 43, S. 1-4, Y. 1977, s. 277. (http://dergipark.ulakbim.gov.tr/iuhfm/
article/viewFile). (Erisim Tarihi: 01.03.2017).

4 Vecdi Aral, Kelsen’in Saf Hukuk Teorisinin Metodu ve Degeri, Istanbul 1978, s. 40.

5 Roger Bonnard, “Tabii Hukuk ve Pozitif Hukuk” , Hukuk Felsefesi ve Sosyolojisi
Arkivi, Cev. Mehmet Ali Aybar, 15. Kitap, Istanbul 2006, s. 26.

6 Kenneth Einar Himma, Hukukun Ahlaki Kriterleri, Cev. Saim Uye, 1. Bs., Ankara
2010, s. 7.

7 _Sururi Aktas, Prosediirel Dogal Hukuk: Lon L. Fuller’in Hukuk Kavrami, 1. BS.,
Istanbul 2011, s. 79.
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Oktem ve Tiirkbag, hukuki pozitivizmin bazi ilkelerini agik bir
sekilde ortaya koymaya c¢alismiglardir. Bu kapsamda hukuki
pozitivizmin 6nemli bir ilkesi, bagimsiz bir hukuk biliminin
kurulabilmesi i¢in “olan hukukun”, olmasi gereken hukuktan ayrilmasi
gerektigidir. Bagka bir ilkesi ise, etkinligi ve yaptirim giicii olmayan
kurallarin, hukukun konusunu olusturmadigidir. Yine bu ilkeyle
baglantili olarak pozitif hukuk fiilen uygulanan hukuk olup, devletin
iradesiyle aciklanabilir. Ayrica pozitif hukukta aksiyolojik hususlardan
ote, mantiksal degerlere 6nem verilmektedir®.

Calismamizin asil temasi olan, hukuki pozitivizmde ayrilabilirlik
tezine gegmeden Once, hukuki pozitivizmde onemli bir tez olan sosyal
olgu tezine de deginmek gerekir. Sosyal olgu tezine gore bir toplumdaki
kurallar sistemi, sosyal bir olgu olarak aciklanabilir®. Sosyal olgu tezinin
tagidig1 bir baska anlam ise, bir toplumdaki nihai hukuksal gecerliligin
nasil saglanacag noktasindadirl®, Bu tez pozitivistler tarafindan farkl
sekillerde yorumlanmaktadir. Klasik pozitivistlerden Austin’e gore
hukukun sosyal olgusunun, egemen giiciin buyruklarmndan olusmasi
gerekirll. Kapsayici pozitivistlerinden olan H. L. A. Hart’a gore ise,
hukukun sosyal olgusu, tamima kurali denilen ilkeye dayanmaktadirl2,

III. AYRILABILIRLIiK TEZI

A) Genel Olarak

Hukuk felsefesinde bir¢ok tartismaya konu olan ayrilabilirlik tezi, en
genel anlamiyla, hukuk ile ahlak arasinda zorunlu bir bag olmadigini
ifade etmektedirl3. Bu teze gore; bir hukuk kuralinin, o iilkedeki hukuk

8 Niyazi Oktem/Ahmet Ulvi Tiirkbag, Felsefe, Sosyoloji, Hukuk ve Devlet, 6. Bs.,
Istanbul 2014, s. 432-434.

9 Giilriz Uygur, “Hukuki Pozitivizmin Degisen Yiizii mii?”, Ankara Universitesi
Hukuk  Fakiiltesi  Dergisi, C. 52, S. 3, Y. 2003, s 147
(http://acikarsiv.ankara.edu.tr/browse/  1096/1675.pdf?show).  (Erisim  Tarihi:
07.03.2017).

10

Sururi Aktas, “Hukuksal Gegerlilik Sorunu”, Hukuk Felsefesi ve Sosyolojisi Arkivi,
11. Kitap, Istanbul 2005, s. 68.

11 Aktas, “Hukuksal Gegerlilik Sorunu”, s. 69.

12 uygur, s. 147.

13 Aktas, “Hukuksal Gegerlilik Sorunu”, s. 64, Ayni yonde bkz. Himma, s. 13,.
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sistemi igerisinde gegerli olup olmamasi, bahsi gecen kuralin, asgari
ahlaki kriterleri igerip icermemesi ile baglantili degildir. Ayrilabilirlik
tezine gore bir kuralin gegerliligi i¢in, s6z konusu kuralin, sosyal kaynak
ya da soybagi olarak ifade edilen teze gére sosyal kaynagiyla iligkisinin
kurulmasina baglhidir4. Yani, bir hukuk kuralmin gegerli olmasi, ancak
ilgili iilkenin, kural koyma ve tamima noktasindaki birtakim bigimsel
ozellikleri tamamlamasiyla birlikte miimkiin hale gelir.

B) Kapsayic1 Pozitivistler ile Dislayic1 Pozitivistler Arasindaki
Tartisma

Yukarida belirtildigi {izere pozitivistler ahlak ile hukuk arasinda
zorunlu bir bag kabul etmezler. Ancak hukuk ile ahlak arasinda bag
olabilme ihtimali lizerinde belirginlesen bir tartisma vardir. Bu noktada
pozitivistler kapsayici ve diglayict olarak ikiye bolinmektedirler. Bahsi
gecen ayrilik¢l diisiinceye neden olan hususlart anlayabilmek igin
bagdasim tezini agiklamamiz gerekmektedir. Bagdasim tezine gore bir
normun gecgerliligi, igeriksel olarak ahlaki birtakim hususlari
barindirmasina baglanabilirl®.,

Bagdasim tezinin, bir normun gegerliliginin, o normun ahlaki
icerigine bagli olmasi kosulunu ifade eden yeterlilik ve zorunluluk
seklinde iki bileseni vardirl®. Yeterlilik bilesenine gore bir normun
gecerli olabilmesi i¢cin ahlaki olmasi yeterlidir. Buna gore yeterlilik
bileseni, resmen onaylanmamis bir normun ahlaki igerigi itibariyle
hukuken gegerli olabilmesine imkan tamrl’. Zorunluluk bilesenine gore
resmi olarak onaylanmis ve yiirlirliige girmis bir normun hukuken gecerli
olabilmesi i¢in igeriginin ahlak baglaminda birtakim ilkelerle uyumlu
olmasi gerekirl8. Bu kapsamda zorunluluk bileseni, resmi gorevlilerce
yiirtirliige konmus hukuk kurallarma ahlaki nitelikte sinirlama getiren
bilesen oldugu seklinde yorumlanabilir. Bagdasim tezi, ahlak temelli

14 Aktas, “Hukuksal Gegerlilik Sorunu”, s. 65.

15 Himma, s. 31.

16 Sururi Aktas, “Hart ve Dworkin’e Karsi Otorite Olarak Hukuk”, Atatiirk
Universitesi Erzincan Hukuk Fakiiltesi Dergisi, C. 8, S. 3-4, Y. 2004, s. 6.

17 Himma, s. 31, Ayrica bkz. Aktas, “Hart ve Dworkin’e Kars1 Otorite Olarak Hukuk”
s. 7.

18 Himma, s. 162, Ayrica bkz. “Hart ve Dworkin’e Kars1 Otorite Olarak Hukuk”, s. 7.
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hukuk sistemlerinin birtakim pozitivistlerce agiklanabilmesini saglamasi
agisindan 6nem arz etmektedir.

Yukarida anlatildig1 gibi bagdasim tezinin her iki bileseni de ahlakla
ilgili olmas1 baglaminda pozitivistler arasinda tartismaya neden
olmaktadir. Kapsayici pozitivistler olarak adlandirilan H.L.A. Hart, Jules
Coleman, W.J. Waluchow, Matthew Kramer gibi yazarlar hukuki
gegerlilik icin birtakim ahlaki kriterlerin olabilecegini
savunmaktadirlarl®. Ancak belirtmek gerekir ki, kapsayici pozitivistlerin
ahlaki kriterlerin varligim1 savunuyor olmasi, onlarin hukuk ile ahlak
arasinda  zorunlu bir bagin varhgm kabul ettigi seklinde
yorumlanmamalidir. Iki kavram arasinda muhtemel bag olabilecegi
seklinde yorumlanmalidir.

Dislayic1 pozitivistlerden Joseph Raz, Scott Shapiro ve Andrei
Marmor gibi yazarlar ise tanima normuna ahlaki kriterlerin konulmasina
kars1 gelerek sadece kaynaga ya da soybagi tezine gore belirlenmesi
gerektigini diisiinmektedirler?0, Bu durumda dislayic1 pozitivistlerin,
ayrilabilirlik tezinin kat1 savunuculari oldugu sdylenebilir.

IV. DUSUNURLERIN AYRILABILIRLIK TEZi iLE iLGILI
GORUSLERI

A) Hans Kelsen

1881-1973 yillar1 arasinda yasamis olan ve Yeni Kant¢i olarak
adlandirilan diisliniir, hukukun bilimselligine iliskin olarak, hukuk ile
ilgili kullanilan metotlarin bilime yakigsmadigindan bahisle yeni hukuk
biliminin kurulmasi1 maksadiyla caligmalar yapmustir. Kelsen, hukuku
metajiiridik (hukuk oOtesi) Ogelerden arindirarak, hukukun saf bir
karakteri oldugunu ileri siirmiistir?l. Hukukun diger alanlardan
ayristirilip, ayrt  bir bilim dali olarak incelenmesi gerektigini
savunmustur22, Saf hukuk teorisi adi verilen sistemi, bu miilazahazalarla
kurmustur. Kelsen’in saf hukuk teorisine gore hukuk bilimi, politikanin,
ahlakin ve diger bilim dallarinin yansimalarina kapali olmaldir.

19
20

Himmas. 9.
Himma, s. 9.
21 Aral, s. 1 vd.
22 yasemin Isiktag, Hukuk Felsefesi, 3. Bs., Subat 2010, s. 286.
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Hukukun inceleme alanina “olmasit gereken” (ought) kavrami degil,
“olan” (is) kavrami girmektedir. Bu kapsamda Kelsen, adalet, vicdan,
hakkaniyet gibi 6nemli ahlaki terimleri bir yana birakip, mevcut hukuk
ne ise onu incelemistir. Ayrica Kelsen’e gore biitiin hukuk sistemlerinde
goriilen ortak kurum ve kavramlar incelenmeye degerdir.

Kelsen’e gore adaletin goreceli oldugu ve adil olanin kesin olarak
saptanmasinin miimkiin olmadigi, dolayisiyla adaleti tespit etmenin
beyhude bir ¢aba oldugu soylenebilir. Diisliniir makalesinde belirttigi
lizere,

“Eger diistince tarihi bir sey ispatlamigsa, bu da rasyonel bir
diistinceyle insan davramsimin mutlak dogru standardimi ki bu insan
davranisi standardi, tek adil standart ve karsit standardin da adil
olabilecegini dislayan bir standart olarak anlasuir- kurmaya yonelik
cabalarin bosuna oldugudur. Eger gecmisin entelektiiel deneyiminden
ogrenebilecegimiz bir sey varsa, o da sadece goreceli degerlerin insan
aklinca ulasilabilir oldugudur, yani bir seyin adil olduguna yonelik
degerlendirme, karsit degerlendirmenin miimkiin oldugunu dislama
iddiaswyla yapilamaz. Mutlak adalet, irrasyonel bir idealdir ya da ayni
anlama gelen, bir yanisamadir, insanligin ebedi yanilsamasi. Rasyonel
kavrayis perspektifinden insanlarin sadece ¢ikarlar: ve bu nedenle ¢ikar
catismalart vardir. Bu ¢catismalarin ¢oziimii ya bir ¢ikart digeri pahasina
tatmin etmekle ya da catisan ¢ikarlar arasinda bir uzlagmayla saglanir.
Sadece biri ya da digerinin adil ¢oziim oldugunu kanitlamak miimkiin
degildir. Bazi kosullar altinda biri, diger kosullar altinda oteki adil
olabilir. Eger toplumsal barisin nihai amag¢ oldugu diisiiniiliirse ve
sadece o zaman, uzlasmaya dayali ¢oziim adil olabilir, fakat barisin
adaleti, sadece gorece, yani mutlak olmayan bir adalettir.23”

Bu durumda Kelsen acisindan hukuk; objektif bir nitelige karsilik
gelirken, adalet kavrami siibjektif bir deger yargis1 olarak
nitelendirilebilir.

Kelsen’ in sisteminde her norm kendisinden onceki {ist norma bagh
olarak meydana gelmistir. Eger bir normun {istiindeki norm gegerli ise,
onun alti olan norm da gecerliligini koruyacaktir. Bu sekilde olusan
normlar hiyerarsisinin iistiinde temel norm adini verdigi varsayimsal bir

23 Hans Kelsen, “What is Justice?”, Cev. Ali Acar, Tiirkiye Barolar Birligi Dergisi, Y.
Temmuz-Agustos 2013, s. 451-452. (http://tbbdergisi.barobirlik.org.tr/m2013-107-
1301). ( E. T. 22.03.2017).
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norm bulunmaktadir. Dolayisiyla Kelsen’in teorisinde hukuki gecerlilik
adalet gibi soyut kavramlara bagli olmayip, alt normun iist norma
uygunlugunu ifade etmektedir. Bir normun gegerliligi asagidaki sartlarin
varligiyla paralellik arz etmektedir24:

1.  Normun igerisinde bulundugu hukuk sisteminin gecerli olmast,

2. Normun diizenlenmesine neden olan ve hukuk sistemi acisindan
gegerli bir durumun varligi,

3. Normun, mevcut hukuk sisteminde bagka bir norm tarafindan
kaldirilmamas.

Kelsen’ e gore bir normun gecerli olup olmamasina, ilgili iilkenin
anayasasina bakarak karar verilebilecektir?®. Eger anayasaya gore
gegerliyse, bu anayasaya uygun olarak c¢ikartilmis kanunlar da gegerli
olacaktir?8. Belirtilen sekilde sekli sartlara uygun olan norm, global
etkililik ve minimum etkililik sartlarmi da saglamahdir?’. Global
etkililikten kasit, ilgili normun, dahil oldugu hukuk sisteminin etkili
olmasidir. Bireyler mevcut hukuk diizenine itaat ediyorlarsa, o hukuk
sisteminin global etkililiginden séz edilebilir. Minimum etkilikten kasit
ise, anayasal diizene uygun olarak ihdas edilen normun en azindan bir
siire uygulanmis ve norma itaat edilmis olmasidir. Bir norm uzun bir
middet  etkili  nitelikte olmazsa artik  gegerliliginden de
bahsedilemeyecektir28.

Yukaridaki aciklamalar cercevesinde  Kelsen’in  yaptig1
degerlendirmeler, ayrilabilirlik tezi agisindan degerlendirilecek olursak,
hukuku normlara indirgeyen Kelsen’in, hukuk sistemini ahlakla
iligkilendirerek aciklamasinin imkansiz oldugunu ifade edilebiliriz.
Pozitivizmin temelinde olan ahlak-hukuk ayrimi Kelsen’ in sisteminde
sert bir sekilde ortaya konmustur. Hukuk i¢in 6nemli olan husus, bir
normun gegerli ve etkili olup olmamasidir?®. Gegerli ve etkili bir hukuk
kuralinin ahlaki olmadigindan yiiriirliikten kaldirilmasi, Kelsen’in
normativizme dayanan pozitif hukuk anlayigsina uygun degildir. Hukuk

24 Adnan Giiriz, Hukuk Felsefesi, 11. Bs., Ankara 2015, s. 316.

25 Hans Kelsen, Saf Hukuk Kurami, Cev. Ertugrul Uzun, 1. Bs., Istanbul 2016, s. 77.
26 Kelsen, s. 77.

27 Kemal Gozler, Hukukun Genel Teorisine Giris, Ankara 1998, s. 102.

28 Gozler, s 86.

29 Oktemy Tiirkbag, s. 451.



52 Tuba Dilsat URAL ~ EUHFD, C. XX, S. 3-4 (2016)

kurallar1 ve ahlak kurallar1 birbirinden bagimsizdir. Hukuk kuralimin
iceriginin ahlaki olmasi ya da olmamasi hukuk biliminin konusunu
olusturmaz. Kelsen’ e gore hukuk, ahlak dahil, metafizigin her tiirli
dalindan farklhilastirilip saf bir bigimde ortaya konmalidir.

B) Jeremy Bentham

Ingiliz Faydaci Okulu’ nun &nemli temsilcilerinden biri olan J.
Bentham aym zamanda Ingiliz analitik pozitivizminin de 6nde gelen
isimlerinden birisidir. Bentham’ 1n yaklasimi analitik pozitivizmin
icerisinde iradeci pozitivist olarak da adlandirilir3®. Bentham dogal
hukukun karsisinda yer almaktadir31.

J. Bentham’in hukuk teorisi, faydaci ahlak anlayisi ve hukuki
pozitivizm kavramlar1 birlikte degerlendirerek agiklanabilir. Bentham,
hazc1 bir ahlak anlayigini savunmustur. Ona gére haz veren hersey iyidir
ve hazlar arasmnda hiyerarsik bir ustiinlik s6z konusu degildir. Bir
eylemin ahlaki degeri ise hazzin verdigi Ol¢iiyle dogru orantilidir ve
higbir haz bir digerinden nitelik olarak iistiin degildir32. Insanin
mutluluguna ve ¢ikarlarma aykir1 ahlaki gorevlerin  varligi
savunulamaz33. Ahlak felsefesinde iyi ya da kotii kavramlari, bireyin
duydugu haz ya da aciyla degerlendirilebilir34. Birey bir seyden haz
duyuyorsa iyidir, buna karsilik bir seyden aci duyuyorsa bu kotiidiir.
Haz, bireyin hareketinin ahlaki niteligini saptamada kullanilan yegane
aractir. Jeremy Bentham’in sisteminde bireylerin temel amaglar1 mutlu
olmaktir ve bunun i¢in haz duymalar1 ve acidan imtina etmeleri gerekir.
Bir toplumun ahlak ve hukuk diizeni bireylerin mutlulugunu
saglamalidir3®. Yukarida belirtildigi gibi haz veren seyin bireyi mutlu
etmesi hukuk diizeni i¢in yeterlidir.

30 Sururi Aktas, Pozitivist Hukuk Kavranu Uzerine Elestirel Bir Refleksiyon, Atatiirk
Universitesi Erzincan Hukuk Fakiiltesi Dergisi, C. 4, S. 1-2, Y. 2000, s. 260-262,
Ayrica bkz. Suri Ratnapala, Jurisprudence, Cambridge University, Press 2009, s.
30-32, Leslie Green, Legal Positivism, Stanford Encyclopedia of Philosophy.
(https://plato.stanford. edu/entries/legal-positivism/). (E. T. 26.04.2017).

31 Isiktag, s. 224.

32 Giiriz, s. 241.

33 Adnan Giiriz, Faydaci Teoriye Gore Ahlak ve Hukuk, Ankara 1963, s. 37.
34 Cennet Uslu, Dogal Hukuk ve Dogal Haklar, Ankara 2009, s. 231.

35 Adil izveren, Hukuk Felsefesi, Ankara 1988, s. 53-54.
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Jeremy Bentham’ a gore “Ozel ahlikin amact mutluluktur ve
yasamamin da bundan baska amaci olamaz. Ozel ahlik her iiyesinin,
yani s6z konusu olabilecek herhangi bir toplumun her iiyesinin
mutlulugu ve eylemleri ile ilgilenir ve yasamanin da bundan bagkasiyla
ilgilenmesi soz konusu olamaz. Su ana kadar, 6yleyse, ozel hukuk ve
yasama sanati el ele gitmektedir. Géz oniinde bulundurduklart veya
bulundurmak zorunda olduklar: ama¢ ayni dogaya sahiptir. 36, Hukuk,
toplumsal mutluluk ve diizeni saglamaya yonelik bir aractir3/. Bireylere
hukuk diizeni tarafindan saglanan haklar, mutluluklarmi saglamaya
yonelik olup, hukuk tarafindan diizenlenmeyen alanlarda bireylerin
hareket alam, bir bagka bireyin acist ile sinirlandirilmistir. Ancak
yukarida anlatmaya c¢alistigimiz gibi, Bentham’mn faydaci ahlak
anlayisin1 savunmasina ragmen onun iradeci hukuk teorisi agisindan
yiirtirliige konulan kuralin iyi ya da kotii olmasi bir baska deyisle yararli
ya da zararli olmas1 kuralin gecerliligine etki etmez.

Bentham’in hukuk tammina gore38 “Hukuk, hiikiimran giic
tarafindan vazedilen veya benimsenen ve hiikiimran giiciin egemenligi
altindaki insanlarin davramglarim diizenleyen kurallar biitiintidiir.”
Tanimdan anlasilacagn iizere Bentham, hukuku egemen giice
dayandirarak, hukuk taniminda adalet ve ahlak gibi kavramlara yer
vermemigstir. Egemen gii¢, kurallarin ihlali halinde yaptirim hakkina
sahip mutlak iktidardir. Hukukun giivenligi ilkesi son derece onemli
olup, s6z konusu ilke ancak kaynagi belli olan egemen gii¢ tarafindan,
yazili hukuk kurallarmin 6ngoriildiigii ve var oldugu bir sistemde
saglanabilir3®. Egemen giiciin hukuksal sinirlar1 yoktur ve egemen giic
toplumun mutlulugunun gerektirdigi her tiirlii diizenlemeyi yapma
yetkisine sahiptir40. Ayrica bireyler sosyal sozlesmede kabul edildigi
sekilde dogustan bazi temel hak ve 6zgiirliiklere sahip degildir. Ona gore

36 Jeremy Bentham, “Ahlak ve Yasama Ilkelerine Giris (Introduction to Principles of

Ethics and Legislation) ”, Cev: Aysel Dogan, Ankara Universitesi Hukuk Fakiiltesi
Dergisi, C. 57, S. 4, Y. 2008, s. 389. (http://dergiler.ankara.edu.tr/dergiler/38/1499
116544.pdf). (E. T. 24.03.2017).

37 Uslu, s. 231.

38 Giiriz, Hukuk Felsefesi, s. 247.

39 Aysen Furtun, Hukuk Felsefesi Dersleri, 1. Bs., istanbul 2013, s. 96.
40 Isiktag, s. 225.
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dogal haklar, “hukukun c¢ocukluk hastaligi, ayagr yere basmayan
sa¢maliklar” niteligindedir4l,

Yukarida verilen bilgileri ayrilabilirlik tezi baglamimda 6zetlemek
gerekirse, Bentham’in hukuk teorisi, iradeci hukuki pozitivist cergevede
degerlendirilir. Hukuk ile ahlakin birbirinden ayrilmasi denildiginde ilk
akla gelen isimlerin baginda Jeremy Bentham gelmektedir. Bentham,
dogal hukuku sert bir bigimde elestirerek, hukuk sisteminde ahlak
kavramina yer vermemistir. Asil amag hazza dayali toplum mutlulugunu
ve diizenini saglamaktir42, Egemen giic, kanunlar1 koyar ve yaptirim
gliciiyle uymayanlar1 cezalandirir. Ona gore kanunlarin gegerliliginin
ahlakilik kriteriyle baglantis1 olmayip, ahlak ve hukuk kavramlari
birbirinden ayri olarak diisiiniilmelidir.

C) Joseph Raz

Joseph Raz, pratik akla dayanan bir hukuk sistemi anlayigini
savunan, analitik felsefeye 6nemli katkilarda bulunan hukukgulardandir.
Ayrica Raz, dislayici pozitivistler arasinda degerlendirilmektedir. Raz’in
hukuk sistemi ahlaki degerlerden uzak ve normatif nitelikte olup,
ayrilabilirlik tezi agisindan dislayici pozitivist olmasi yoniiyle biiylk
Onem arz etmektedir.

Raz’da hukuk sistemleri, otorite kavramlar: iizerine insa edilmistir.
Raz’ a gore otorite, mesru ve fiili otorite; fiili otorite de pratik ve teorik
otorite seklinde siniflandirilir®3. Raz igin 6nemli olan, pratik otoritenin,
hukuksal gecerlilik agisindan diger tiim nedenlerden iistiin bir karakterde
olmasidir. Otorite, bireyleri bir araya getiren unsur olup normatif
karakterdedir*4. Raz, otorite kavramini acgiklarken {i¢ tezden
faydalanmaktadir; bagimlilik tezi, normal haklilagtirma tezi, istiinliik
tezi4®.

41 Usly, s. 230

42 Ulker Yiikselbaba, Liberal Dagitict Adalet Tartismalari: Bentham, Mill, Rawls,
Dworkin ve Nozick, Istanbul 2016, s. 35.

43 Sururi Aktas, “Hart ve Dworkin’e Kars1 Otorite Olarak Hukuk”, s. 2.

44 Halit Uyanik, Joseph Raz’ da Hukukun Otoritesi Kavramimn Temellendirilmesi,

Istanbul Universitesi Sosyal Bilimler Enstitiisi Kamu Hukuku Anabilim Dali
Yiiksek Lisans Tezi, Y. 2007, s. 135 vd. (https:/ /tez.yok. gov.tr/Ulusal TezMerkezi
/tezSorguSonuc Yeni.jsp). (E. T. 14.04.2017).

45 Aktas, “Hart ve Dworkin’e Kars1 Otorite Olarak Hukuk”, s. 3.
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1. Bagimlilik tezi: Biitiin emirler, emirlerin muhatabi olan bireyleri
ilgilendiren nedenlere dayanmalidir. Bu nedenler ‘bagimii nedenler’
olarak da nitelendirilir46.

2. Normal haklilastirma tezi: Bir bireyin baskalar1 {izerinde otorite
sahibi olup olmadigim tespit etmenin normal yolu, muhatabin dikkate
aldig1 yargilarin kendi yargilari olmayip, otoritenin yargisi olmasi ve
bunun neticesinde hakli nedenlerin gerektirdigi sekilde davranma
ihtimalinin daha yiiksek olmasidir4’.

3. Ustiinliik tezi: Bireyin bir davramsi gergeklestirmesini, biitiin
sebeplerin Gtesinde yalnizca otoritenin varligiyla agiklamaktadir. Otorite
buyruklar1 haricinde diger tiim sebepleri dislamaktadir. Bu tezde birey,
kendi davramslarinin degerlendirmesini yapmaktan imtina edip, tam
anlamyla otoritenin emirleriyle siirl kalmaktadir48,

Hukuk ile ahlak iligkisine yonelik olan tartigsmalarda ii¢ farkli tez ileri
stiriilmiistiir4®; kaynak temelli tez, dahil edicilik tezi, tutarlilik tezi. Dahil
edici tez yukarida da ifade edildigi iizere Hart tarafindan ileri siiriilen
hukuk ile ahlak arasmda olumsal bir baglantinin oldugu tezidir.
Tutarlilik tezi Ronald Dworkin tarafindan savunulan tez olarak
degerlendirilmistir. Bu teze gore hukuk ile ahlak arasinda yakin bir bag
olup; hukuki gerekcelendirme, ahlak ile birlikte yapilmaktadir®0. Son
olarak kaynak temelli tez ise Joseph Raz tarafindan ileri siiriilen tezdir.
Raz, hukuk ile ahlak kavramlarini agiklarken otorite temelli bir sistem
savunmaktadir®l, Bu kapsamda Raz’ m kaynak temelli tezi, hukuk
sisteminin varligini siibjektif degerlendirmelerden uzak olarak, yalnizca
kuralin kaynagi itibariyle agiklamaktadir. Raz, Hart’in dahil edicilik tezi
ve Dworkin’in tutarlilik tezini elestirmistir.

Raz’m kaynak temelli tezi, hukuk kurallarinin sosyal kaynagryla
ilgilenmektedir. Ahlaki yargilar, otoritenin koydugu kaynak temelli

46 Uyanik, s. 160.

47 Uyanik, s. 161-164; Ayrica bkz. Aktag, “Hart ve Dworkin’e Karg1 Otorite Olarak
Hukuk”, s. 3.

48 Himma, s. 126; Ayrica bkz. Aktas, “Hart ve Dworkin’e Karsi Otorite Olarak
Hukuk”, s. 3.

49 Uyanik, s. 140 vd.
50 Uyanik s. 141.
51 Aktas, “Hart ve Dworkin’e Kargst Otorite Olarak Hukuk™, s. 1.
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kurallardan farklidir. Raz, hukuksal gegerlilik agisindan bi¢imsel sartlara
baglh kalarak diger unsurlar1 reddetmistir. Hukuk ile ahlak arasmna sert
bir ¢izgi cizmesi itibariyle hukuk ile ahlakin birbirinden bagimsiz
oldugunun iizerinde durmustur®2. Raz’a gore hukuk otorite temellidir.
Dolayisiyla kurallar ahlak kavrami ile degil otorite kavramiyla
aciklanabilir®3.

D) H. L. A. Hart

1907-1992 tarihleri arasinda yasamus olan Hart, hukuk felsefesine
onemli katkilarda bulunmus bir hukuk profesoriidiir. Hart, genel
tartigmalarim1  hukuk ile ahlak arasindaki iligkiye yonlendirmesi
dolayisiyla, ayrilabilirlik tezi agisindan dnem arz etmektedir. Hart, dogal
hukuk ve hukuki pozitivizm ayriminda 1limli pozitivistler arasinda
degerlendirilmektedir®4.

Hart, hukuk ile ahlak arasindaki iliskiye yonelik olarak Hukuk,
Ozgiirliik ve Ahlak adl1 kitabinda dért soru sorarak, bu sorulara verdigi
yanitlarla degerlendirmelerini yapmustir. Degerlendirilen sorular su
sekildedir®S;

1. Hukukun gelisiminin ahlak kurallariyla baglantist var midir?

2.  Hukukun tamimini yaparken, ahlaka iligkin hususlara deginilmesi
gerekir mi? (Baska bir anlatimla, hukuk ile ahlak kavramlarinin
iceriklerinin hak, yiikiimliiliik, odev kapsaminda siklikla ortiigmesi
tesadiif miidiir?)

3. Bir hukuk kuralimin gecerli olmasinin kabulti durumu, o kuralin
ahlaki olgiitlere ya da ilkelere gore elestirilmesine engel midir?

4. Belli bir davramsin ortak kanaat neticesinde ahlaka aykir
olmast durumunda, bu davramsin hukuken yaptirima tabi tutulmasi
megsrulastiriabilivr mi? (Tek basina ahlaksizlik olma durumu, hukuki
yaptirima tabi tutulabilir mi?)>®

52 Uslu, s. 249.
53 Uslu, s. 250.
54 Himma, s. 13.

55 H.L. A Hart, Hukuk, Ozgiirliik, Ahlak, Cev. Erol Oz, 3. Bs., Ankara 2014, s. 13 vd.

56 Hart, s. 15.



Hukuki Pozitivizmin Ayrilabilirlik Tezine... 57

Hart’a gore hukuk ile ahlak kavramlarmin sinirlarimin gizilmesi
gerekir>’. Ancak kat1 pozitivistler gibi hukuk ile ahlak arasma sert bir
ayrim koymamaktadir. Hart, hukuk ile ahlak arasinda zorunlu bir bag
olmamakla birlikte hukuk kurallarinin birtakim asgari iceriklere sahip
olmasmin hukuk sisteminin varligi igin Onemli oldugunu sdyler.
Belirmek gerekir ki, Hart’in dogal hukukun asgari igeriginin 6l¢iistinii
olusturan ilkeleri savunmasi, onun hukuki pozitivist kimligine bir zarar
vermez. Hart’a gore insanlar yasama amacina yonelik varliklar olup,
insan yasamini dogrudan etkileyen hukuk ve ahlakin da bu amaci
gerceklestirmeye yonelik olmasi gerekir. Bu kapsamda hukuk ile ahlakin
ortak bir igerige sahip olmasi kaginilmaz hale gelir®®. insanlara yonelik
olan ortak icerik, hukuk ve ahlakin ortak ol¢iitiidiir. Dolayisiyla Hart’a
gore hukuk ile ahlak arasinda yakin bir iligki oldugu soylenebilir. Ancak
Hart, hukukun zorunlu olarak ahlaka dayanmasi gerektigini savunmaz.

Hart’m hukuk teorisinde birincil ve ikincil kurallar vardir®®. flkel
topluluklarda var olan birincil kurallar, bireylerin toplum halinde
yasamasini saglayacak 6dev ve yiikiimliliiklere iliskindir. Daha gelismis,
modern toplumlarda ise birincil kurallarin yaninda ikincil kurallarin
varligit da gozlemlenmektedir. ikincil kurallar, birincil kurallarin
yapilisini ve igerigini belirleyici niteliktedir80. Resmi yetkililere hitap
eden ikincil kurallar; tamima, degistirme ve muhakeme normlarindan
olusmaktadir®l. Konumuz acisindan 6nem arz eden ikincil norm tanima
normudur. Tanima normu; hukuk kurallarinin sosyal bir olgu olmasiyla
iligkili olmasmin yani sira, bir hukuk sisteminde nelerin hukuk kurali
olup nelerin olmayacaginin tespitini ifade eder®2. Yani kurallarin
gecerlilik kriterlerini belirler. Hart’in hukuk sistemine goére tanima
normunda, hukuk kuralinin gecerliligini saglayabilmek icin ahlaki

57 Isiktag, s. 344.

58 Ahmet Ulvi Tiirkbag, “Evren ve Insan Anlayislarinin Hukuka Yansimasi Olarak ki
Pozitivizm: Austin ve Hart”, Hukuk Felsefesi ve Sosyolojisi Arkivi, 12. Kitap,
Istanbul 2005, s. 63.

59 Isiktag, s. 350.
60 Sedat Yazici, Felsefeye Giris, 6. Bs., Istanbul 2016, s. 301.
61 Isiktag, s. 351.
62 Uyagur, s. 148.
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kriterlere basvurulabilir83. Ancak buradaki ahlaki kriterlere basvuru
zorunlu degil, ihtiyaridir. Sayet zorunlu oldugunu ileri siirseydi,
hukuksal pozitivizmden ayrik diistiigii sdylenebilirdi. Tanima normuna
uygun olan kurallar, hukuk sistemi i¢inde gecerli olurlar.

Yukaridaki agiklamalar itibariyle, Hart’in, ayrilabilirlik tezi
baglaminda kapsayici pozitivistler igerisinde degerlendirilmesi gerektigi
sOylenebilir. Hart, pozitivist ¢ercevede her ne kadar hukuk ile ahlak
arasinda zorunlu bir bag oldugunu kabul etmese de, iki kavram arasinda
olumsal (rastlantisal) bir baglanti oldugunu ileri siirmektedir. Kurallarin
iyi ya da kotii olmasi gegerlilige herhangi bir etkide bulunmaz64.

V. SONUC

Hukuk felsefesinde hukuki pozitivizm ve dogal hukuk ekseninde
belirginlesen tartismalar gegmisten bugiine varligini  muhafaza
etmektedir. Hukuki pozitivizm, sundugu tezler itibariyle dogal hukukun
temel dayanaklarma karst gelmektedir. Genel kabul goéren sekliyle
hukuki pozitivizm, sosyal olgu ve ayrilabilirlik tezi ile agiklanmaktadir.
Sosyal olgu tezine gore hukuk sosyal bir fenomen olup, hukuksal
gecerlilik sosyal olgular ile agiklanmaktadir. Sosyal olgu tezi, Austin ve
Bentham gibi geleneksel pozitivistlerde egemen giiciin buyruklar1 olarak
tezahiir etmektedir. Hukuk sistemleri bu ger¢evede yalnizca egemen
giicin  buyruklarindan ibaret olarak diisliniilmektedir. Kapsayici
pozitivistler acisindan ise sosyal olgu tezi, daha farkli bir sekilde tezahiir
etmektedir. Ornegin Hart acisindan sosyal olgu, tanima normunun
kabuliidiir. Hart’ n sisteminde ikincil kurallar igerisinde degerlendirilen
tanima normu, bir kuralin ilgili hukuk sisteminde gecerli olup
olmayacagina iliskin temel kriterleri belirleyen normdur.

Ayrilabilirlik tezi ise en genel anlamiyla hukuk ile ahlak arasinda
zorunlu bir bagin oldugu goriisiinii reddetmektedir. Bir hukuk kuralinin
gegerliligi, kuralin uygulandigi hukuk sistemindeki birtakim bigimsel
ozellikleri tagimasi ile ilgilidir. Bu baglamda, ayrilabilirlik tezine gore
ahlaki kriterler degerlendirme dis1 birakilmahdir. Ciinkii hukuk baska,
ahlak baska bir kavramdir.

Diger tezlerde de oldugu gibi bu ¢aligmanin konusunu olusturan
ayrilabilirlik tezinde de goriis ayriliklar1 mevcuttur. Bu kapsamda Hans

63 Aktas, “Hukuksal Gegerlilik Sorunu”, s. 66.
64 Isiktag, s. 350.
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Kelsen, hukukun saflastirilmasindan bahisle saf hukuk teorisini
savunmustur. Saf hukuk teorisinden kasit, hukuk kurallarmin ahlak ve
bunun gibi her tiirli metafizik kavramdan arindirilmasidir. Hukuk
kurallari, normlar hiyerarsisi igerisinde, her kuralin kendisinden onceki
kuralin varligina baghh olarak olusmaktadir. Normlar hiyerarsisinin
tepesinde ise hukuki pozitivizmin mantigiyla bagdasmayan varsayimsal
bir norm mevcuttur. Bagka bir diisliniir olan Jeremy Bentham agisindan,
hukuk ile ahlak kavramlari arasinda zorunlu bir bag yoktur. Egemen
glicin buyruklar1 ve yaptirim giicliniin varligi, hukuk sistemini
aciklamak icin yeterlidir. Ahlak, dikkate alinmasi gereken bir husus
degildir. Bagka bir diigliniir olan Hart agisindan ise hukuk kurallar1 i¢in
ahlaki kriterlere bagvuru zorunlu nitelikte degildir, ihtiyari niteliktedir.
Son olarak Joseph Raz agisindan hukuksal gegerlilik, kurallarin kaynag1
ile ilgilidir. Ahlak, hukuk kurallar1 belirlenirken dikkate alinmasi
gereken bir husus degildir.

Belirtmek gerekir ki, hukuk ile ahlak kavramlar: farkli kavramlardir;
ancak farkli kavramlar olmalar1 birbirleriyle etkilesim halinde
olmayacaklar1 anlamina gelmemektedir. Hukuk ile ahlak kavramlarmin
birbirlerinden etkilendiklerini savunmak, pozitivizmin varligina halel
getirmez. Pozitivizmin gerektirdigi hukuksal gecerlilik kosullarmi
saglayan kurallarin ahlaki olmasi, toplumu bir arada tutan kurallar
sisteminin uzun 6miirlii olacagma karine teskil eder.
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