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Oz

H.L.A. Hart ve Lon L. Fuller arasindaki tartisma hukuk felsefesi alaninda
onemli bir yerde durmaktadir. Bu tartisma genel olarak 1958 yilinda Harvard
Hukuk Fakiiltesi Dergisinde Hart ve Fuller arasinda gecen tartisma olarak bilinir.
Bununla birlikte Hart ve Fuller arasinda baglayan tartisma bu iki diigiiniiriin
cesitli eserleri vasitastyla 1969 yilina kadar devam etmistir. Hukuk felsefesi gele-
neginde tartisma daha ¢ok Hart'in perspektifinden okunmustur. Bugiinse bir
Fuller Ronesansi’'ndan bahsedebiliriz. Fuller Ronesanst yani Fuller'in eserlerine
karst gergeklesen canlanma tartigmayi Fuller'in perspektifinden okumamiza
olanak saglamaktadir. Dolayistyla bu makalede 1958 ve 1969 yillar1 arasinda
gecen tartisjma Fuller'in perspektifinden de okunmaya caligilacaktir. Bu dog-
rultuda bu iki distiniiriin hangi noktalarda anlagamadiklari ortaya konulacak
ve daha da 6nemlisi bu anlasmazlik nokrtalarinin hukuk felsefesi alani i¢in ne
tiir sonuglart olabilecegi agiklanacakuir.

Anahtar Kelimeler: H.L.A. Hart, Lon L. Fuller, Fuller Ronesansi, hukuki
pozitivizm, hukukun i¢ ahlaki, ayrilabilirlik tezi, hukuk ve ahlak ayrimi.

THE HART-FULLER DEBATE,
WHY DO THEY NOT AGREE?

ABSTRACT

The debate between H.L.A. Hart and Lon L. Fuller occupies an important place
in the philosophy of law. The debate is generally known as the debate between
Hart and Fuller in the Harvard Law Review in 1958. However, the debate
continues until 1969 through the works of Hart and Fuller. In the tradition
of legal philosophy, the debate has been read through the perspective of Hart.
Today we can talk about a Fuller Renaissance, that is, a revival of interest in
Fuller’s work. Fuller Renaissance gives us the opportunity to read the debate
within the framework of Fuller’s thought. Therefore, in this article I will read the
debate through the perspective of Fuller. Firstly, I will explore the points these
two scholars cannot agree upon, and, secondly, I will consider the importance

these issues hold for legal philosophy.

Keywords: H.L.A. Hart, Lon L. Fuller, Fuller Renaissance, legal positivism,
the inner morality of law, separability thesis, the distinction between law and
morality.
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GIRIS

Hart-Fuller tartismasi hukuk felsefesiyle ilgilenenlerin bildigi bir tartismadir.
Bu tartisma Harward Hukuk Fakiiltesi’'nde baglamistir. 1958 tartismasinin ¢ikis
noktast 1957°de H.L.A. Hart'in Harvard Hukuk Fakiiltesi’ne ziyareti sirasinda
Oliver Wendel Holmes baglikli derste yapugi konusmasidir. Lon L. Fuller o
dénemde Harvard Hukuk Fakiiltesi'nde profesor olup Hart't konusma yapmak
tizere davet etmistir. Hart'in ziyaretinden de biiyiik beklentileri vardir.! Nicola
Lacey’in yazdig1 biyografide Hart'in bu konusma dncesinde ¢ok stresli oldugu
ve konugmanin basarist neticesinde rahatladig: belirtilmektedir. Ancak, Fuller
agisindan neler olup bittigi bilinmemekle birlikte, Lacey’in o sirada derste olan
bir 6grenciden aktardigina gore, Fuller, Hart'in konusmasi sirasinda, “sinirli bir
aslan gibi” salonun arka tarafinda ileri geri gidip gelmistir.”! Kristen Rundle’in
aktardig1 bagka bir kaynaga gore de Fuller ders bitmeden salonu terk etmistir.?
Daha sonra Fuller bir cevap hakk: talep etmis ve Fuller'in Hart’a olan cevabi
Harvard Law Reviewde, Hart'in makalesinin pesi sira basilmigtir.

Daha sonra Hart, 1961'de, 7he Concept of Law®"1 yazmustr. Fuller, 1958
tartismasindaki cevabinda Harts tartisimaya davet etmesine ragmen, Hart, The
Concept of Law'da Fuller'a birkag satirla cevap verir. Daha da 6tesi Hart, Fuller'in
adin1 bile zikretme geregi duymaz. Hart'in kisa ve hafife alan elestirisine kar-
siik Fuller, 7he Morality of Law'® da Hartin The Concept of Law'ina genis
yer ayirmugtir. Béylece Hart tartismay: kapatmak isterken, Fuller buna izin
vermemistir.”) Dahast Fuller, Aralik 1963’te Hart’a bir mektup yazmis ve ¢ok
yakinda basilacak olan 7he Morality of Law’in kopyasint da gonderip, fikrini

(1] Kristen Rundle, Forms Liberate: Reclaiming the Jurisprudence of Lon L Fuller, Hart
Publishing, Oxford, 2012, s. 51.

[2]  Nicola Lacey, A Life of H.L.A. Hart: The Nightmare and the Noble Dream, Oxford University
Press, Oxford, 2004'den aktaran Rundle, Forms Liberate, s. 51.

(3]  Rundle, Forms Liberate, s. 51.

(4] H.L.A. Hart, “Positivism and the Separation of Law and Morals”, Harvard Law Review,
C.71, S.4, 1958, 5. 593-629; Lon L. Fuller, “Positivism and Fidelity to Law: A Reply to
Prof. Hart”, Harvard Law Review, C.71, S.4, 1958, s. 630-72. 1958 tartusmasi i¢in bkz.
Sevtap Metin, “Lon L. Fuller ve Prosediirel Dogal Hukuk Yaklasim1”, Cagdas Hukuk
Diigiincesine Giris, Ed. Ertugrul Uzun, Ithaki, Istanbul, 2015, 5. 167-175.

[5]  H.L.A. Hart, 7he Concept of Law, Oxford University Press, Oxford, 1961.
(6] Lon L. Fuller, 7he Morality of Law, Yale University Press, New Haven, 1969.
[71  Rundle, Forms Liberate, s. 87.
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sormustur.®’ Hart ise daha sonra 7he Morality of Law’a bir kitap elestirisi®
yazmugtir. Fuller kendisine yoneltilen elestirilere cevap vermek i¢in1969 yilinda
yapilan ikinci baskiya A Reply to Critics bolimiint eklemistir. Béylelikle 1958
yilinda baglayan tartisma, 1969’da son bulmustur.

Bu makalede 1958-1969 yillari arasinda Hart ve Fuller arasinda gegen tartis-
mada bu iki diisiiniiriin hangi noktalarda anlasgamadiklar: ortaya konacak, daha
da 6nemlisi bu anlasmazlik noktalarinin hukuk felsefesi icin ne tiir sonuglari
olabilecegi aciklanacakir.

I. 1958 Tartigmas1
A. Hart'in iddialar

Hart'in “Pozitivizm ve Hukuk ile Ahlakin Ayrilmas:” makalesi alt1 boliim-
den olusmaktadir. Hart, her bir boliimde hukuk ve ahlak arasinda zorunlu bir
baglanti kurulup kurulamayacagini sorgulamaktadir.!'

1. Hart, makalenin birinci béliimiinde Jeremy Bentham ve John Austin’in
olan hukuk (law as it is) ve olmas: gereken hukuk (law as ought to be) ayrimindaki
wsrarlart Gizerinde durur. Bununla birlikte, Hart’a gore, pozitivistlerin hukuk

ve ahlakin kesisimi olabilecek bir¢ok seyi kabul ettiklerinin farkinda olmak
gerekmekeedir.!"?

2. Hart, makalenin ikinci béliimiinde Austin’in emir teorisini elestirmektedir.
Bu noktada, Hart'in hukuki pozitivizmin hukuk ve ahlak ayrimina kaulirken,
emir teorisine karst ¢ikugini belirtmek énemlidir."® Austin’in emir teorisine
gore, emir bir insanin diger bir insandan bir seyi yapmasi veya yapmamasini
istemesidir. Emiri ayrica bir ceza korkusu da izlemektedir. Emir teorisine gore,
iki sartin yerine gelmesi durumunda emirler hukuk olarak kabul edilir. Emirler
genel olmali ve toplumun ¢ogunun aligkanlik olarak itaat ettigi kisi veya grup

(8] Fuller'in Hart’a mektubu, 11 Aralik 1963, The Papers of Lon L. Fuller, Harvard Law
School Library, Box 3, Folder 14. Aktaran Rundle, Forms Liberate, s. 102.

[9]  H.L.A.Hart, “Lon L. Fuller: The Morality of Law”, Harvard Law Review, 1965, C.78, S.6,
s. 1281-96. Tekrar basim, H.L.A. Hart, Essays in Jurisprudence and Philosophy, Clarendon
Press, 1983, s. 343-64.

[10] H.L.A. Hart, “Pozitivizm ve Hukuk ile Ahlakin Ayrilmasi”, Cev. Ertugrul Uzun, H.L.A.
Hart ve Hukuk-Ablék Ayrims, Ed. Sercan Giirler, Tekin Yayinevi, Istanbul, 2015, 5. 101-51.

[11] Rundle, Forms Liberate, s. 54.
[12] Hart, “Pozitivizm ve Hukuk ile Ahlakin Ayrilmast”, s. 108.
[13] Rundle, Forms Liberate, s. 54.
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tarafindan emredilmelidir. Buna ek olarak, toplumun gogunlugunun aliskanlik
olarak itaat ettigi kisi veya grubun, digerlerine itaat etmemesi gerekmektedir.
Bu kisi veya grup toplumun egemenidir. Béylece, hukuk egemenin emridir."

Hart’a gore béyle bir agiklama bazi sorunlu noktalar icermektedir. Her sey-
den once boyle bir teori silahli bir haydudun “ya caninz, ya malini” demesine
benzemektedir."” Hukuk sistemi durumunda fark ise hukuk sisteminde silahli
haydudun emrini, itaat etmeye alismis daha fazla sayida insana yoneltmesidir.
Hart'a gore, “[hlukuk, kesinlikle, abartilmis bir haydut meselesi degildir ve dola-
yistyla hukuk diizeni de kesinlikle sadece zorlamayla teshis edilemeyecektir.”"°

Hart’a gore hukukun emir teorisi, bu sorunlu noktanin yaninda, hukukun
en temel 6zelliklerini disarida birakmaktadir. 1lk olarak iiyeleri degisen kanun
koyucuyu, siirekli ve aligkanlik olarak ona itaat edilen bir grup olarak diisiinmek
yanlistir. Bu durumda, Austin’in egemeni sadece hayati boyunca tahtta kalan
monark icin gegerli olabilecektir. Ikinci olarak, Hart'a gére kanun koyucular
vazgecilmez hukuk olusturma prosediirlerini belirleyen temel nitelikteki kabul
edilmis kurallara uymadikga, hukuk olusturmus olmazlar. Hart’a gére, bu temel
kurallar aliskanlik olarak itaat edilen emirler olmayp, kisilere baglilik aliskanlig
olarak agiklanamazlar. Hart'a gére kabul edilmis bu kurallar hukuk felsefesi
icin merkezi 5nemde durmaktadir.!'”’

Hart’a gére emir teorisinin bir diger hatasi, hukuku emreden ve emre itaat
eden, ast-iist iligkisi cercevesinde gormesidir. Béyle bir hukuk teorisi, farkli
tiirde olan kurallarin oldugu bir hukuk sistemine yer veremez. Bazi kurallar,
insanlardan belirli sekilde davranmasini, bazi hareketleri yapmasini, bazilarini
ise yapmamalarint ister. Ceza hukuku kurallart bu tiirden kurallardir. Top-
lumdaki diger kurallar ise bu kurallardan farklilik gostermektedir. Bu kurallar,
insanlarin birbirleriyle iliskilerine sekil vermelerine olanak saglayan kurallardir.
Bu kurallara 6rnek olarak s6zlesme veya vasiyetname yapmaya iligkin kurallar

gosterilebilir. Bu kurallar cercevesinde yetki kullanilir ve hak iddia edilir. Yani
bu kurallar, hak ve yetki veren kurallardir.""®

Bununla birlikte Hart, haklara yer veren bir sistemin zorunlu olarak ahlak:
icerdigi iddiasin1 elestirmektedir. Ona gore haklari ileri siiren kurallarin adil veya
ahlaki kurallar olmasi zorunlu degildir. Bunun en agik 6rnegi de kole sahibinin

1
1

[14
(
1
[
(

Hart, “Pozitivizm ve Hukuk ile Ahlakin Ayrilmasi”, s. 114.
Hart, “Pozitivizm ve Hukuk ile Ahlakin Ayrilmast”, s. 114.

]
]
6] Hart, “Pozitivizm ve Hukuk ile Ahlakin Ayrilmasi”, s. 115.
]
]

N

1
18

~J

Hart, “Pozitivizm ve Hukuk ile Ahlakin Ayrilmast”, s. 115.
Hart, “Pozitivizm ve Hukuk ile Ahlakin Ayrilmast”, s. 116-7.
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kolesi tizerinde sahip oldugu haktir. Bu nedenle, bir hukuk sisteminin haklara
yer vermesi, pozitivizmin olan ve olmasi gereken hukuk ayrimi tizerindeki
wsrarinin yanlis oldugunu géstermez.!"”!

Hart i¢in 6nemli olan bir diger nokta, emir teorisini kabul etmek ile hukuk
ve ahlak ayrimi tizerinde 1srar etmenin farkli seyler olmasidir. Dolayisiyla hukuk
ve ahlak ayrimini kabul edip, emir teorisini yanlislamak miimkiindiir. Sonug
olarak Hart, emir teorisinin yetersizliginin hukuk ve ahlak arasindaki ayrimin
yanlis oldugunu gésterdigi diisiincesini elestirmektedir.”” Ona gére emir
teorisini elestirsek bile bu elestiri hukuk ve ahlak ayriminin siirdiiriilmeyecegi
anlamina gelmez.

3. Hart makalenin iigiincii boliimiinde Amerikan Hukuki Realistleri’nin
dilin belirsizligi argtimant tizerinde durur. Hart belirli bir dereceye kadar hukuk
kurallarinin belirsizligini kabul etmektedir.

Hart, standart durumlarin disinda kalan problemlere golge problemleri
adin1 vermektedir. Bu tiir problemler, tasit 6rnegi gibi 6nemsiz konularda
oldugu gibi, toplumu ilgilendiren ciddi konularda da s6z konusu olabilir. Bu
nedenle golge problemleri her zaman kargilasabilecegimiz problemlerdir ve bu
tiir durumlarda artik mantiksal dediiksiyon islevsel olmamaktadir.*! Hart’a
gore dediiksiyon araciligiyla ¢oziimlenemeyen olaylar karsisinda rasyonel bir
karar verilmelidir.?” Hart'a gore bir karari rasyonel yapan seyin olmas: gereken
hukuka uygunluk oldugu ve bu nedenle hukuk ve ahlak arasinda bir baglant
kurulabilecegi diisiinebilir.””) Ancak Hart yine hukuk ve ahlak arasinda bir
baglantinin kurulamayacagini iddia etmektedir. Hart'a gére, béyle bir baglan-
unin kurulamamasinin nedeni, o/mas: gerekenin her zaman ahlaki bir temele
dayanmamasidir.?” Daha acik bir ifadeyle, o/mast gercken (the ought) ifadesi,
bir elestiri standard: sunar ve bu standart ahlaki olabilecegi gibi olmaya da
bilir.?” Ornegin, Nazi Almanyas’'nda yorum yapmak durumunda kalan bir
hakim icin olmast gereken “devletin zorbalygr”nin*® etkili bir sekilde varligini

[19] Hart, “Pozitivizm ve Hukuk ile Ahlakin Ayrilmasi”, s. 119.
[20] Hart, “Pozitivizm ve Hukuk ile Ahlakin Ayrilmast”, s. 112.
[21] Hart, “Pozitivizm ve Hukuk ile Ahlakin Ayrilmasi”, s. 121.
[22] Hart, “Pozitivizm ve Hukuk ile Ahlakin Ayrilmasi”, s. 121.
[23] Hart, “Pozitivizm ve Hukuk ile Ahlikin Ayrilmasi”, s. 122.
[24] Hart, “Pozitivizm ve Hukuk ile Ahlakin Ayrilmasi”, s. 128.
[25] Hart, “Pozitivizm ve Hukuk ile Ahlakin Ayrilmast”, s. 128.
[26] Hart, “Pozitivizm ve Hukuk ile Ahlakin Ayrilmasi”, s. 129.
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stirdiirmesidir. Boyle bir yorum ahlaka degil, Nazi rejiminin varligini siirdtirme-
sine dayanmaktadir. Sonug olarak bu 6rnekle Hart, golgeli alanlarda, hakimlerin
olmast gerekene bagvurmasinin, hukuk ve ahlak arasindaki ayrimin yanhs oldugu
sonucuna varmayacagini gostermistir.””? Yani pozitivistlerin hukuk ve ahlak
arasinda zorunlu bir baglantt kurulamayacag iddias: siirdiirtilebilecektir.

4. Makalenin dérdiincii boliimii, hukuki pozitivizm ve dogal hukuk ara-
sindaki klasik tartismaya yoneliktir. Daha acik bir ifadeyle bu béliimde, ada-
letsiz hukuk kurallarinin gegerli olup olmadig1 tartismasi yapilmakeadir.” Bu
tartismanin odaginda da, II. Diinya Savasi ve Nazi rejimi sonrasi yapilan bir
yargilama durmaktadir. Nazi dénemi sonrast Almanya mahkemeleri yargila-
malar sirasinda 6zellikle Gustav Radbruch’un goriislerine yer vermislerdi. Savasg
oncesinde bir hukuki pozitivist olan Radbruch’un goriisleri, Nazi deneyimi
sonrasinda degismistir. Dahasi, Radbruch hukuki pozitivizmin hukuk ve ahlak
ayrimi konusundaki israrint béyle bir donemin yasanmasinin nedeni olarak
gormektedir.?”’ Radbruch’a gore kanun ve adalet arasindaki uyusmazlik hos
goriilemeyecek bir sekilde olmadikea, pozitif hukuk, adaletsiz ve insanlara fayda
saglamakta basarisiz olsa bile, gegerlidir."*"

Savas sonrast yapilan yargilamalarin 6nemi, bu suglarla suglanan kisilerin,
bu fiilleri gerceklestirdikleri tarihte yapuklar: fiillerin hukuki oldugunu iddia
etmis olmasindan ileri gelmektedir. Burada Hart'1 rahatsiz eden temel mesele,
gerceklestirilen fiillere dayanak olan hukukun, daha sonra ahlaki ilkelere ayki-
riliklart gerekge gosterilerek gecersiz kilinmasidir.®"

Hart burada somut bir davadan hareket ederek meseleyi irdelemektedir.
1944’te kocasindan kurtulmak isteyen bir kadin, cepheden eve gelen kocasini
Hitler aleyhinde sozler soyledigi gerekgesiyle ihbar eder. Kadinin bunu yapmak
konusunda hukuki bir yiikiimliilagii yoktur; ancak kocasinin sarf ettigi sézler

[27] Hart, “Pozitivizm ve Hukuk ile Ahlakin Ayrilmasi”, s. 130.

(28] Rundle, Forms Liberate, s. 55-6, 66.

[29] Rundle, Forms Liberate, s. 66; Hart, “Pozitivizm ve Hukuk ile Ahlakin Ayrilmast”, s. 134.
[30] Hart, “Pozitivizm ve Hukuk ile Ahlakin Ayrilmast”, s. 134; Gustav Radbruch,“Statutory

Lawlessness and Supra-Statutory Law”, Oxford Journal of Legal Studies, C.26, S.1,s. 7'den
aktaran Suri Ratnapala, Jurisprudence, Cambridge University Press, Cambridge, 2009,
s. 164. Radbruch igin bkz. Hayrettin Okgesiz, “Hukukeu Egitiminde Bir Denek Tagt:
Radbruch Formiili”, TBB Dergisi, S.56, 2005, s. 167-74; Giilriz Uygur, “Adil Olmayan
Kural Karsisinda Yargic: Radbruch Formulii”, Giirgan Celebican'a Armagan, AUHF Yayini,
Ankara, 2011, s. 99-114; Sevtap Metin, Altan Heper, Ceza Hukuku Felsefesine Katku:
Radbruch Formiilii, Tekin Yayievi, Istanbul, 2014.

[31] Hart, “Pozitivizm ve Hukuk ile Ahlakin Ayrilmasi”, s. 136.
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o dénemki kanunlara aykiridir veya daha dogru bir ifadeyle kanunlara aykzr:
goriinmektedir.®? Koca tutuklanir ve 6liim cezasina carpurilir. Ancak ceza
infaz edilmez. Kadin, 1949'da, savas sonrasinda, Bat1 Almanya mahkemeleri
tarafindan yargilanir ve 1871 tarihli Ceza Kanunu'na gore hukuk digi olarak
birini 6zgiirligtinden yoksun birakmaktan dolay: suglanir. Kadin kocasinin
mahkdmiyetinin Nazi kanunlarina uygun oldugunu ve kendisinin de su¢
islemedigini iddia etmistir.?’!

Temyiz mahkemesi ise, koca, 0 ddnemde mahkim edilmis olsa da kocanin
yargilanmasina dayanak olan kanun “zim temiz insanlarin vicdanlarina ve adalet
duygularina”® aykiri oldugu icin, kadini kocasini ihbar edip 6zgiirliigiinden
yoksun birakmaktan dolay: su¢lu bulmugtur. Hart bu muhakemenin pek ¢ok
davada uygulandigini ve dogal hukuk 6gretilerinin bir zaferi ve pozitivizmin
yikiligt olarak goriildigiinii belirtmistir.*> Hart bu durumun, bazilari tarafindan
alkiglansa da, 1934’te hukuk olarak kabul edilen bir seyin hukuk olarak kabul
edilmemesi sonucuna gotiirdiigiinii belirtir.*® Ona gore burada iki secenek daha
vard1. Biri kadini serbest birakmak yani cezalandirmadan birakmak, digeri ise
eger kadin cezalandirilacaksa bunu agik agik gegmise yiiriir bir kanunla yap-
mak ve bunu yaparken de béyle bir kanunla neyin feda edildiginin farkinda
olmakur.””! Bu dogrultuda Hart’a gére kadini cezalandirmay1 se¢mek, bu iki
secenekten veya “ser” arasindan birini segmekeir.® Diger bir ifadeyle her iki
secenek de olumsuz sonuglar icermektedir. Kadini serbest birakmayi sectiginiz
takdirde, kadin yapug sey karsisinda cezasiz kalacakuir; kadini cezalandirmayi
sectiginizde “pek ok hukuk sisteminin kabul ettigi cok degerli bir ahlik ilkesi bu

cezalandirma eylemine kurban verilecekti.”’%

[32] Fuller'in Hart'a olan cevabinda goriilecegi gibi, aslinda kocanin davranist hukuka aykirt
degildir; ¢tinkii o dénemin kanunlarina gore, kocanin davranisinin sug olarak kabul
edilebilmesi icin kamuya agik bir yerde icra edilmis olmast gerekmektedir. Dolayistyla
Fuller'a gére, mahkemeler kanunlarda ifade edilenin disina ¢ikmis ve keyfi yorum

yapmuglardur.

[33] Hart, “Pozitivizm ve Hukuk ile Ahlakin Ayrilmasi”, s. 136.

[34] Hart, “Pozitivizm ve Hukuk ile Ahlakin Ayrilmast”, s. 136.

[35] Hart, “Pozitivizm ve Hukuk ile Ahlakin Ayrilmasi”, s. 136.

[36] Hart, “Pozitivizm ve Hukuk ile Ahlikin Ayrilmas:”, s. 136-7.

[37] Hart, “Pozitivizm ve Hukuk ile Ahlikin Ayrilmasi”, s. 137.

[38] Hart, “Pozitivizm ve Hukuk ile Ahlakin Ayrilmast”, s. 137.

[39] Hart, “Pozitivizm ve Hukuk ile Ahlakin Ayrilmasi”, s. 137. Fuller, “Pozitivizm ve

Hukuka Baglilik’in girisinde, Hart'in ““degerli bir ahliki ideali’, hukuka baglilik idealini
kaybedebilecegimiz uyarisinda bulunuyor gibi” oldugunu belirtir. Lon L. Fuller, “Pozitivizm
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Hart'a gore kadini gegmise yiiriir kanunla cezalandirmak kétii bir sey olabilir.
Burada 6nemli olan seylerden biri de gegmise yiiriir bir kanun yapildigini agik¢a
kabul etmektir."” Hart, ahlak tarihinden 6grendigimiz herhangi bir sey varsa o
da ahlaki bir ikilemle (quandary) ilgili bir seyi saklamamaktrr demektedir. Bunun
anlami iki kotiiliikten birini se¢mek zorunda oldugumuz zaman, seyleri oldugu
gibi kabul etmek zorunda oldugumuzdur. Hart’a gére Radbruch ve Alman
mahkemelerinin ileri siirdtgt gibi “[al¢ikca gayri abliki olanin hukuk yahut
hukuki olamayacags” ilkesi, karst karsiya kaldigimiz problemlerin mahiyetini
saklar ve tiim degerlerin bir sistem i¢ine oturduguna ve bunlardan hi¢birinin
digerine kurban edilmek durumunda kalmayacag bir sisteme, optimistik bir
romantizmle inanmamiza neden olur.!!

Hart'a gore kadin gegmise yiiriir kuralla cezalandirildigi zaman agikea bir ilke
ihlal edilmektedir. Fakat Radbruch’un formiiliiyle olay degerlendirildiginde,
bu ilkenin hangi noktada ihlal edildigi tespit edilememektedir. Hart’a gore bu
noktada agik yiireklilikle ge¢mise yiiriir kanunla olayin ¢6ziimlendigini kabul
etmek cok onemlidir.*” Bununla birlikte, cok kisa olarak, bir noktanin {izerinde
durmakta fayda vardir. Rundle’in, H.O Pappe'den aktardigina gore, Hart burada
onemli bir ayrinty: kagirmaktadir. Bu yargilama sirasinda, kadin kocasini ihbar
etmek yiikiimliilagii olmadigt halde ihbar ettigi i¢in yargilanmistir. Mahkeme,
kadinin ihbar etme yiikiimliltigii olmadigi halde, kocasini ihbar etmesini “zim
temiz insanlarin vicdanlarima ve adalet duygularma” aykirt bulmustur. Yani
mahkeme, Radbruch formiiliinii uygulayarak, kocanin yargilanmasina dayanak
olan kanunlari hukuki olarak gegersiz kilmamigtir. !

Sonug olarak Hart'in 6ne siirdtigii ¢6ziim, kadinin ge¢mise yiiriir kanunla
cezalandirilmasidir. Bu dogrultuda Hart igin, gegerli olan hukuk uyulamayacak
kadar kétiidiir ifadesi gecerliyken, bu hukuk olamayacak kadar kotiidiir ifadesi
reddedilmektedir. Hart'in 6ne siirdiigii ¢éziimiin 6nemi, kocanin cezalandi-
rilmasina dayanak olan kanunun gegerli olarak kabul edilmeye devam edilmesi
ve daha sonra itaat edilemeyecek kadar adaletsiz olan kurallar1 gegersiz kilan

ve Hukuka Baglilik — Profesor Hart’a Bir Cevap”, Cev. Sevtap Metin, H.L.A. Hart ve
Huleuk-Ablik Ayrimsz, Bd. Sercan Giirler, Tekin Yayinevi, [stanbul, 2015, s. 154.

[40] Hart, “Pozitivizm ve Hukuk ile Ahlakin Ayrilmasi”, s. 137.
[41] Hart, “Pozitivizm ve Hukuk ile Ahlakin Ayrilmast”, s. 137.
[42] Hart, “Pozitivizm ve Hukuk ile Ahlikin Ayrilmasi”, s. 138.
[43]

H. O. Pappe, “On the Validity of Judicial Decisions in the Nazi Era”, Modern Law Review,
23,1960, s. 260, 263’den aktaran Rundle, Forms Liberate, s. 81. Ayrica bkz. Metin, Heper,
Ceza Hukuku Felsefesine Katk:: Radbruch Formiilii, s. 43. Dipnot 41.

[44] Hart, “Pozitivizm ve Hukuk ile Ahlakin Ayrilmasi”, s. 138.
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gegmise yiiriir bir kanunla kadinin cezalandirilmasidir.® Diger bir ifadeyle,
pozitivistlerin hukuk ve ahlak ayrimindaki israr1 korunmaktadir.

5. Hart makalenin beginci béliimiinde, bir hukuk sisteminin sahip olmasi
gereken asgari igerik iizerine agiklamalarda bulunur.“) Bu dogrultuda Hart,
insanlarin, hayatta kalabilmeleri icin bir hukuk sisteminde temel kurallarin
oldugunu iddia eder. Hart’a gore bu kurallar temeldir; ¢iinkii bu kurallarin
yoklugunda diger kurallarin bir 6nemi kalmamaktadir. Bu kurallar, cinayeti,
siddeti ve hirsizlig1 yasaklayan temel kurallardir ve bu ilkeler ahlak ilkeleriyle
ortiismektedir.””? Hart bunun “ dogal’ zorunluluk” olarak adlandirilabilecegini
diisiinmektedir.4®)

Hart’a gore her ne kadar bu durum bir hukuk sisteminin icerigi tizerinde
diistinmeye itse de boyle bir yaklagim insanlarin birbirleriyle iliskisinde hayatta
kalmaya yoneliktir.“) Dogal hukuk teorisi, bununla beraber, ¢ok daha ileriye
gitmekte ve yasamsal olmanin 6tesinde insanlarin bazi amaglari (adalet, bilgi,
vb.) hedefledigini ileri siirmekte ve bu iddia hukuka zorunlu bir icerik dikte
ettirmekeedir.®” Ancak Hart’a gére, insanlar arasinda farklilik oldugu ve her
biri farkli amaglari hedefledigi i¢in bu tiir amaglar birbirleriyle ¢elismektedir.
Bu nedenle, asgari igerigin (siddet, hirsizlik ve cinayeti dnleyen kurallar gibi)
tizerindeki/6tesindeki ahlaki talepler (adalet gibi) ve hukuk kurallart arasinda
zorunlu bir ortiisme oldugunu iddia etmek imkansizdir.5"

Hart, bir hukuk sisteminin sahip olmasi gereken asgari igerige ek olarak genel
kurallara da sahip olmasi gerektigini belirtir. Burada, genel kuralin anlami, tek
bir eylemi, bir tek davranis bi¢imini ve tek bir kisiyi degil, birden fazla insani
belirtiyor olmakur.®” Hart’a gére bu dogrultuda, genel kurallar, benzer durum-
larda benzer davranmak ilkesini ifade etmektedir. Hart benzer durumda benzer
davranmanin adaletin temel unsurlarindan biri oldugunu kabul etmekle birlikte,
bunun hukukun wygulanmasina iliskin bir adalet oldugunu da belirtir. Diger
bir deyisle, benzer durumda benzer davranma ilkesi hukukun icerigine iliskin

[45] Rundle, Forms Liberate, s. 67.

[46] Rundle, Forms Liberate, s. 56.

[47] Hart, “Pozitivizm ve Hukuk ile Ahlakin Ayrilmasi”, s. 142.
[48] Hart, “Pozitivizm ve Hukuk ile Ahlakin Ayrilmasi”, s. 142.
[49] Hart, “Pozitivizm ve Hukuk ile Ahlikin Ayrilmasi”, s. 142.
[50] Hart, “Pozitivizm ve Hukuk ile Ahlakin Ayrilmasi”, s. 142.
[51] Hart, “Pozitivizm ve Hukuk ile Ahlakin Ayrilmast”, s. 143.
[52] Hart, “Pozitivizm ve Hukuk ile Ahlakin Ayrilmasi”, s. 143.
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bir ilke degildir.5* Bununla birlikte Hart’a gére, hukukun genel kurallardan
olusmasi durumunda, hukukun ahlaki olarak nétr olmadig: disiiniilebilir.
Hukukun genel kurallardan olusmasi durumunda, hukukun uygulanmasina
objektiflik ve tarafsizlik ilkeleri hakim olmakta ve benzer durumdakilere ayni
kurallar uygulanmakta ve bu agidan esitsizlikler en aza indirgenmektedir.>*
Ancak Hart'a gére, hukukun asgari bir icerige sahip olmasi ve genel kurallar
icermesi dolayisiyla, hukuk ve ahlak arasinda bir 6rtiismenin meydana gelmesi,
pozitivistlerin olan ve olmasi gereken hukuk ayrimi tizerindeki 1srarinin yanlg
oldugunu gostermemektedir. Ciinkii bu asgari gerekleri iceren bir hukuk sistemi,
tarafsiz olarak uygulansa bile, “korkung él¢iide baskics” olabilir ve higbir hakki
olmayan koleleri siddet ve hirsizliktan korumayabilir.®® Hart’a gore ge¢miste
bu tiir hukuk sistemleriyle karsilagilmistir. Dolayistyla hukuk sistemleri bazzlar:
icin bu korumalari saglayamasalar da, hukuk sistemi olarak kalmaya devam
edeceklerdir. Bununla birlikte, toplumdaki herkes, hukukun zorunlu igeriginin
korumalarindan (siddet, cinayet ve hirsizlig1 6nleyen kurallar gibi) yoksun
birakildig1 zaman, ancak o zaman, hukuk sistemi “anlamsiz tabular toplams”na

déniismiis olacaktir.5¢

6. Makalenin altinci ve son boliimiinde Hart, olgu/deger, ara¢/amag arasin-
daki keskin ayrimin yanlis oldugunu ileri siirenlerin diistincelerini elestirir ki
bunu ileri siirenlerden bir tanesi Fullerdir. Fuller olgu/deger veya olan/olmasi
gereken ayrimina kargi diisiincelerini Prof. Nagel ile arasinda gecen tartigmada
ileri siirmiistiir.®”! Hart burada Fuller'in ileri siirdigii goriisleri elestirmektedir.
O nedenle aslinda tarugmanin Hart-Fuller degil, Fuller-Hart tartigmasi olarak
adlandirilmasi gerektigini iddia edebiliriz.

Hart, bir an icin bu teorileri kabul etsek bile bu kabuliin “olan hukuk ile olmas:
gereken hukuk arasindaki baglantinin dogast agisindan” bir sonug dogurmaya-
cagini dile getirir. Zira kanunlar “abliken kinanabilir olsa da, hilé (bu noktada
dikkate alindigi miiddetce) yasa®® olmaya devam edecektir.”>

[53] Hart, “Pozitivizm ve Hukuk ile Ahlakin Ayrilmasi”, s. 143.

[54] Hart, “Pozitivizm ve Hukuk ile Ahlakin Ayrilmast”, s. 143.

[55] Hart, “Pozitivizm ve Hukuk ile Ahlakin Ayrilmasi”, s. 144.

[56] Hart, “Pozitivizm ve Hukuk ile Ahlakin Ayrilmast”, s. 144.
]

Bu konuda bkz. E. Irem Ak1, Lon L. Fullerda Hukukun Ig Ablék:, Yayimlanmamis Doktora
Tezi, Ankara Universitesi Sosyal Bilimler Enstitiisii, 2015, s. 36-40.

[58] Referans verdigim metinde “yasa” terimi kullanilmaktadir. Aynen alint oldugu igin
degisiklik yapilmamisur. Aynen alinalar disinda, metinde “kanun” terimi kullanilmakeadir.

[59] Hart, “Pozitivizm ve Hukuk ile Ahlakin Ayrilmasi”, s. 147.
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Hart'a gore “[ylasalar: degerlendirmek veya kinamak icin kullandigimiz ilkele-
rin akil araciligryla kegfedilebilir” olmast “herbangi bir ol¢iide haksiz veya ahmak
yasalarm bulundugu ve yasa olmaya da devam ettigi olgusuna helal getirmez.
Bunun karsisinda, yasa olabilmek icin her tiirlii ahliki nitelige sahip ancak hila
yasa olamamas kurallar da vardsr.”*"

Hart olan hukuk ve olmasi gereken hukuk arasindaki ayrim terk edilmek ve
yumusatilmak isteniyorsa daha ¢ok seyin séylenmesi gerektigini diistintiyordur.
Bu konuda disiinenlerden bir tanesi de Fullerdir. Hart, Fuller'in meseleyi
agikliga kavusturmak igin hukuk dist bir 6rnek kullandigint belirtir.®” Ornek
Wittgenstein'a aittir:

“Birisi bana soyle der: “Cocuklara bir oyun gister.” Cocuklara zarla oynamay:
agretirim ve digeri soyle soyler: ‘Boyle bir oyunu kastetmemistim.” Zarla oynanan
oyunlarin digsarida birakilmas: gerektigi, onun aklina bana emir vermeden ince
mi gelmigti?”1?

Fuller'a gore herhangi bir eylemin amaci etkilesim i¢inde oldugu ortiili
amaglara gore belirlenmektedir. Daha agik bir ifadeyle, parcasi oldugu sistemin
biitiinii goz 6niinde bulundurularak bir eylemin amact anlagilabilir.®*) Dolay:-
styla “gercekten’ ne istedigimizi ve ‘hakiki amacimizin’ ne oldugunu fark etmemiz
ve dile getirmemiz gerekir.”1"

Bununla birlikte Hart'a gore “Fuller'in soylediklerinin, olan hukuk ile olmas:
gereken hukuk arasindaki ayrimda israr etmenin dogru veya haklr olup olmadig:
meselesi ile pek az ilgisi var” dir."” Dahasi, Hart makalenin {igiincii bolimiinde
belirttigi gibi boylesi bir durumu olan ve olmasi gerekenin birlesmesi/kaynas-
mast olarak gorsek bile olmasi gerekenin ahlakla bir ilgisi olmadigini belirtir. !

[60] Hart, “Pozitivizm ve Hukuk ile Ahlakin Ayrilmasi”, s. 147.
[61] Hart, “Pozitivizm ve Hukuk ile Ahlikin Ayrilmas:”, s. 148-9.

[62] Lon L. Fuller, “Human Purpose and Natural Law”, The Journal of Philosophy, C.53, S.22,
1956, s. 697, 700°'den aktaran Hart, “Pozitivizm ve Hukuk ile Ahlakin Ayrilmast”, s. 149.

[63] Fuller, “Human Purpose and Natural Law”, s. 700.

[64] Fuller, “Human Purpose and Natural Law”, s. 701, 702'den aktaran Hart, “Pozitivizm
ve Hukuk ile Ahlakin Ayrilmast”, s. 149.

[65] Hart, “Pozitivizm ve Hukuk ile Ahlakin Ayrilmast”, s. 150.
[66] Hart, “Pozitivizm ve Hukuk ile Ahlakin Ayrilmasi”, s. 150.
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B. Fuller’in iddialar

Fuller, Hart'a cevaben “Pozitivizm ve Hukuka Baglilik — Professor Hart’a Bir
Cevap” baslikli bir makale kaleme almistir. Rundle’a gore her ne kadar bu baslik,
Fuller’s elestirenleri sasirtsa da, Fuller'in Hart’a olan cevabinda, hukuka baglilik
ana temadir. Fuller hukuki pozitivizm elestirisini de bu ana tema ¢ercevesinde
yapmaktadir.'®” Fuller’a gore hukuk, bagliligi hak eden bir gey olarak bir insan
bagarist yansitmalidir. Hukuk, iktidarin basit bir emri veya yetkililerin davrani-
sinin tekrar edilmesiyle goriilebilen bir sey olamaz. Insanlarin yaptig1 kurallara
baglilik borcumuz, yer¢ekimi kanuna olan bagliliktan daha fazla bir seydir./®!

Fuller'a gore eger hukuk kurallari, kotii kurallar olsa bile, saygimizi talep
ediyorsalar bizim anlayabilecegimiz ve agiklayabilecegimiz insan ¢abasinin
tirtinii olmalidirlar.'” Buradaki insan ¢abast kanun koyucunun ¢abasidir. Dahast
kanun koyucu, hukukun hedefini kagirir goriinse bile bu boyledir.” Agikur ki,
hukuka baglilik idealine béyle bir yaklagim hukuki pozitivizmin hukuk tanimi
karsisinda biiyiik bir farklilik gostermektedir. Bu dogrultuda Fuller, Hart'in
hukuka baglilik idealine iliskin zorunlu noktalart géstermek konusunda baga-
r1s1z oldugunu diisiinmektedir. Fuller'a gére bu durum “Pozitivizm ve Hukuk
ile Ahlakin Ayrilmasi”nin tiimii i¢in s6z konusu olsa da, 6zellikle Radbruch ve
Nazi rejimine iligkin tartismada daha da agiga ¢tkmakeadir.”!

Makalenin girisinde Fuller, “hukuka baglilik ideali” gergevesini koyduktan
sonra “Hukukun Tanimi” baglikli béliimde, hukuki pozitivistlerin hukuk
tanimina kargi elestirisini dile getirir. Fuller’a gore eger bir hukuk tanimindan
beklenen agik bir hukuk tanimi olmasi olsayds, hukuki pozitivistlerin ileri siir-
digii hukuk tanimlart bu fonksiyonu yerine getirmekteydi.”” Bununla birlikte
Fuller’a gore, hukuka baglilik ideali goz dniine alindiginda mesele daha farkl: bir
hal almaktadir. Bu durumda yapilmasi gereken, “hukuka baglilsk yiikiimliligiinii
anlamly kilacak bir hukuk tanims” iizerinde diisiinmektir.”!

Makalenin ikinci bolamii, “Ahlakiligin Tanimi1” bashigini tasgimaktadir. Bu
boliimde Fuller, hukuki pozitivistlerin, ahlaki, hukuk disinda tutarken, ahlakin

(67] Rundle, Forms Liberate, s. 68.

[68]  Fuller, “Pozitivizm ve Hukuka Baglilik”, s. 156-7.
[69]  Fuller, “Pozitivizm ve Hukuka Baglilik”, s. 156.
[70]  Fuller, “Pozitivizm ve Hukuka Baglhlik”, s. 156-7.
[71]  Fuller, “Pozitivizm ve Hukuka Baghlik”, s. 157.
[72]  Fuller, “Pozitivizm ve Hukuka Baglilik”, 5. 158.
[73]  Fuller, “Pozitivizm ve Hukuka Baglilik”, s. 160.
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ne anlama geldigi tizerinde diisinmemelerini elestirir. Diger bir ifadeyle, hukuki
pozitivistler igin ahlak, olmasi gerekene iliskin, herhangi bir standart anlamina
gelmektedir. Bu nedenledir ki Hart, hikimlerin golgeli alanlarda, yorum yapmak
zorunda kaldiklart zaman, olmasi gerekene gore karar verecegini ama olmas:
gerekenin her zaman ahlaki ilkelerle 6rtiismeyecegini iddia etmigtir.”%

Makalenin tigiincii boliimii “Bir Hukuk Diizeninin Ahlaki Temelleri” basligint
tasgimaktadir. Fuller bu bélimde, Hart'in “hukuk yapma prosediiriinii gosteren
kabul edilmis temel kurallar” iddiasindaki eksiklere deginmektedir.” Fuller, bu
kurallarin kabul edilmesi noktasinda Hart'la hem fikir olmakla birlikte, boyle
bir yaklasimin eksik noktalari oldugunu diisitnmektedir.”® Fuller’a gore eksik
nokta, bir hukuk diizeninin etkililiginin ve temelinin, o hukuk diizeninin temel
normunun dogru, zorunlu ve iyi olmasina iliskin genel kabule ve hiikiimlerinin
basit, anlagilabilir olmasina dayaniyor olmasidir. Diger bir ifadeyle, anayasa-
nin dogru, zorunlu ve iyi olmasina iliskin genel kabul, ayni zamanda, hukuka
baglilik idealinin de temelidir.””’ Burada sorulmasi gereken soru ise anayasanin
“kimler” tarafindan kabul edilmesi gerektigiyle ilgilidir. Hart, “Pozitivizm ve
Hukuk ile Ahlakin Ayrilmasi”da, toplumsal grubun ve yetkililerin kabuliinden
bahsetse de, 7he Concept of Lawda, sadece yetkililerin kabuliinden bahseder.”®!
Rundle’a gore, Hart ve Fuller's birbirinden ayiran en biiyiik farklardan biri
budur; ¢linkii Fuller’a gére, bir hukuk sisteminin olusturulmasinda ve siirdii-
rillmesinde hukuki 6zne yani vatandas 6nemli bir konumda durmakeadir.””’
Daha da 6tesi Fuller hukuki pozitivizmi, hukuki 6zneyi, hukuk felsefesinden
digladigt icin elestirmektedir.® Dolayisiyla Fuller'a gore, hukuki pozitivizm
hukukun dogasina iligkin eksik bir analiz sunmaktadir. Boyle yaparak, hukuki
pozitivizm hukuka bagliliga gereken 6nemi vermemekte, hukukun otoritesini
neden kabul ettigimize dair yeterli bir agiklama sunamamaktadir.®")

Makalenin dérdiincti bolimii “Hukukun Kendi Ahlakiligi” baghigini tagi-
makeadir. Fuller bu boliimde Hart’a, diizen ve iyi diizen ayrimi gercevesinde
bir cevap verir: Fuller ilk olarak hukukun veya hukuk kavraminin yalnizca bir

[74]  Fuller, “Pozitivizm ve Hukuka Baglilik”, s. 160-1.

[75] Rundle, Forms Liberate, s. 61.

[76] Rundle, Forms Liberate, s. 60-1.

[77] Rundle, Forms Liberate, s. 61; Fuller, “Pozitivizm ve Hukuka Baglilik”, s. 171.
(78] Rundle, Forms Liberate, s. 62.

[79] Rundle, Forms Liberate, s. 62.

[80] Rundle, Forms Liberate, s. 62.

[81] Rundle, Forms Liberate, s. 61-2.
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diizeni temsil ettiginin diisiiniilebilecegini ileri siirer. Iyi diizen ise adalet, ahlak
ve olmasi gerekene iliskin taleplerle uyumlu olan diizendir.®” Ancak Fuller'a
gore, diizeni iyi diizenden ayirmak ¢ok kolay degildir.® Zira Fuller’a gore bir
diizenden bahsetmek isleyen bir diizenden bahsetmektir. Boyle bir diizen de,
en azindan bazi standartlar agisindan fonksiyonel olmak konusunda yeterli
derecede iyi olan bir diizen olmalidir.® Dahasi Fuller'a gore bir diizenin,
diizen olabilmesi i¢in en azindan bazi noktalarda hareket olanagi ve esneklik
saglamasi gerekmektedir. Bunun anlami bir diizenin ¢ok kat1 bir diizen olma-
masi gerektigidir. Fuller’a gore bu noktalar goz 6niinde bulunduruldugunda bir
diizeni iyi bir diizenden ayirmanin ¢ok da kolay olmadig1 anlagilabilecektir.®

Fuller bir hukuk diizeninin hangi standartlar agisindan iyi olmasi gerektigini
bir monark 6rnegi iizerinden agiklar. Ornekteki monarkin agzindan ¢ikan
her sey hukuktur. Bu monark, bencil bir monark olup, tebaasiyla iliskisinde
sadece kendi menfaatini diistinmektedir. Bu monark, emirlerine uyanlara 6diil
ve uymayanlara ceza verecegine dair emir vermektedir. Ancak, diizenli olarak,
kurallara uyanlari cezalandirmakta ve uymayanlari 6diillendirmekeedir. Fuller'a
gore boyle bir monark, verdigi emirler ve uygulamalari arasinda bir uyum ger-
ceklestirmedigi siirece kendi bencil amaglarm: dahi gergeklestiremeyecektir.

Monarkin bu tutumunu degistirdigi ve verdigi emirlere uygun davrandigini,
ancak verdigi emirlerin anlagilmaz ve duyulmasinin miimkiin olmadigini diisii-
nelim. Bu durumda, tebaanin kendilerinden hangi davranglarin yapilmasinin
talep edildigine iliskin en ufak bir anlayiglarinin olmamast s6z konusudur. Bu

[82] Fuller, “Pozitivizm ve Hukuka Baglilik”, s. 173.
[83] Fuller, “Pozitivizm ve Hukuka Baglilik”, s. 173.

[84] Fuller, “Pozitivizm ve Hukuka Baglilik”, s. 173. Diger bir ifadeyle, bir diizenden
bahsediliyorsa, bunun diizen olarak adlandirilabilmesi i¢in bazi standartlar agisindan iyi
bir diizen olmasi gerekmektedir: “diizen ile kast edilen kesinlikle bir morgun veya mezarligin
diizeni degildir” Fuller, “Positivism and Fidelity to Law”, s. 644, ¢eviri bana ait. Burada,
Fuller'in, The Law in Quest of Irselfteki buhar makinesi 6rnegi hatirlanabilir: Bir buhar
makinesinden bahsediliyorsa, bu iyi bir buhar makinesi olmalidir. Lon L. Fuller, 75e Law
in Quest of Irself; Beacon Press, Boston, 2009, s. 11. Ayni sekilde, bir hukuk diizeninden
bahsediliyorsa, bunun bazi standartlar agisindan iyi bir hukuk diizeni olmas: gerekmekeedir.
Bu noktada Fuller'in, olan-olmasi gereken ayrimuna iliskin itirazlari hatirlanmalidir. Fuller'a
gdre, amagsal bir insan aktivitesi s6z konusuysa, burada artik olan-olmas: gereken ayrimi
stirdiiriilemez; amagsal bir aktivite olarak hukuk, bu amact gerceklestirmek acisindan
iyi bir hukuk diizeni olmalidir. Bu konuda ayrica bkz. O. Vahdet Issevenler, “Hukukun
Erdemi ve Fuller'in Ahlaklar”, JTUHFM, C. LXXIV, S.2, 2016, s. 581-2.

[85] Fuller, “Pozitivizm ve Hukuka Baglilik”, s. 173.
[86] Fuller, “Pozitivizm ve Hukuka Baglilik”, s. 174.
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sekilde monarkin bir hukuk sistemi yaratmak istiyorsa, bir takim sorumbuluklar
almasi gerektigi ileri siiriiliir.®”

Fuller'a gore hukuk, sadece diizen olarak diisiintilmiis sekilde, kendisinin
i¢ ahlakini icermektedir ve bir seyi hukuk olarak adlandirilabilmek icin, kotii
bir hukuk olsa bile,® diizenin bu ahlakina sayg: gosterilmesi zorunludur.
Fuller, hukukun kendisinin bu ahlak: var etmek bakimindan giigsiiz oldugunu
belirtir. Sonug¢ olarak sozii edilen monark sorumluluklariyla ytizlesmeye hazir
olana kadar, ise yaramaz bir emir daha vermek onun igin iyi olmayacakur.®”
Bu sorumluluklarin da hukukun i¢ ahlakinin sekiz ilkesi oldugu belirtilmelidir.

Fuller hukukun i¢ ahlikindan bahsetmekle birlikte, bu makalede, hukukun
dig ahlakina da yer verir. Hukukun dig ahlaki, hukuk yapma otoritesinin ahlaki
tutumlarla desteklenmesiyle ilgilidir. Fuller'a gére, hukukun i¢ ahlak: ve dig
ahlaki birbiriyle etkilesim halindedir. Birindeki bozulma digerini de etkilemek-
tedir.”” Fuller hukukun dis ahlakiyla kurallarin i¢eriginin ahlaki niteliklerinden
bahsetmektedir.

Fuller'in bu béliimde elestirdigi nokta, Hart'in hukukun i¢ ahlakina iliskin
problemleri ihmal etmesidir. Fuller’a gore, Hart'in bir diizenin ahlakinin talep-
lerini analiz etmeyi gormezden gelmesi biitiin makalesi boyunca onu hukuku,
“kendisini beseri tecriibeye dayatan bir veri”®" olarak gérmesine yol agmigtur.®?
Fuller’a gére bir diizenin kurulabilmesi i¢in bir ¢aba verilmelidir. Bu husus
anlagildiktan sonra diizenin kendisi i¢in ¢alistlmasi gereken bir sey oldugunu
kavradigimizda bir hukuk sisteminin, kotii veya gayri ahlaki (evil) dahi olsa,
var olmasinin, daima bir derece meselesi oldugu agik hale gelecektir.”® Bu
nokta fark edildiginde de, “ ‘Nazi rejimi altinda hukuk vards, kotii bir hukuk olsa
bile”®" basit sdziiyle Nazi rejimi altinda yasanan problemleri ortadan kaldirmak
imkansiz hale gelecektir. Fuller’a gére bunun yerine, Nazi rejiminden geriye bir
hukuk sisteminin ne kadarinin ayakta kaldiginin ve Nazi rejimi altnda yagamak

[87] Fuller, “Pozitivizm ve Hukuka Baglilik”, s. 174.

[88] Burada Fuller'in kétii bir hukuk derken sekiz ilkeye riayet etmeyen sistemleri mi yoksa
kot amaglart olan hukuk sistemlerini mi kast ettigi belli degildir.

[89] Fuller, “Pozitivizm ve Hukuka Baglilik”, s. 174-5.
[90]  Fuller, “Pozitivizm ve Hukuka Baglilik”, s. 175.

[91]  Ceviri Sururi Aktas'a ait. Sururi Aktas, Prosediirel Dogal Hukuk Lon L. Fuller’in Hulkuk
Kavrami, X11 Levha Yayinlari, Istanbul, 2011, s. 96.

[92]  Fuller, “Pozitivizm ve Hukuka Baglilik”, s. 175-6.
[93] Fuller, “Pozitivizm ve Hukuka Baglilik”, s. 176.
[94] Fuller, “Positivism and Fidelity to Law”, s. 646. Ceviri bana ait.
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zorunda birakilan bilingli vatandaslar icin bu bozulmus sistemin hangi ahlaki
cikarimlara sahip oldugunun aragtirilmast gerekmekeedir.*!

Fuller bu konuyu, “Hukuka ve Adalete Saygt Duymayan Bir Rejimin Yiki-
lisinin Ardindan Her Ikisine Sayginin Onarimi Problemi”®” basligi altinda
tartisir. Fuller'in bu boliimde, Hart'la olan temel tartismast da Nazi Dénemi’nde
hukuk sistemi olarak nitelendirilebilecek bir hukuk diizeni olup olmadig: ve
boyle bir sistemde yasamak zorunda olanlar i¢cin hukuka baglilik idealinin ne
anlama geldigiyle ilgilidir. Hart bir pozitivist olarak Nazi doneminde hukuk
olarak kabul edilen kurallarin daha sonra Almanya mahkemeleri tarafindan
yapilan yargilamalarda hukuk olarak kabul edilmemesini elestirmistir. Fuller
ise Hart'in bu tutumunu elestirmektedir.””! Bununla birlikte Fuller'in Nazi
donemi hukukunun hukuk olarak kabul edilip edilmeyecegi tartigmasinda,
hukuk kurallarinin igerigine odaklanmadigini belirtmek gerekmektedir.

Fuller, savas sonrasi mahkemelerin kararlarint ve Radbruch’u savunur. Bu
dogrultuda savas sonrast mahkemelerin kararlarinin aslinda Hart'in iddia ettigi
gibi insanligin kabul ettigi 6nemli ilkeyi (hukuka baglilik veya kurallarin geg-
mige yuiriimezligi ilkesi) ihlal etmek anlamina gelmedigini belirtir. Fuller'a gore
mahkemelerin kararlarini bu gekilde gorebilmek icin kararlarin arka planina
ve Hart’'in gormezden geldigi hukukun i¢ ahlakina iliskin problemlere daha
yakindan bakilmalidir.®”!

Fuller bu dogrultuda, Nazi déneminde, hukukun i¢ ahlakinin ilkelerinin
ne sekilde ihlal edildigini ortaya koyar. Bu ¢er¢evede, Nazi donemi boyunca
gecmise yiiriir, yayimlanmamus, gizli kanunlar s6z konusu olmus ve hatta
bu gizli emirlerle insanlar gaz odalarina gonderilmistir."*" Ayrica Nazilerin
mahkemeler iizerinde etkileri de s6z konusu olmustur."®Y Sonuc olarak, Nazi-
lerin kendi yaptiklart kanunlart bile gérmezden gelmesi, Radburch’u harekete
geciren faktor olmustur. Fuller'a gére hukukun i¢ ahlikina iliskin bu ihlalleri

[95] Fuller, “Pozitivizm ve Hukuka Baglilik”, s. 176.

[96] Fuller, “Positivism and Fidelity to Law”, s. 648. Ceviri bana ait.

[97] Fuller, “Pozitivizm ve Hukuka Baglilik”, s. 180-1.

[98]  Nazime Beysan, “Hart-Fuller Tartismast: “Kinci Muhabir” Davalari Ekseninde Ayrilabilirlik

Tezi”, Yayimlanmamus bildiri metni, Antalya Universitesi Hukuk Fakiiltesi, Ernst Hirsch
Enstitiisit' niin A¢ilis Sempozyumu, s. 9'dan aktaran Metin, Heper, Ceza Hukuku Felsefesine
Kathkr: Radbruch Formiilii, s. 39, Dipnot 40.

[99]  Fuller, “Pozitivizm ve Hukuka Baglilik”, s. 180.
[100] Fuller, “Pozitivizm ve Hukuka Baglilik”, s. 182-5.
[101] Fuller, “Pozitivizm ve Hukuka Baglilik”, s. 185.
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gbz 6niinde bulundurmadan, savas sonrast mahkemelerin kararlarini deger-
lendirmek imkansizdir ve Hart bu noktay1 gérmezden gelmistir."*” Harc'in
ilgilendigi tek mesele Nazi hukukunun ahléki igerigidir."* Sonug olarak Nazi
rejimi déneminde ¢esitli sekillerde hukukun i¢ ahlaki gormezden gelinmis ve
Hart da bu noktay: ihmal etmistir.

Fuller, Nazi donemi Almanyas’'nin hukukun i¢ ahlakini nasil gérmezden
geldigini ortaya koyduktan sonra, Hart'in bahsettigi somut 6rnek tizerinden
elestirilerini dile getirir. Hart'in davay1 incelemesine kargin, Fuller'in ilgisi
davaya dayanak olarak gosterilen kurallara yonelikeir." Ornekteki kocanin
yargilamasina dayanak olan Nazi donemi kurallart 1938 ve 1934 yillarina
aittir." Fuller ilk olarak 1938 tarihli kanunu ele alur:

Almanya ordusunda veya Almanya’yla miittefik ordularda hizmet yiikiim-
liliiklerini yerine getirmeyi reddetmeyi alenen tesvik veya tabrik edenler veya
diismanlara kars: kendini kararl bir sekilde savunan Almanya veya miittefiklerin
halklarinin iradelerine alenen zarar vermek veya yok etmek arayisinda olan kisiler,

direnigin ulusal giiciinii yrkmaktan suclu olup, oliimle cezalandirilacaklardr. "

Fuller’a gore bu kural ¢ercevesinde, kocanin sozlerini hukuka aykirt olarak
nitelendirmek pek miimkiin gériinmemektedir. Bu gerekgeyle, o dsnemde uygu-
lanan yorumlayici ilkeler neticesinde kocanin suglu bulundugu ileri siirtilebilir.
Buna ek olarak, kanunda belirtilen su¢un kamusal alanda islenmesi gerektigi
g6z 6niinde bulunduruldugunda, kocanin davraniginin hukuka aykiri olmadigs
daha net bir bi¢imde ortaya ¢ikmaktadir.""”!

1934 tarihli kanuna gore:

“I. Ulusun veya Nasyonal Sosyalist Alman Is¢i Partisi'nin inde gelen kisilerinin
bizatihi kendilerine yahut aldiklar: tedbirlere veyahut da olusturduklar: kurum-
lara karsi kamuya acik bir sekilde kin dolu veya kiskirtict ifadeler kullanan ya
da kiigiik diigiiriicii sozler ifsa eden ve bu tavirlars, halkin siyasi liderlere yonelik

giivenini zedelemek iizere sergileyen hapis cezasiyla cezalandirilr.

] Fuller, “Pozitivizm ve Hukuka Baglilik”, s. 185.

1 Rundle, Forms Liberate, s. 68.

1 Rundle, Forms Liberate, s. 68.

105] Fuller, “Pozitivizm ve Hukuka Baglilik”, s. 187-8
] Fuller, “Positivism and Fidelity to Law”, s. 653. Ceviri bana ait.
]

Fuller, “Pozitivizm ve Hukuka Baglilik 7, s. 187.
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2. Dile getirenler kamuya ulasacagini biliyor veya bilmesi gerekiyorsa kamu
oniinde dillendirilmeyen kotii niyetli sozlii ifadelere de tipk: kamu oniinde
agtklananlar gibi muamele edilir.

3. Bu sozler aleyhine ancak Ulusal Adalet Bakanligi'nin emri ile kovusturma
aglabilir; séylemin Alman Sosyalist Isci Partisi'nin ileri gelen bir sahsiyetine
yoneltilmis olmast durumunda Adaler Bakanligs, ancak liderin temsilcisinin

rizast ve tavsiyesiyle birlikte kovusturma izni verebilir.

4. Adalet Bakanligi, yukarida 1. kisimdaki amaglar agisindan onde gelen

kisiler sinifina girenleri, liderin temsilcisinin riza ve tavsiyesiyle belirler. "%

Fuller bu kanunu “yasal gaddarlik™"* olarak nitelendirmistir. Fuller'in
elestirdigi nokta, “kontrolsiiz idari takdir yetkisi”dir."'” Diger yandan Fullera
gore, bu kanun kocanin 6liim cezasiyla cezalandirilmasi bakimindan hakl
neden sunmamaktadir."" Bu kanun da, 1938 tarihli kanun gibi, su¢ olarak
kabul edilen davranisin kamusal alanda yapilmasini 6n gormektedir. Fuller'in
da isaret ettigi gibi, koca sug olarak kabul edilen sozleri, evde séylemistir. Bu
durumda Fuller’a gore, “karisinin ihbari, kocasinin sozlerini ‘kamuya acik’ hale

getiriyorsa bu yasa™? baglaminda izel alanda dile getirilen siylem diye bir seyden
bahsedilmez.” ")

Fuller'in analizi gostermistir ki, kocanin davransglari, o dénemin kanunlar
agtsindan sug tegkil eememektedir. Kanunlarin keyfi yorumlanmalari neticesinde
koca suclu bulunmugtur. Bu durum, heniiz, o dénemde Fuller tarafindan dile
getirilmese de, sekizinci ilke olan yayimlanmig kurallar ile yetkililerin davra-
niglar1 arasindaki uyum ilkesine aykirilik tegkil etmektedir. Kanun ¢ok agik bir
bicimde kamusal olmayr 6ngérmektedir. Ayrica, Rundle’in da belirttigi gibi,

[108] Fuller, “Pozitivizm ve Hukuka Baglilik 7, s. 188.
[109] Fuller, “Positivism and Fidelity to Law”, s. 654. Ceviri bana ait.

[110] Fuller, “Positivism and Fidelity to Law”, s. 654. Ceviri bana ait. Rundle’a gére, bu kanun
maddesinde “/ider kisiler” sinifina kimin dahil edileceginin 6nceden belirli olmamasi,
hukuki 6zne agisindan 8nceden bilinemeyecegi icin ge¢mise yiiriir kanun tehlikesi ortaya

ctkmakreadir. Rundle, Forms Liberate, s. 69.
[111] Fuller, “Pozitivizm ve Hukuka Baglilik”, s. 189.

[112] Referans verdigim metinde “yasa” terimi kullanilmaktadir. Aynen alintu oldugu i¢in
degisiklik yapilmamisur. Aynen alinalar disinda, metinde “kanun” terimi kullanilmakeadir.

[113] Fuller, “Pozitivizm ve Hukuka Baglilik”, s. 189.
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1934 tarihli kanunun, 6zellikle dérdiincii fikrasi bir keyfilik icermektedir. Bu
durum da hukukun i¢ ahlak: agisindan bir problem teskil etmektedir.!'™*!

Fuller, bundan sonraki asamada, Hart'in Radbruch’a yonelttigi elestiriler
tizerinde durur. Fuller'in elestirdigi nokta, Hart'in, Radbruch ve savas sonrasi
mahkemelerin kargilagtiklar1 ahlaki ikilemi (moral dilemma) gérmedigini iddia
etmesidir. Yukarida da belirtildigi gibi, Hart’a gore, Radbruch ve savas sonrast
mahkemeler, Nazi déneminde yapilan hukuki dizenlemeleri “[e]ger bir yasa
yeterince kitii ise hukuk olmaya devam edemez”"™ diyerek aslinda yiizlesmeleri
gereken bir problemden kagmislardir. Fuller'a gére Radbruch’un bu ikilemi
fark etmedigini séylemek haksizlik olacaktur; ¢linkii savas sonrast Radbruch’un
yazdiklar1 Alman mahkemelerinin kargi karstya kaldigi celiski (antinomy)
tizerinedir.!"!

Dahasi, Fuller’a gére Radbruch, Hart'tan ¢ok daha fazla savas sonrasi Alman
mahkemelerinin kargt kargtya kaldig: ikilemi gormiistiir:!"'”) Almanya, hem
hukuka hem de adalete karst saygty: tekrar inga etmek zorundaydi ve bunlardan
birinin digeri olmaksizin insast miimkiin degildi."'® Fuller'a gore, aci verici
celiski her ikisini de inga etme zorunlulugunda ortaya ¢ikmaktadir ve Radbruch
da bunun farkindadir. Fuller, Radbruch’un ikilemi diizenin talepleri ve iyi
diizenin talepleri arasinda gordiigiinii, fakat pozitivizmin sundugu gibi bunun
birbiriyle baglanti i¢cinde olmayan catisan talepler olmadigini belirtir. Fuller’a
gore diizen arayisinda olundugu zaman, bu diizenin bir seyler i¢in iyi olmadik¢a
bizim i¢in de iyi olmayacagini fark etmeli ve iyi bir diizen arayisinda oldugumuz
zaman adaletin diizen olmadan imkinsiz oldugunu da kabul etmeliyiz.!"!

Makalenin bir sonraki boliimii “Hukuki Pozitivizmin Ahlaki Sonuglari”dir.
Bu boliimde Fuller, Almanyada hukuki pozitivizmin kabuliiniin diktatorligiin
yitkselmesine yardimei olup olmadigini tartigir. Nazi donemi dncesi Almanyada
hukuki pozitivizm ¢ok giiglidiir. Fuller’a gére, Almanyadaki hukuki poziti-
vizm sadece kurallarin ahlaki icerigine karst degil, ayni zamanda, hukukun i¢
ahlakina iligkin problemlere de kayitsiz kalmigtir. Boyle bir anlayisin sonucunda
Almanyada hukukgular arasinda, hukuk olarak adlandirilan her seyin hukuk

] Rundle, Forms Liberate, s. 69.

] Fuller, “Pozitivizm ve Hukuka Baglilik”, s. 189.

] Fuller, “Pozitivizm ve Hukuka Baglilik”, s. 189.
117] Fuller, “Pozitivizm ve Hukuka Baglilik”, s. 192.

] Fuller, “Pozitivizm ve Hukuka Baglilik”, s. 192.

] Fuller, “Pozitivizm ve Hukuka Baglilik”, s. 192-3.
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oldugu diistincesi kabul gérmiistiir."*” Biitiin bunlar goz 6niinde bulundu-
ruldugunda, Fuller’a gore, hukuk olarak adlandirilan her seyin hukuk oldugu
disiincesinin kabul gérmesi, Nazilere yardimei olmustur. Bu dogrultuda Fuller,
Hitlerin iktidara segimle geldigini, bagbakan ve sonrasinda lider oldugunu
belirtmistir. Nazilerin hukuki formlar1 istismar1 dikkatlice baslamis ve iktidar
pekistikge de bu durum artmugtir.!'2!

Bu noktadan sonra Fuller, hukuki gecerlilige iliskin goriislerini dile getirir.
Bu noktada yine savag sonrasi yargilamalara doner. Bu yargilamalarda Radbruch
tistiin hukuk (higher law) kavramina bagvurmustur. Dolayisiyla Nazi déneminde
yapilanlar, adaletsiz oldugu icin, adalete ¢ok biiyiik oranda aykir1 oldugu icin
hukuk degildir. Oysaki Fuller’a gore, burada tistiin hukuka bagvurmaya gerek
yoktur; ¢iinkii hukukun i¢ ahlakinin gerektirdikleri acisindan o dénemin
diizenlemelerine bakildiginda, Nazilerin kurdugu ve devam ettirdigi sistemin
hukuk sistemi olmadig1 goriilecektir."?? Sonug olarak Fuller'a gore, bu hukuk
olamayacak kadar kotiidiir demektense, bu hukukun ahlakini o kadar ihmal
etmekeedir ki hukuk olamaz denilebilirdi."'*! Rundle’a gére Fuller'in bu iddiast,
Radbruch ve Fuller arasindaki ‘dogal hukuk’ anlayiginin farkliligini gostermek
bakimindan 6nemlidir.!"*!

Bununla birlikte Fuller, Nazi doneminde, hukukun i¢ ahlakindan ciddi kop-
malarin yaninda, hukuk kurallarinin iceriginde de ahléka aykiriliklar oldugunu
belirtir. Fuller’a gore, bu bir tesadiif degildir. Nazi ddneminde hukukun i¢
ahlakindan kopuslar da ihbarcilarla ilgili kanunlarda s6z konusu olmugtur. Bu
cercevede Fuller'a gore, adaletten ayrilmak, hukukun ahlakinda da kopuslara yol
acacakur. Bununla paralel olarak, Fuller Nazi doneminde 6zel hukuka iliskin
alanlarda hukukun i¢ ahlakina iliskin bozulmalarin, gorece ¢ok fazla olmadigini
belirtir."*! Fuller, burada hukukun i¢ ahlaki ve dis ahlaki arasindaki iligkiye
vurgu yapmaktadir.!?

[120] Fuller, “Pozitivizm ve Hukuka Baglilik”, s. 196.
[121] Fuller, “Pozitivizm ve Hukuka Baglilik”, s. 196.
[122] Fuller, “Pozitivizm ve Hukuka Baglilik”, s. 196.
[123] Fuller, “Pozitivizm ve Hukuka Baglilik”, s. 198.
[124]

Daha acik bir ifadeyle, Radbruch’'un dogal hukuk anlayisi hukuk kurallarinin icerigine
dayanirken, Fuller'inki hukukun i¢ ahlakinin problemleriyle ilgilidir. Rundle, Forms
Liberate, s. 70,73. Tirnak isareti Rundle’a ait.

[125] Fuller, “Pozitivizm ve Hukuka Baglilik”, s. 198.
[126] Rundle, Forms Liberate, s. 71.
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Bu boliim, Fuller'in ihbarcilar davasina iliskin 6nerisiyle son bulur. Fuller'in
onerisi de gegmise yiiriir kanundur. Ancak Fuller, Hart ve Radbruch'dan farkli
bir yerde durdugunu belirtir. Fuller'in ge¢mise yiiriir kanunu ¢oziim olarak
gdérmesinin nedeni, gecmisten kesin bir kopusu saglamaktir.!?”

Bir sonraki bsliim, “Yorum problemi: Cekirdek Alan ve Yar1 Golgeli Alan”
bagligini tasimakeadir. Bu béliimde Fuller, Hart'in golgeli alana iliskin goriis-
lerini elestirmektedir. Fuller’a gére, Hart'in teorisinin temel problemi, yorum
meselesini her bir kelime ¢ergevesinde ele almasidir. Bir kanun s6z konusu
oldugunda da bir kelimenin anlamini degil, ctimlenin, paragrafin veya biitiin
bir metnin anlamini belirlemek gerekmekeedir. Eger bir kanun, amacina uygu-
layabilecegimiz bir ¢ekirdek anlama sahipse, bunun nedeni ¢ekirdek anlamin
kanunun amaci gergevesinde anlasilabilmesidir.2®!

Fuller’a gére, yoruma iliskin sorunlarin tek bir kelimeyle sinirli oldugu alan-
larda bile, Hart'in agiklamalart bu tiir durumlarda ne yapilmasi gerektigine iliskin
bir agtklama sunmamaktadir. Hart sundugu tagit 6rneginde, tasit kelimesinin
cekirdek anlami1 oldugunu ve bu anlamin tiim baglamlarda gegerli olan bir dizi
objeyi tanimladigini iddia etmistir; ancak Fuller'a gore kelimelerin ¢ekirdek
anlami hangi nesnelerin tasit olarak kabul edilebilecegini séylemez. Fuller'a
gore, araclar1 parklardan yasaklayan kural, bazi davalara kolayca uygulaniyor
goriinse de, bunun nedeni kuralin neyi amagladiginin agikea biliniyor olmasidur.
Eger bazt davalarda, kuralin amacini sormadan o kurali uygulayabiliyorsak,
bunun nedeni kuralin amacinin olmamasi degildir. Ornegin, parkta sakinligi
amaglayan bir kuralin, otomobili yasakladigi, diisiinmeksizin bilinebilir.!"?”
Dolayistyla Fuller’a gore, bir kanunda gecen kelimelerin anlamini belirlemek o
kanunun amacina, ne i¢in getirildigine bakarak ortaya konulabilir denilebilir.

Makalenin son boliimii “Pozitivizmin Ahlaki ve Duygusal Temelleri”dir. Bu
boliimde Fuller, hukuki pozitivizmin, hukuk ve hukuki kurumlarin amagsal
yorumunun korkusu, en azindan béyle bir yorumun ileriye gétiiriilebilecegi
korkusu tizerine kurulmus oldugunu belirtir."*" Fuller her ne kadar pozitivizmi
bu korku nedeniyle elestirse de, bu korkunun haksiz veya 6nemsiz oldugunu
diisiinmemektedir. Ornegin, baskici rejimlerde yani kanunlarin veya hukuki
kurumlarin amacinin baskiyr arttrmak oldugu rejimlerde, bu korku daha iyi

[127] Fuller, “Pozitivizm ve Hukuka Baglilik”, s. 198.
[128] Fuller, “Pozitivizm ve Hukuka Baglilik”, s. 201.
1

[

2
29]
[130] Fuller, “Pozitivizm ve Hukuka Baglilik”, s. 210-1. Hukuk pozitivizm “[alszrzya vardiribmss bir

9] Fuller, “Pozitivizm ve Hukuka Baglilik”, s. 201-2.

amagsal yorumda insan ozgiirliigiine ve onuruna yonelik bir tehdit goriir.” Fuller, “Pozitivizm
ve Hukuka Baglilik”, s. 212.
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anlagilabilir."*" Ancak Fuller'a gore ¢oziim amagsal yorumdan korku duymak
yerine, uygulayicilardan uygun davranist (the proper attitude) beklemekeir.!'*

C. 1958 Tartigmasi Cergevesinde Fuller’'in Hukuki Pozitivizme Yonelttigi
Sorular

1958 tartigmast her ne kadar hukuk felsefesiyle ilgilenenler ve hukuk fakiiltesi
ogrencileri igin bilinen bir tartisma olsa da, bu tarugsmanin Hart'in goziinden
okundugu iddia edilebilir. Hart'in sundugu ¢erceve ise hukukun i¢ ahlakinin
sekiz ilkesinin ¢ok kotii amaglarla uyum iginde olup olmadig ve bu ilkelerin
etkili bir kanun koyuculugun ilkeleri olup olmadigidir."**! Oysaki Rundle’a
gore, bu tarugma Fuller'in perspektifinden okunursa, Fuller tarafindan Hart’a
yoneltilmis ve hukuk felsefesi i¢in dnemli sorular olarak goriilebilir.!">!

Yukarida belirtildigi gibi Nazi hukuku tartismasi, 1958 tartismasinda 6nemli
bir yerde durmaktadir. Fuller’'un Nazi hukuku tizerinde diisiiniirken amaci, yine
yukarida belirtildigi gibi, Nazi hukukunun ¢ok acimasiz ve adaletsiz oldugu
tizerinde durmak degildir. Fuller, hukukun i¢ ahlaki adin1 verdigi, bir hukuk
sistemini hukuk sistemi yapan ozelliklerle ilgilidir. Nazi doneminde de hukukun
i¢ ahlakinin sekiz ilkesinin nasil ihlal edildigini""** ortaya koymustur. Fuller'in
sorusu hukuki pozitivizmin bu tiir bir durum (hukuki patoloji) i¢in anlamli
bir cevap sunabilip sunamayacagidir."* Rundle’a gore, Hart bu konuyu tar-
usmaktan kaginmustir. ') Ilerleyen yillarda ise, 7he Morality of Law'da, Fuller
bu soruyu, kanun yapma yetkisinin kétiiye kullanilmasi halinde geri alinip
alinamayaca@; seklinde formiile etmistir."*® Bu soruya da Hart'in verdigi cevabin
tatmin edici oldugu sdylenemez.!">”

Rundle’a gore, bir diger 6nemli nokta ise Nazi hukuku gibi bir rejimin, “o
rejim altinda yasamak zorunda olanlar” yani vatandaslar (hukuki 6zne) i¢in ne

[131] Fuller, “Pozitivizm ve Hukuka Baglilik”, s. 211-2.
[132] Fuller, “Pozitivizm ve Hukuka Baglilik”, s. 214.
[133] Rundle, Forms Liberate, s. 85.

(134] Rundle, Forms Liberate, s. 85.

[135]

Rundle Nazi déneminde hukukun i¢ ahlikinin ihlalinin ¢ok yogun derecede olmasini
“hutkuki patoloji” olarak adlandirir. Rundle, Forms Liberate, s. 73.

Rundle, Forms Liberate, s. 73.
Rundle, Forms Liberate, s. 74.
Rundle, Forms Liberate, s. 74; Fuller, The Morality of Law, s. 137-8.
Rundle, Forms Liberate, s. 74.
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ifade ettigidir. Diger bir ifadeyle, sekiz ilkeden biiyiik bir oranda taviz vermis
olan Nazi hukuku, vatandas tarafindan hukuk olarak kabul edilecek midir ve
boyle bir rejime baglilik s6z konusu olacak midir? Diger bir ifadeyle hukuka
baglilik Nazi rejimi altinda yagamak zorunda olan hukuki 6zne i¢in ne ifade
etmektedir? Rundle’a gore, Hart'in aksine, Fuller'in perspektifinden bakildigt

zaman bu sorular 6nem kazanmaktadir.!'40

Rundle’a gére, 1958 tartgmasinin tizerinde durulmasi gereken bir diger yonii
ise hukuki gecerlilik ve bir hukuk sisteminin varliginin kosullarina yonelikeir.
Yine, 1958 tartismasina Fuller'in perspektifinden bakilacak olursa, Fuller'in,
Nazi rejimi tartismastyla, bir hukuk sisteminin hukuk sistemi olabilmesi i¢in
gerekli sartlar tizerinde diistindiigii ortaya ¢tkmaktadir. Bu dogrultuda hukuki
pozitivistlerin, hukuk sisteminin bu yoniinii agiklayip agiklayamadigs da tize-
rinde distintilmesi gereken bir sorudur. Hukuki pozitivistler i¢in bir hukuk
sisteminin var olmasinda s6z etmek sadece sosyal kaynak tezine mi baglt midir!"!!
veya bir hukuk sisteminin nasil var oldugu ya da tanima kuralinda agiga ¢ikmig
kriterler bunun i¢in yeterli midir gibi sorular, Fuller'in tizerinde diistindaigi
sorulardir."* Daha acik bir ifadeyle, Nazi déneminden yasananlardan hare-
ketle, yetkililer, yayimlanmamus, ge¢mise yiiriir, genel olmayan herhangi bir
diizenlemenin hukuk olarak kabul edilecegini kabul ettikleri zaman, boyle
kurallar hukuk olarak kabul edilecek midir? Edilmeyecekse hukukun igerigin-
den bagimiz olarak, hukuk olusturmak i¢in bir takim zimni kisitlamalarin var
oldugundan bahsedilebilir mi? Nazi hukuku tartigmasinda da Fuller'in sordugu
soru, kisaca, yetkililerin gecerli bir hukuk oldugunu iddia ettigi her sey hukuk

mudur sorusudur.'4?

Rundle’a gore Hart yine bu sorulardan kagmis ve bir hukuk sisteminin var
olmast igin gerekli sartlar1 tartismaktansa hukukun i¢ ahlikina uygunlugun
adaletsiz rejimlerle uyumlu olup olmadigini tartismistir."* Rundle’in isaret
ettigi bir diger 6nemli nokta, bir hukuk sisteminin var olmasi i¢in gerekli

[140] Rundle, Forms Liberate, s. 75.

[141] Alexander P. D’Entrevesten Fuller'a mektup, 8 Nisan 1958, The Papers of Lon L Fuller,
Harvard Law School Library, Box 3, Folder 15, Aktaran Rundle, Forms Liberate, s. 77.

[142] Rundle, Forms Liberate, s. 77.
[143] Rundle, Forms Liberate, s. 77.
[144] Rundle, Forms Liberate, s. 77.
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kosullarin Jospeh Raz'in “Hukuk Devleti ve Erdemi”!'*! makalesine kadar

tartistimamis olmasidir. 14!

Bununla birlikte, Fuller'in hi¢bir zaman bir gecerlilik kriteri sunmadiginin
farkinda olmak gerekmektedir. Rundle’a gére Fuller da bunun farkindadir ve
bu durumdan rahatsiz degildir; ¢iinkii Fuller’a gore, bir hukuk sisteminin tam
olarak ne zaman olustugunu belirleyecek bir noktanin veya kriterin olmamasi
kaginilmazdir."¥” Bu nokta, Fuller'in hukuku bir veri degil ancak insan baga-
rist olarak gormesi ve hukukun varliginin derece meselesi oldugu iddiasiyla da
ortiismektedir."* Ancak Rundle’a gore, Fuller'in hukuki gegerlilik meselesine
tiimiiyle kayitsiz oldugunu diisiinmek de yanlistr. Fuller, Nazi hukukunun geger-
liligi konusu {izerine diistinmiistiir. Bu ¢ergevede, Nazi déneminde hukukun
i¢ ahlakindan biiyiik sapmalar oldugu icin yapilan biitiin hukuki diizenlemeler
gecersiz mi kabul edilecektir, yoksa bu donemdeki 6zel hukuk diizenlemeleri
(evlilik, miras, sozlesme) gegerli kabul edilecek midir? Rundle’a gore bu noktada
Fuller'in goriisii, bu kurallarin gegerliliginin belirli bir duruma ve iliskiye bagli
olmastydi. Diger bir ifadeyle Fuller'in gériisleri ¢ercevesinde, hukuk kurallarinin
gecerliliginin somut duruma gore degerlendirilmesi gerektigi ileri siiriilebilir."*

Sonug olarak Fuller bu makaleyle hukukun i¢ ahlakinin sekiz ilkesinin bir
hukuk sistemi i¢in 6nemini ortaya koymaya ¢aligmaktadir. Fuller, sekiz ilkenin
hukuk sistemi i¢in 6nemini ortaya koyarken, ayni zamanda da hukuki pozi-
tivizmin sekiz ilkenin ihlali durumunda ortaya ¢tkan problemlere bir ¢oziim
sunmak konusunda yetersiz oldugunu da gostermistir. Rundle’in da belirttigi
gibi Fuller’a gore, Hart'in pozitivizmi tamamlanmamus bir hukuk goriisii olup,
bu eksik olan noktalari hukuk felsefesine katmak gerekmektedir. Dolayistyla
1958 tarugmasina Fuller'in perspektifinden bakildiginda, Nazi déneminde ve
bu tiir olaganiistii donemlerde karsilagilan problemler daha farkli ve zengin bir
bakis agstyla ele alinabilir.!™>"

[145] Joseph Raz, “Hukuk Devleti ve Erdemi”, cev. Bilal Canatan, Hukuk Devleti, Hukuki Bir
[lkee Siyasi Bir Ideal, Ed. Ali Riza Coban, Bilal Canatan, Adnan Kiigiik, Adres Yayinlari,
Ankara, 2008, s. 149-66.

[146] Rundle, Forms Liberate, s. 77. Bu konuda ayrica bkz. Ak, Lon L. Fullerda Hukukun Ie
Ablitkr, s. 172-82.

Rundle, Forms Liberate, s. 78.

Rundle, Forms Liberate, s. 78.

Hukuki gegerlilik ve Fuller i¢in ayrintili olarak bkz. Rundle, Forms Liberate, s. 76-84.
Rundle, Forms Liberate, s. 59-60.
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I1. The Morality of Law ve Hart-Fuller Tartigmas:
A. The Morality of Law gergevesinde Fuller’in Goriigleri

Fuller'in, 1958'de Hart'la olan tartismasindan sonra, hukukun i¢ ahlakina
iliskin goriislerini gelistirdigi kitab1 7he Morality of Lawdir. Bu kitap Yale
Law School'da verdigi dort dersin iiriiniidiir.>" Bu kitap dért bsliimden
olusmaktadir.

The Morality of Law'in ilk bolimiiniin bashg “Iki Ahlak”tr. Fuller bu
boliimde ahlik kavrami tizerinde durur. Bu dogrultuda 6dev ahlaki (the mora-
lity of duty) ve 6zlem ahlak: (the morality of aspiration) olmak tizere ikili bir

ayrim ortaya koyar.

Kitabin ikinci bsliimii “Hukuku Miimkiin Kilan Ahlak” basligini tagir. Fuller
bu béliimde Rex’in hikayesi araciligtyla bir kanun koyucunun sekiz agidan nasil
bagarisiz olabilecegini ortaya koyar.""? Fuller bu basarisizliklardan bir hukuk
sistemi olusturmak i¢in kanun koyucularin riayet etmesi gereken sekiz ilkeye
ulagir; kurallar genel, yayimlanmis, gelecege yonelik, anlagilabilir, tutarli olmali,
diger kurallarla ¢elismemeli ve yetkililerin eylemleri ile yayimlanmug kurallar
arasinda bir uyum olmalidir. Fuller'a gore “(6]u sekiz noktanin herhangi birinde
biitiiniiyle (total) basarisizlik, sadece kitii bir hukuk sistemine yol agmayacaktr;
tam anlamzyla hukuk sistemi olarak adlandirilabilecek (is not properly called legal
system) bir sey dahi yoktur”"53 Zira “bir insanin var olamayan bir kurala veya
ondan gizlenen ya da o fiilini gerceklestirdikten sonra olusturulan veya anlasilmayan
ya da hukuk sistemi i¢indeki diger kurallarla celisen veya imkinsizi talep eden veya
her dakika degisen bir kurala wymasina iliskin abliki bir yiikiimliigii yoktur.” 5%
Sonug olarak Rex’in hikayesi ¢ercevesinde, kanun koyucular bu ilkelere uyma-
diklari zaman bir hukuk sistemi olusturmalart miimkiin olmamaktadir. Ayrica,
vatandas agisindan da kurallara uymak sadece imkansiz olmamakta, vatandasin
hukuka uygun davranmasi igin ahlaki bir yiikimliligii sz konusu olmamak-

tadir. Aynt zamanda vatandas ve kanun koyucu arasindaki kargilikls iliski de
kirilmakeadir. [

[151] Fuller, 7he Morality of Law, s. vii. (Birinci baskiya 6ns6z)

[152] Bu konuda bkz. Aki, “Hukukun I¢ Ahliki: Lon L. Fuller'in Gériisleri Cergevesinde Bir
Inceleme”, s. 10-6.

[153] Fuller, The Morality of Law, s. 39.
(154] Fuller, 7he Morality of Law, s. 39.
[155] Aki, “Hukukun I¢ Ahlak:: Lon L. Fuller'in Gériisleri Cergevesinde Bir Inceleme”, s. 15.
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Fuller bir hukuk sistemi olusturmak i¢in gerekli olan sekiz ilkeyi “/hukukiligin
ilkeleri” (principles of legality) veya “hukuk i¢ ahlikinin gerekleri” (the demands
of the inner morality of law) olarak adlandirir.>® Fuller bu bsliimde ayrica

her bir ilkenin anlami ve ilkelere iliskin kargilagilabilecek problemler tizerinde
durur.’™

Ugiincii Boliim “Hukuk Kavrami” bagligini tasimaktadir. Fuller bu bsliimde
hukukun i¢ ahldk: ve dogal hukuk akimi arasindaki iliski acisindan 6nemli
agiklamalarda bulunur. Fuller'a gére, hukukun i¢ ahlak: bir tiir dogal hukuku
temsil etmektedir. Bu dogrultuda hukukun i¢ ahlaki “insan davranisini kurallarm
yonetimine tabi kilma girisiminin” dogal kurallarini ortaya koymakla ilgilidir.">®
Fuller hukukun i¢ ahlakini maddi dogal hukuktan ayirmak i¢in de, hukukun i¢
ahlaki olarak ileri stirdiigti kavrami “dogal hukukun prosediirel versiyonu” olarak
adlandurir. Fuller “prosediirel” terimiyle hukuk kurallarinin madd; igerikleri ve
amaglarryla ilgili olmadigini da agikea ortaya koyar." Fuller'in ilgilendigi sey
insan davransglarini diizenlemek, yonlendirmek ve hukukun amagladig seyi
gerceklestirmek ve etkili bir kurallar sistemi olusturmak icin ilkelerdir."*” Ki

Fuller'a gére hukukun amact da insan davranigini kurallarini yonetimine tabi
kilmaktir. o1

Fuller'in bu boliimde tizerinde durdugu bir diger konu hukuku gii¢le agikla-
yan teorilerdir. Fuller fiziksel gli¢ kullanma yetkisinin hukuku tanimlamada ve
onu diger sosyal diizenleme modellerinden ayirmada kullanilmasini elestirir.!"*?

Bu boliimle ilgili olarak tizerinde durulmasi gereken son nokta Fuller'in Hart’a
olan elestirilerini dile getirdigi kisimdir. Zaten 7he Morality of Law’in tigtincii
boliimiiniin baghigr Hart'in kitabiyla ayni adi tasimaktadir. Fuller'in kendisi
de tgtincti bolimiin baghigt icin Hart'in kitabinin baghigini 6diing aldigini
belirtir.'! Fuller'in, 7he Morality of Law'da, Hart'a olan en biiyiik elestirisi de
bu béliimdedir. Fuller Hart'in tanima kuralina kargi olmadigini belirtir. Fakat

[156] Fuller, The Morality of Law, s. 41,42.
[157] Fuller, The Morality of Law, s. 46-91.

[158] Ayrica bu kurallar diinyevi kurallardir ve daha yiiksekte olan kurallar da degildirler. Fuller,
The Morality of Law, s. 96.

[159] Fuller, 7he Morality of Law, s. 97. Ayrica bkz. Aktas, Lon L. Fullerin Hukuk Kavrams, s.
10-2.

Fuller, 7he Morality of Law, s. 97.

Fuller, The Morality of Law, s. 106.
Fuller, 7he Morality of Law, s. 108.
Fuller, 7he Morality of Law, s. 133.
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Fuller'in kargt ¢ikugt sey, tanima kuralinin yetki verici kurallar bagligs altinda
goriilmesi ve bu yetkinin kotiiye kullanilmasi halinde geri alinamamasidir;
yani kanun koyucunun sinirsiz olmasi denilebilir."*” Bu noktada Fuller, Hart’a
karst cok 6nemli bir elestiri dile getirir. Hart, Austin’in teorisine kargi tanima
kuralini 6ne siirerken, hukuk kavramini zorlayiciliktan kurtarmaya calismakta
oldugunu, bir hukuk sisteminin silahli haydut durumu olmadigini iddia etmis-
tir. Fuller’a gore, eger tanima kurali kanun koyucu tarafindan hukuk olarak
adlandirilan herhangi bir seyin hukuk olarak kabul edilmesiyse, vatandasin
icinde bulundugu durum silahli bir haydut karsisindaki konumundan ¢ok
daha kétiidiir."®! Fuller’a gore, Hart'in silahli hayduta iliskin analizi, “zzmni
karsilikliliga” iliskin olarak hicbir sey sdylememekte, meseleyi sadece formel
veya yapisal terimler agisindan ele almaktadir. Bu durumda silahli haydut teh-
didini yiize ylize sunarken, kanun koyucu bunu kendisi ve vatandas arasinda
higbir iletisim kurmayan genel emirlerle yapmaktadir. Sonug olarak, Fuller'a
gore Hart'in analizi, vatandas acisindan kanun koyucudan beklenebilecek bir
takim hakli beklentinin kanun koyucu tarafindan ihlal edilebilecegi durumlar:
dislamaktadir.¢!

Kitabin dérdiincii bolimii “Hukukun Maddi Amaglar1” bagligini tasimak-
tadir. Fuller bu bélimde Hart'in hukukun ig ahldkina riayet eden rejimlerin
cok adaletsiz rejimlerle uyum i¢inde olabilecegi iddiasina cevap verir. Yukarida
belirtildigi gibi, Fuller 1958 de Hart’1 tartismaya davet etmesine ragmen, Hart
The Concept of Lawda Fuller’a birkag satirla cevap verir. Daha da 6nemlisi, Hart,
Fuller'in adini bile zikretme geregi duymadan biraz da dalga gegen ve kiigiim-
seyen, ciddiye almayan bir havayla!"” “yine de eger hukukun i¢c abliks, hukuk
ve ablik arasindaki zorunlu baglant: anlamina geliyorsa bunu kabul edebiliriz.
Ne yazik ki bu cok adaletsiz durumlarla uyum icindedir” der."®® Rundle’a gore,
Hart'in Fuller’t hafife alan ve 6nemsemeyen elestirisi Fuller'in géziinden kag-
mamusur.'% Fuller 7he Morality of Law'da bu alintiya yer verir ve hukukun i¢
ahlaki ve dig ahlaki arasindaki herhangi bir miimkiin etkilesimin bu elestiriden

(164] Fuller, 7he Morality of Law, s. 137; Kenneth Einar Himma, Hukukun Abliki Kriterleri
Kapsayicr ve Diglayicr Pozitivistler Arasindaki Tartigma, gev. Saim Uye, Bilge Su Yayinlari,
Ankara, 2010, s. 32.

[165] Fuller, The Morality of Law, s. 139.
(166] Fuller, The Morality of Law, s. 139-40.
[167] Rundle, Forms Liberate, s. 95

(168] Hart, 7he Concept of Law, s. 202.
[169] Rundle, Forms Liberate, s. 95.
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(Har?1n yapugt elestiri) daha acik bir reddi olamayacagini sdyler."”") Rundle’a
gore, Fuller in bu iddiast hakli olmakla birlikte, Harf'1n The Concept of Law daki
iddiast cok etkili olmus ve hem hukuk-ahlak iliskisi hakkindaki tartigmalari
hem de Fuller hakkindaki XX.ytizyi1l'in yarist boyunca gelistirilen analizleri
golgede birakmugtir.'7")

Fuller'in dordiincii béliimdeki bir diger 6nemli iddiast ise hukukun ig
ahlakinda sakli olan insan gériistidiir."’?) 7he Morality of Law’in ilk baskisi
dort bolimden olugmakla birlikte Fuller kendisine yoneltilen elestirilere cevap
vermek icin 1969 yilinda yapilan ikinci baskiya A Reply to Critics boliimiint
eklemistir. Fuller'in bu béliimdeki iddialari da asagida ele alinacakur.

B. The Morality of Law’a Hart'in Elestirileri

Yukarida belirtildigi gibi, Fuller, Aralik 1963’te Hart’a bir mektup yazmug
ve ¢ok yakinda basilacak olan 7he Morality of Law’in kopyasini da gonderip,
fikrini sormugtur."”?! Hart ise daha sonra 7he Morality of Law’a bir kitap eles-
tirisi yazmustir.

Hart'in yazdig kitap elestirisinin 6ziiniin, bu elestirinin son ciimlelerinde
yatmakta oldugu belirtilebilir: “Yazar hayat: boyunca amag kavramina sevda-
lryds ve bu tutku, tipk: diger tutkular gibi, insana hem esin kaynagr olmakta hem
de insani kor etmektedir.”"¥ Hart'in belirttigi gibi Fuller'in 7he Morality of
Lawda ve ilk dénem eserlerinde!"”! tizerinde 1srar ettigi konulardan bir tanesi
de, hukukun amagsal bir girisim olmasidir. Fuller, hukukun amagsal bir girisim
oldugunda israr ediyor ve hukuki pozitivistleri de hukuku amagsal bir girisim
olarak gormedikleri icin elegtiriyordu.”®

(170] Fuller, 7he Morality of Law, s. 154.
[171] Rundle, Forms Liberate, s. 95.

(172] “Insan davianisin: kurallarn yonetimine tabi kilma girisimine kalkismak insanin sorumlu
bir eyleyen oldugu, kurallar: anlayabilen, takip edebilen ve hatalarina karsi cevap verebildigi
veya verebilecegi goriisiine baglilik gerektirir. Hukukun i¢ ablikindan her bir ayrilis, sorumin
bir eyleyen olarak insanin onuruna hakarer etmektir. Onun davraniglarin: yayimlanmamag
veya gegmise yiiriir kurallarla yargilamak ya da ona yerine getiremeyecegi emirler vermek onun
ozerkligine kars: kayitsizlik ortaya koymaksr.” Fuller, The Morality of Law, s. 162.

(173] Fuller'in Hart'a mektubu, 11 Aralik 1963, The Papers of Lon L. Fuller, Harvard Law
School Library, Box 3, Folder 14. Aktaran Rundle, Forms Liberate, s. 102.

[174] Hart, “Lon L. Fuller: 7he Morality of Law”, s. 363.
(175] Bkz. Aki, Lon L. Fullerda Hukukun I¢ Abliks, s. 25-40.
(176] Fuller, The Morality of Law, s. 106.
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Hart, bu kitap elestirisinde, Fuller'in 7he Morality of Law'da hukuki poziti-
vistlere yani Austin, Hans Kelsen ve kendisine yonelttigi elestirilere yanit verir.
Fuller'in, Austin ve Kelsen'i hukuku miieyyide ve hiyerarsiyle agikladiklari i¢in
elestirmesine kargilik Hart, Austin ve Kelsen’in organize olmus miieyyideyi
diger sosyal normlardan ayr1 olarak, hukukun emredici karakterini agiklamak
icin kullandiklarini belirtir."””! Daha agik bir ifadeyle, Hart'a gore, bu yazarlar
miieyyideyi hukukun tanimlayici karakteri olarak degil, fakat hukuku diger
sosyal diizenleme modellerinden ayzran dzellik olarak gormiislerdir."”® Diger
yandan, Fuller'in hukukun tanimlayicist olarak Kelsen’in normlar hiyerarsisini
elestirmesine karsilik, Hart, (Kelser’in teorisini yeterli bulmasa da), Kelser’in
hukuk sistemi, gegerlilik kavramu, yetki, 6zel hukuk-kamu hukuku ayrim: gibi
konular tizerine diistindiigiinii belirtir. Buna kargilik, Hart'a gore, Fuller amag
kavramiyla o kadar mesguldii ki, bu amaglarin gerceklestigi yapisal ¢cergevenin
analiziyle ilgilenmemisti. Sonug olarak Hart’a gore, Fuller, ama¢ kavramina
saplandigi icin elestirdigi teorilerin 6zelligini ve amacini gérememisti.!'””)

Hart'in bir diger elestirisi Fuller'in kendi teorisini (hukuku amagsal bir girisim
olarak kabul etme) hakl: (right) gériip, hukuki pozitivizmin yanlis oldugunu
ve hukuk tizerinde ¢alismak icin sadece bir dogru yol oldugunu ileri siirme-
siydi. Fuller'a gore hukuk kavrami hukuki pozitivistler gibi agiklandiginda,
kurallarin tamamiyla gegmise ytiriir olmasinin neden bir problem oldugu veya
hukuk kurallarinin neden genel olmasi gerektigi konusunda yeterli bir agiklama
yapilamayacaktir."® Bu iddiaya karsilik Hart’a gore, Fuller'in iddia ettigi gibi,
hukuki pozitivistlerin bu meselelerle ilgilenmedikleri diisiincesi yanlisti. Hart,
Bentham'in da hukuk kurallarinin belirsizligi ve hukuk kurallarinin ge¢mise
yiiriir olmastyla ilgilendigini, ayni sekilde kendisinin ve Kelsen'in de hukuk
kurallarinin genelligi tizerinde durdugunu belirtir."®" Bununla birlikte, Hart'a
gore, kendisi ve Fuller'in elestirdigi pozitivistler, Fullerdan farkli olarak bu ilke-
leri “ablik basligr altinda onurlandirmamiglardy” ve ilkeleri “kendileri acisindan”
(for their own sake) degerlendirmemislerdi. Bu ilkeler insan mutluluguna veya
hukukun maddi amaglarina hizmet ettikleri 6l¢iide degerli goriilmiislerdi.!"®!

1 Hart, “Lon L. Fuller: 7he Morality of Law”, s. 353.
1 Hart, “Lon L. Fuller: 7he Morality of Law”, s. 354.
| Hart, “Lon L. Fuller: 7he Morality of Law’, s. 354.
180] Hart, “Lon L. Fuller: 7he Morality of Law’, s. 356; Fuller, The Morality of Law, s. 147.
] Hart, “Lon L. Fuller: 7he Morality of Law”, s. 357.
] Hart, “Lon L. Fuller: 7he Morality of Law’”, s. 357.

2018/3 Ankara Barosu Dergisi 133

ITWANVYH



HAKEMLI

Hart-Fuller Tartismasi, Neden Anlasamiyorlar?

Hart, her ne kadar Fuller kendisini amag kavramini 6nemsiz gérmekle suc-
lasa da, 7he Concept of Law'da bu amaglarin siirdiiriilebilecegi bir hukuki yapi
olusturmaya calisugini ifade eder. Hart, 7he Concept of Law'da Fuller'in “gan-
tada keklik” (takes for granted) gordiigii birgok konuyu aciklamaya calismigtir
ki bu konulardan bir tanesi de bir kuralin'™® ne anlama geldigi meselesidir ve
bu konu Fuller tarafindan analiz edilmemistir"®" Hart, yaptsg: kural analizinde
yetki verici (rules which confer legal powers) ve gorev verici (rules which impose
legal obligations or duties) kurallar olmak iizere bir ayrim yapmistrr. Hart, bu
ayrim yeni olmasa bile, bu ayrim sayesinde, hukuk felsefesinde karanlikra kalan
bazi noktalarin aciklanacag: fikrinin yeni oldugunu belirtir. Her ne kadar Fuller
bu ayrim konusunda siipheli olsa da, Harta gore bu ayrim, Fuller'in kitabindaki
bazi karanlik noktalar: aydinlatmak icin yardimer olmaktadsr."®)

Hart, Fullers bir kural analizi yapmamak bakimindan elestirirken, Fuller The
Morality of Law'da Hart'in tanima kuralini elestirmistir. Fuller'a gore, Hart
tanima kurali araciligiyla sosyolojik olgulara iliskin sorulara hukuki cevaplar
vermektedir."¢ Hart ise tanima kuralini bir hukuk sistemindeki birincil nitelik-
teki kurallart belirleyen kural olarak agiklamasina ragmen, bazi diistiniirlerin bu
fenomeni politik bir gergeklik olarak tanimlamayi tercih ettigini belirtir. Buna
gore bir anayasa yazili bir metinden ziyade, hayatin bir parcasidir. Fakat Hart,
bu goriisiin kabul edilmesi durumunda dahi, tanima kuralinin diglanmasinin
zorunlu olmadigini iddia etmektedir."”’ Buna uygun olarak da Hart kitabinda
tanima kuralinin karmasik (complex) ve acik metinlere (open-textured) sahip
oldugunu kabul etmistir. Ancak Hart’a gore boyle karmasik ve belirsiz bir seyi
kurallar terminolojisiyle agiklamak hata degildir. Ayrica Hart’a gore, bu meseleyi
ortadan kaldirmaktansa, neye genel olarak kural dendigi ve neyin kural olarak
adlandirnldigryla, hukuk kurallarinin gegerliligini belirleyen kriterler arasindaki
benzerlik ve farkliliklar tizerine diisiiniilmesi gerekmektedir."'

Fuller'in tanima kuralina olan bir diger itirazi ise, tanima kuralinin yetki
verici kurallar baghigi altinda gériilmesi ve bu yetkinin kétiiye kullanilmasi
halinde de hukuki olarak geri alinamamastydi."®! Dahasi Fuller'a gére Hart

[183] Italik Harta ait.

[184] Hart, “Lon L. Fuller: 7he Morality of Law”, s. 358.
[185] Hart, “Lon L. Fuller: The Morality of Law”, s. 358.
(186] Fuller, 7he Morality of Law, s. 141.

[187] Hart, “Lon L. Fuller: The Morality of Law”, s. 359.
[188] Hart, “Lon L. Fuller: 7he Morality of Law”, s. 360.
(189] Fuller, The Morality of Law, s. 138.
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“mantiksal diigiincenin bir zorunlulugu”"" olarak, yetki verici ve gorev verici

kurallar arasindaki kesin ayrimu stirdiirmek istiyorsa, tanima kurali tarafindan
yetkili goriilen bir otoritenin, daha sonra bu yetkisinin geri alinabilecegi iddia-
sindan da hognut olmayacake.”" Hart ise bu iddiaya karsilik, teorisinin boyle
bir sonuca ¢tkmadigini, tanima kuralinin icerigine dair mantiksal sinirlamanin
olmadigini belirtir. Hart'a gore, hukuki yetkililer dilerse, ahlaki olarak itiraz
edilebilecek bir kanunun tanima kuralindaki kriterle uygun olmasi halinde,
bu kriterleri artik kriter olarak kabul etmeyebilir. Dolayisiyla Hart'a gore, bir
anayasa, kanun yapan gii¢ {izerinde kanuni prosediire (due processe) iliskin
stnirlamalar getirebilecegi gibi, bu kanun koyucunun ahlaka ve adalete aykiri
kanun yapmasi halinde de kanun yapma yetkisinin diigebilecegini belirtebilir.
Bayle bir kriter getiren bir anayasa ise mantga aykir1 olamayacaktir, ama belirsiz
bir gegerlilik kriteri getirmis olacaker.?

Hart'in Fuller’a yonelik bir diger 6nemli elestirisi, hukukun i¢ ahlakinin
sekiz ilkesine yonelik olmustur. Har'in itirazinin temelinde, hukukun i¢
ahlakinin sekiz ilkesinin ahlak olarak nitelendirilmesi vardir. Hart’a gore bu
ilkeler, insan davraniglarina kurallar araciligtyla rehber olma amacinin ezk:li bir
sekilde yiiriitiilmesi i¢in olan ilkelerdir. Hart, Fuller'a atifla,"? bu ilkelerin “7yi
zanaatkdrhgin ilkeleri” (principles of good craftsmanship) oldugunu belirtir.
Hart’a gore, bu ilkeler, hukukun maddi amaglarindan bagimsiz olan ilkeleridir;
tipki marangozun hastane icin yatak veya bir iskence sehpasi yapmasindan
bagimsiz olarak, marangozlugun ilkelerinin var olmast gibi.!"*!

Hart'a gore “iyi zanaatkdrligin ilkeler:” olan bu ilkelerin, ahlak olarak kabul
edilmesine itirazin temel nedeni, ayr1 tutulmast gereken iki kavram arasinda
karigikliga yol agmasidir. Daha agik bir ifadeyle Fuller, Hart’a gore, amagsal
aktivite ve ahlaki birbirine karistirmaktadir. Hart’a gore bir kisiyi zehirleme de
amagsal bir aktivitedir. Zehirleme aktivitesinin amact tizerinde diisiintldugi
zaman bu aktivitenin de i ilkeleri oldugu goriilecektir. Ornegin kendini belli
eden, zehir oldugu disaridan anlagilan zehirleri kullanmama veya kurbanin kus-
masina neden olan zehirleri kullanmama ilkeleri gibi.""! Daha agik bir ifadeyle
eger bir kisi bir diger kisiyi zehirleyerek 6ldiirmek istiyorsa, bu amaca ulagmak

| Fuller, 7he Morality of Law, s. 138.
1 Fuller, 7he Morality of Law, s. 138.
] Hart, “Lon L. Fuller: 7he Morality of Law’, s. 361.
193] Fuller, 7he Morality of Law, s. 96, 43.
] Hart, “Lon L. Fuller: 7he Morality of Law”, s. 347; Fuller, The Morality of Law, s. 96.
] Hart, “Lon L. Fuller: 7he Morality of Law”, s. 350.
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icin kullandig1 zehir kendini belli etmemelidir, kusmaya neden olmamalidur.
Fakat, Hart’a gore, bu ilkeler zehirlemenin ahlak: olarak adlandirildigt zaman,
bir amag icin etkililikle ve amaglar hakkindaki nihai degerlendirmeyle ilgili
olan ahlak birbirine karismis olmaktadir."*® Dahasit Hart, Fuller'in hukukun
i¢ ahlakinin ilkelerinin 6dev ahlakiyla ilgili olmaktan ¢ok, 6zlem ahlakiyla ilgili
oldugunu iddia etmesini de elestirir. Hart, kanun koyucunun distincesizce
gecmise yiiriir kanun yapmasi halinde 6dev ahlakini ihlal edip etmedigini sorar.
Hart'a gore, Fuller'in temel hatasi, yine amagsal aktivite ile ahlak: birbirine
karigtirmasinda yatmaktadir. Hart’a gore, 6zlem ahlakini ahlika doniistiiren
sey, belirli bir amacin emredici olmayan ilkelerle gerceklestirilmesi degil, fakat
amacin kendisinin insan yetilerinin gelisimiyle ilgili olmasidir. Hart’a gore
kurallarin igerigine bakilmaksizin insan davraniglarini kurallarin yénetimine
tabi kilma amacinin kendisi nihai deger oldugu zaman, kural koymaya iligkin
ilkeler ahlak olarak nitelendirilecek ve bunun 6dev ahlaki m1 yoksa 6zlem ahlaki
olup olmadig: sorgulanabilecektir."”

Hart'a gore, Fuller, bunu tartugmak yerine hukukun i¢ ahlaki ve dis ahlak:
arasinda 6nemli bir iliski oldugunu ve bu iligkinin hukukun i¢ ahlakinin sekiz
ilkesini ahlak olarak kabul etmeyi haklilasurdigini iddia etti. Fuller'in bu
iddiasi ise, Hart tarafindan Fuller’a karsi ¢ok giiglii bir karsi argtiman olarak
kullanildi."® Sonug olarak Hart, hukukun i¢ ahlakinin sekiz ilkesinin iyi veya
cok kotli amaglar karsisinda nétr olmadigini destekler bir argiimanin bulun-
madigini iddia etti."?”!

Fuller, bu iddiasini aslinda, Har¢'in 7he Concept of Law'daki “[yline de eger
hukukun i¢ ahliks, hukuk ve ahlik arasindaki zorunly baglanti anlamina geli-
yorsa bunu kabul edebiliriz. Ne yazik ki bu iddia, adaletsiz durumlarla uwyum
igcindedir.”** iddiasina karst ileri siirmiistii. Fuller, bu iddiaya kargilik, hukukun
ic ahlaki ve dis ahlak: arasindaki etkilesimin bundan daha biiyiik bir reddi
olamayacagini iddia etmistir. Dahasi Hart’a su soruyu yoneltmisti: “Acaba
Hart insani refah ve adalete kars: vabsice kayitsiz ama ayni zamanda hukukun i¢
ablikina tam olarak bagls olan rejimlerin inemli orneklerinin taribte oldugunu mu
kast etmektedir?’**" Fuller'in sormus oldugu bu sorunun, hukukiligin ilkelerine

[196] Hart, “Lon L. Fuller: 7he Morality of Law”, s. 350.

[197] Hart, “Lon L. Fuller: The Morality of Law”, s. 351.

[198] Rundle, Forms Liberate, s. 95.

[199] Hart, “Lon L. Fuller: The Morality of Law”, s. 351.

[200] Hart, 7he Concept of Law, s. 202; Rundle, Forms Liberate, s. 95.
(201] Fuller, The Morality of Law, s. 154.
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saygili, ama ayni zamanda ¢ok biiyiik adaletsizliklere hizmet eden sistemlerin
kolayca bulunmasinin miimkiin olamayacagini ima ettigi diisiiniilebilir.?*
Fuller, 7he Morality of Law'da da 6rnek olarak Giiney Afrika irkgt rejimini
gostermektedir. Fuller Giiney Afrikadaki irk¢i rejimde, hukuk kurallarinin
actk olmadigr ve hukukun i¢ ahlikindan biiyiik kopuslarin oldugunu iddia
etmektedir.?*®! Hart'a gore bu iddia Fuller'in teorisi acisindan hicbir sey ifade
etmemektedir. Zira Hart’a gore, Fuller'in iddia ettigi gibi kurallarin agik olmasi
etik olarak onlarin nétr olmadigini gostermemekte ve sonug olarak agik kurallar
ve kotiiliik arasinda bir uyumsuzluk s6z konusu olmamaktadir.?*!

Har¢'in bu iddiasina karsilik Rundle, Fuller'in hi¢cbir zaman hukukun i¢
ahlakinin ilkeleri ile ¢ok kotii, adaletsiz hukuki sonuglarin zorunlu olarak
uyusmadigini iddia etmedigini belirtir. Fuller'in soyledigi pratikte cok kotii
sonuglart elde etmek icin hukukun i¢ ahlakinin sekiz ilkesinden sapmalarin
olabilecegidir. Rundle’a gore bu konuda Fuller'in konumu bellidir: Fuller, 7he
Morality of Law'da hukukun i¢ ahlakinin sekiz ilkesinin ahlaki sonuglara karg:
notr oldugunu, fakat hukukun i¢ ahlakinda sakli olan insan goriisiine karst notr
olmadigini agikea dile getirmistir.”* Fuller'in Cohen ve Dworkin’e cevab: da
ayn1 yonde olmustur. Fuller hukukiligin tiim taleplerini yerine getirmeyle cok
kotii ve adaletsiz sonuglar arasinda mantiksal bir ¢eligski olmadigini, fakat bir
hukuk sisteminde “insan onuruna sayginin yerlesik (built-in) olduguny” iddia
etmistir.?* Boylece Fullera gore, sagduyulu bir sekilde (conscientiously)
olusturulmusg bir hukuk sisteminde insan onuruna saygi, hukukun maddi
amaglarina dogru bir egilim i¢inde olacaktir.?”’ Rundle’a gore, 7he Morality of
Law'dan gikarilabilecek argiiman budur. Yoksa hukukun i¢ ahlaki ve ¢ok kétii
sonuglar arasinda zorunlu bir baglanti olmadig veya hukukun i¢ ahlakiyla ¢cok
adil sonuglar arasindaki zorunlu iliski degildir.2*®!

Hart'in hukukun i¢ ahldkinin ilkelerini etkililigin ilkeleri olarak gérmesine
karsilik, Rundle, bunun Fullerdan ¢cok Hart'in hukuk felsefesiyle ilgili oldugunu
ileri stirmektedir. Hart'in belirttigi gibi Fuller ve kendisi arasindaki en biiyiik

[202] Fuller, The Morality of Law, s. 154.

(203] Fuller, The Morality of Law, s. 160.

[204] Hart, “Lon L. Fuller: The Morality of Law”, s. 352.
[205] Rundle, Forms Liberate, s. 104. Italik Rundle’a ait.
[206]

Lon L. Fuller, “Reply to Professors Cohen and Dworkin”, Villanova Law Review, C.10,
1965, s. 665.

[207] Fuller, “Reply to Professors Cohen and Dworkin”, s. 665-6.
[208] Rundle, Forms Liberate, s. 105.
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fark, Fuller'in hukukun i¢ ahlakinin sekiz ilkesini kendileri bakimindan (for
their own sake) degerlendirmesidir. Oysaki faydacilar ve diger pozitivistler bu
ilkelere insan mutlulugunu sagladig: veya belirli maddi amaglari elde etmeye
yardimct oldugu miiddetge deger vermistir. Rundle’a gore burada tamamen
aragsal bir elestiri s6z konusudur; yani hukuk, belirli amaglart gergeklestirmenin
aract olarak goriilmektedir.”"”

Hart'in, Fuller'in amagsal aktivite ve ahlak: birbirine karistirdig1 iddiasina
karsilik olarak da Fuller'in ileri stirdiigii ilkelerin rol ahlikina iliskin oldugu
iddiast ileri siiriilebilir. Daha agik bir ifadeyle, David Luban’a gore bir buhar
makinesinin iyi bir buhar makinesi olmasinda ahlaki bir yon yoktur, ancak
amagsal olan kavram bir meslegin icra edilmesiyle ilgiliyse durum degismektedir.
Cinkii bu meslegin amagladig: seyin gerceklestirilmesi diger insanlarla ahlaki
bir iliski kurulmasina neden olmaktadir. Bu gibi durumlarda amagsal kavrama
ozgii olan basari standarti, sadece meslegi icra edenin amacinin gergeklestirilme-
siyle ilgili degildir. Zira bu basari standart: bir ahlaki iliski siirdiirecek sekilde
amaglarin yerine getirilmesidir. Luban’a gore meslegi icra eden diizenli olarak
bu ahlaki iliskiye aykiri davranirsa, karsi taraf bu iliskiye son verecekeir.*!

C. A REPLY TO CRITICS

Fuller'a gore The Morality of Law’in ilk baskisindaki goriisler kendi pozisyo-
nunu (yani Hart'la girdigi tarugmada kendi pozisyonunu) acikliga kavugturmak-
tadir.?'Y Bununla birlikte, bu kitabin, 6zellikle ilk baskisinin, Fuller'in kendi
pozisyonunu agikliga kavusturmus oldugu iddias: siipheyle kargilanmalidir. Bu
kitabin ¢ok elestirilmesi kargisinda Fuller'in kitabin ikinci baskisina yazdigt A
Reply to Criticste belki diistinceleri biraz daha agikliga ¢tkmigtir ama Rundle’in
da belirttigi gibi Hart'la ve digerleriyle girdigi tartismada, bu cevap ¢ok da yeterli
olmayan, gecikmis bir cevap olma &zelligini tasimakeadir.?'?

Fuller, A Reply to Critics'te elestirilere cevap verirken yetkililerin eylemleri ile
yaytmlanan kurallar arasindaki uyum ilkesi ve genellik ilkesi tizerinde durmustur.
Dolayistyla bu iki ilke, kendisini elegtirenlere yonelik fikirlerini gelistirirken

[209] Rundle, Forms Liberate, s. 105.

(210] David Luban, Legal Ethics and Human Dignity, Cambridge University Press, 2008, s.
109.

[211] Fullerdan Walter E Berns’e mektup, 21 Eyliil 1964, Papers of Lon L. Fuller, Harvard
Law School Library, Box 11, Folder 17 (The Morality of Law). Aktaran Rundle, Forms
Liberate, s. 86, dipnot 2.

[212] Rundle, Forms Liberate, s. 5.
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hukukun i¢ ahldkini agiklamada 6nemli bir yer tutmaktadir. Zira Fuller A Reply
to Criticste, onu elestirenlere, yani hukukiligin ilkeleri etkililigin ilkeleridir
arglimanina, genel kurallarla yénetim ve idari emir ayrimini ortaya koyarak
cevap verir.?’¥! Rundle’a gore Fuller'in etkililik iddialarina karst bu ayrimla
cevap vermesi iki bakimdan énemlidir. Birincisi bu ayrimla Fuller, hukukun
nasil ve nicin diger sosyal diizenleme modellerinden™* ayrilmasi gerektigini
belirtmektedir. Bunu yaparken de kendisinin ve hukuki pozitivizmin temel nok-
talart arasindaki farklart agiklamakradir. Tkincisi bu ayrim araciligryla Fuller'in
kendi hukuk felsefesini daha da derinlestirdigini ve hukuki pozitivizme olan
clestirisini daha da gelistirdigini gorebiliriz.")

Yukarida belirtildigi gibi 7he Morality of Lawda Fuller kanun koyucu ve
hukuki 6zne arasindaki kargiliklr iligki ve kanun koyucunun giiciiniin kétiiye
kullanmasi halinde kanun yapma yetkisinin geri ¢ekilmesi hususunda, hukuki
pozitivizmin hicbir sey sdylemedigi tizerinde durmustur.”'®) A Reply To Criticste
yeni olan husus, Rundle’a gore, kanun koyucu ve vatandas arasindaki karsilikls
iliskinin varlig1 iddiasinin daha derin bir analizidir. Buna gore hukukun i¢
ahlakinin ilkelerinin etkililige hizmet ettigi iddiasi, ancak hukuki 6znenin tek
roliiniin kanun koyucuya hizmet etmek oldugu idari emir i¢in séz konusudur.
Fuller’a gore, hukuki pozitivistler hukuku otoritenin tek y6nlii yansimasi olarak
gordiikleri ve hukuki 6zne ve kanun koyucu arasindaki etkilesimi goz 6niinde
bulundurmadiklari i¢in hukukun i¢ ahlakinin ilkelerini etkililigin ilkeleri ola-
rak gormiislerdir.*'”! Sonug olarak Fuller’a gore hukuki pozitivistlerin hukuk
anlayisi, idari emre yakindir.12'

[213] Rundle, Forms Liberate, s. 121.
214

[lamb)

Fuller ¢esitli sosyal diizenleme modelleri ve bunlarin her birinin i¢ ahlakiyla ilgilenmistir.
Fuller'in ilgilendigi sosyal diizenleme modellerini bir liste olarak sunmak miimkiin olmasa
da, bunlar arasinda hiikiim verme (adjudication), arabuluculuk, kanun koyma, sézlesme
ve idari emir (managerial direction) belirtilebilir. Sosyal diizenleme formlari/modelleri
icin bkz. Kenneth I. Winston, “Introduction”, Principles of Social Order Selected Essays
of Lon. L. Fuller, Ed. Kenneth I. Winston, Hart Publishing, Oxford-Portland Oregon,
2001, s. 41.

] Rundle, Forms Liberate, s. 121-2.

1 Rundle, Forms Liberate, s. 122.
217] Rundle, Forms Liberate, s. 127.

1 Rundle, Forms Liberate, s. 122.
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Bu dogrultuda Fuller, A Reply to Critics'te hukuk yani genel kurallar yonetim
ve idari emrin birbirine karistirlmamasi gerektigini belirtmistir. > Dolayistyla
Fuller i¢in sekiz ilkenin etkililigin ilkeleri olmadig1 tartismasinda, idari emir ve
hukuk arasindaki ayrim biiyiik 6nem tagimaktadir. Zira hukuk ve idari emir
arasindaki en biiyiik fark, hukuk kurallarinin genel kural formunda olmasi ve
kurallari koyanlarin bu kurallarla bagli olmasidir.

Fuller'a gore idari emirde s6z konusu olan sey ise kural koyucunun amaglarinin
gergeklestirilmesidir. Bu nedenle idari emirle yonetimde sekiz ilke etkililigin
ilkeleridir.??” Bu hususu agiklamak icin Fuller sekiz ilkenin idari emir i¢in ne
ifade ettigini agiklar. Buna gore idari emrin s6z konusu oldugu diizenleme for-
munda {ist, astin ara¢ olmasi araciligiyla istediklerini gerceklestirmeyi giivence
altina almak istiyorsa, emirleri yayimlanmis olmali, agik olmali, birbirine zit
olmamali, uygulanabilir olmali ve ¢ok sik degismemelidir. Bu ilkelere uyul-
mamasi durumunda Gstiin idari emre iliskin girisiminin “ezk:liligi” tehlikeye
girecektir.??!! Fakat, kalan ii¢ ilke i¢in yani genellik, yayimlanan kurallar ile
yetkililerin eylemleri arasindaki uyum ve ge¢mise yiiriimezlik ilkeleri i¢in ayni
sey soylenemez.*?! Zira idari emir agisindan genellik ilkesi sadece kural koya-
nin isini kolaylagtiran bir ilke islevini gormektedir. Kural koyan sik sik emir
vermektense, astina emirlerini genel kurallar araciligryla iletebilir. Yayimlanan
kurallarla yetkililerin eylemleri arasindaki uyum ilkesi ise idari emir formunda
bir sey ifade etmemektedir. Ciinkii kural koyanin koydugu kurallara bagliligt
s6z konusu degildir.1*!

Idari emir agisindan gegmise yiiriir kanun yapma yasagina bakildiginda,
tist i¢in ge¢mige yiiriir kanun yapmasi bir sey ifade etmemektedir; ¢iinkii asta
bugiin bir énceki giin i¢in emir vermek sagmadir.”*/ Rundle’a gére Fuller'in
bu analizindeki temel nokta yoneten ve yonetilen arasindaki iligki ve beklen-
tidir. [dari emir s6z konusu oldugunda astin iistiin vermis oldugu direktiflere
uyacagina iliskin bir beklentisi yoktur. Bununla birlikte bunun anlami idari
emirde bu beklentinin kendisine hi¢ yer bulamayacagi da degildir.*!

[219] Fuller, The Morality of Law, s. 208. Bu konuda bkz. Aki, “Hukukun IL; Ahlak:: Lon L.

Fuller'in Goriisleri Cergevesinde Bir Inceleme”, s. 24-8.
[220] Fuller, The Morality of Law, s. 209.
[221] Fuller, The Morality of Law, s. 208.
(222] Rundle, Forms Liberate, s. 127.
(223] Fuller, The Morality of Law, s. 209.
(224] Fuller, The Morality of Law, s. 209.
[225] Rundle, Forms Liberate, s. 128; Fuller, The Morality of Law, s. 209.

140 Ankara Barosu Dergisi 2018/3



Dr.E. frem AKI

Fuller’a gére bir hukuk sistemi agisindan bakildiginda ise durum biiyiik fark-
lilik gosterir; ¢iinkii vatandas ve kanun koyucu arasindaki etkilesim, isleyen bir
hukuk sisteminin 6ziinii olusturmaktadir.”? Fuller bu iddiasini agiklayabilmek
icin sekiz ilkenin bir hukuk diizeni i¢in ne ifade ettigini aciklar. Fullera gore
her ne kadar hukukun i¢ ahlakinin sekiz ilkesi birbirleriyle iliskili ise de idari
emri hukuktan ayirmada anahtar ilke, yetkililer tarafindan yapilan eylem ve
yayimlanmug kural arasindaki uyumdur. Ona gore hukukun tistiinligiiniin 6z
burada yatmaktadir. Dolayistyla hitkiimetler vatandasa bir kurali uygularken
(6rnegin onu hapse gonderirken), 6nceden yayimlamis olduklar: kurallara (ki
vatandaglar bu kurallara gore haklara ve de yiikiimliiliiklere sahiptir) uygun olarak
bunu yapmalidirlar. Fuller'a gére “[e]ger bu Hukuk Devleti anlamina gelmiyorsa
hicbir anlama gelmiyordur.”*” Yetkililerin kurallara uygun davranmasi, bugiin
bir kanun yapilip onun uygulanmast anlamina da gelmemektedir. Ornegin
bugiin John hapse girecek gibi. Bu dogrultuda yetkililerin yayimlanmug kurallara
uygun davranmasinin anlami kurallarin genel kurallar olmasiyla ilgilidir. Bu
nedenledir ki Fuller bu ilkeleri “ikiz ilkeler” olarak adlandirir.??®

Fuller, A Reply to Critics'te olmasa bile daha sonra yazmis oldugu “Human
Interaction and the Law” makalesinde idari emir ve hukuk ayrimi tizerindeki
distincelerini bir adim daha ileri gotiiriir. Fuller'a gére idari emir ve hukuk
arasindaki fark anlagilmak isteniyorsa, hukukun neden'® genel kural formunda
olmast gerektigi sorgulanmalidir.™" Fuller'a gore “cevap gorece basittir”. Fuller'a
gore hukuk kurallari genel olmalidir ¢linkii “[hlukuk bir insana kanun koyucu
tarafindan yiiklenen belirli amaglar: bagarmasi icin ne yapmas gerektigini soylemez;
insanin hem cinsleriyle birlikte kendi yasamini diizenlemesi icin yol isaretleri inga
eder.”1#3" Daha acik bir ifadeyle hukukun amaci veya genel kurallarla yonetimin
amact, vatandaglarin birbirleriyle etkilesime girebilmeleri i¢in yol isaretleri sagla-
makuir.3? Bu nedenle, Fuller’a gore, hukukla yonetim s6z konusu oldugunda,
genellik ilkesi ve yetkililerin eylemleri ile yayimlanmig kural arasindaki uyum

[226] Fuller, The Morality of Law, s. 209.
(227] Fuller, The Morality of Law, s. 210.
(228] Fuller, The Morality of Law, s. 210.
[229] Italik Fuller'a ait.

(230]

Lon L. Fuller, “Human Interaction and Law”, Principles of Social Order Selected Essays
of Lon. L. Fuller, Ed. Kenneth I Winston, Hart Publishing, Oxford-Portland Oregon,
2001,s. 254.

[231] Fuller, “Human Interaction and Law”, s. 254.

[232] Winston, “Introduction”, s. 53. Yine hukukun fonksiyonu icin Fuller, 7he Morality of
Law, s. 229.
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ilkesi bir menfaat meselesi olmayip, hukukla yénetimin 6ztidiir. Hukuk, idari
emir gibi, emir veren bir iist tarafindan olusturulmus amaglara nasil ulagilaca-
gina dair diger insanlara komut veren bir sey degildir; fakat temel olarak biitiin
vatandaglarin bir diger vatandasla etkilesimini saglayan giiclii bir ¢ercevedir.
Hiikiimetlerin gérevi de bu sistemin biitiinliigiiniin koruyucusu olmaktir. !

Boylelikle idari emir ve hukuk arasindaki zemel fark, bu iki yonetim modelinin
elde etmeye calistigt amaglarda yatmaktadir. Fuller'in pek ¢ok kez soyledigi gibi,
hukuk amagsal bir aktivitedir ve hukukun amact insan davranigini kurallarin
yonetimine ve kontroliine tabi kilmaktir. Hukukun fonksiyonu da vatandaglar
arasinda diizenli, sistemli bir etkilesim yaratmak ve insanlarin eylemleri (self-
directed action) i¢in giivenilir yol isaretleri insa etmektir. ¥ Daha da otesi,
Kenneth I. Winston'un belirttigi gibi bu amact gergeklestiremeyen kurallar,
bu amac gergeklestiremedikleri derecede hukuk olmayacaklardir.”*! Bu nok-
tada da yine Winston'un yapugi her bir sosyal diizenleme modelinin i¢ ve dig
amaci ayrimi onemlidir. “Sosyal diizenleme modelinin i¢c amaci, idari emir ve
hukuk arasindaki farkla ilgilidir. Sosyal diizenleme modelinin i¢ amaglarmdan
bahsedildigi zaman sorulmasi gereken soru, bu siireci kullanmadaki amag (point)
nedir sorusudur. Ornegin hangi durumda neden o hukuki siivecin yani neden
arabuluculuk veya idari emrin degil de kanun yapmanin kullanildig meselesidir.
Fakat eger hukuki siirecin dis amacini sorgularsak bu defa soru bu siireci kullana-
rak neyin elde edilebilecegidir. Mesela dar gelirli 6grencilere diniversite egitimini
gerceklestirmek icin burs saglanmas: gibi.”*

Biitiin bunlar agiklandiktan sonra, hukukun i¢ ahlakinin ne anlama geldi-
ginin ortaya konulmasi gerekmektedir. Fuller'in hukukun i¢ ahlakinin sekiz
ilkesi olarak adlandirdigs sekiz ilke, bir diizenleme modeli olarak hukukun
amacindan hareketle, hukuk sistemi olusturmak isteyen kanun koyucunun
izlemesi gereken sekiz ilkedir. Bu nedenle hukukun i¢ ahlaki, kanun koymanin
sekiz ilkesi olarak da goriilebilir.

Hukuk sistemi olusturmak isteyen kanun koyucunun izlemesi gereken ve
hukukun i¢ gereklilikleri olan (idari emrin degil) sekiz ilke, kanun koyucu
ve vatandas arasinda karsilikli bir iligki ve beklenti yaratir. Daha da 6nemlisi
Fuller’a gore, bir hukuk sisteminin var olusu veya olmayisi bu iligkiye baglidir

Fuller, 7he Morality of Law, s. 210.
Fuller, 7he Morality of Law, s. 229.
Winston, “Introduction”, s. 53.

Winston, “Introduction”, s. 53’ten aktaran Aki, “Hukukun I¢ Ahliki: Lon L. Fuller'in
Goriisleri Cercevesinde Bir Inceleme”, s. 19-20 dipnot 87.

142 Ankara Barosu Dergisi 2018/3



Dr.E. frem AKI

ve bu iligki hukuk sisteminin ahliki temelidir.**” Diger bir ifadeyle, bir hukuk
sisteminin ahlaki temeli, kanun koyucu ve vatandas arasindaki iligkiye ve etki-
lesime dayanmaktadir. Bu etkilesim su sekilde belirtilir:

(1) Bu etkilesim bir sosyal diizenleme modeli olarak hukukun amacindan
kaynaklanmaktadir. Hukukun amaci insanlarin birbirleriyle etkilesime gire-
bilmesi i¢in 6ngoriilebilir bir ¢erceve yaratmakeir. Amaci bu olan bir sosyal
diizenleme modelinde kurallara tabi olanlar, kurallarin bu amaca uygun olarak
olusturulmast beklentisi icindedirler.

(2) Bu beklentiye gore, kanun koyucular hukuk olustururken sekiz ilkeye
uygun olarak olusturma yiikiimliligi icerisindedirler. Kanun koyucularin
boyle bir ytikiimliiltigiiniin olmasi, her seyden dnce, kanun koyucunun giicii-
niin sinirsiz olmadigr anlamina gelmektedir. Fuller'in hukuk felsefesi agisindan
kanun koyucunun giicii tizerinde herhangi bir sinirlama getirmeyen bir hukuk
anlayist higbir sey ifade etmemektedir.*® Fuller’a gore hukuki pozitivistler ise
kanun koyucunun ona has 6zel bir rolii olduguna iliskin herhangi bir sey diisiin-
memiglerdir. Fuller'a gore kanun koyucunun kendine 6zgii bir rolii oldugunu
disiinmek, bu role iliskin sinirlamalari da diisinmeketir. Fuller kanun koyucuya
ozgli rolii ve sinirlamalari 7o/ ablik: olarak adlandirir.”*” Daha da 6nemlisi,
kanun koyucunun giicti izerindeki bu sinirlamalar, disaridan dayatulan bir
takim gerekliliklerden kaynaklanmamakta, bizatihi bir yonetim modeli olarak
hukukun amacindan” ve formundan kaynaklanmaktadir®!). Sonug olarak,
Fuller’a gore, hukuki pozitivizmin ileri stirdiigti hukuk kavrami eksik (deficient)
bir hukuk kavramidir; ¢iinkii “hukuku miimkiin kilan sartlar hakkindaki pek
cok seyi gozden kagirmaktadsy.”**?

(3) Isleyen bir hukuk sistemi kanun koyucu ve vatandas arasindaki karsiliklt
caba, etkili ve sorumlu bir etkilesime dayanmaktadir. Yani kanun koyucula-
rin yaptiklart kurallara uymasinin yaninda, vatandaglar da davraniglarini bu
kurallara gore belirleyeceklerdir.*** Nasil kanun koyucular yaptiklari kurallara
uymayinca vatandas i¢in bu kurallar1 takip etmek i¢in neden kalmiyorsa, ayni

1 Fuller, “Human Interaction and Law”, s. 255.
] Rundle, Forms Liberate, s. 140.

239] Fuller, 7The Morality of Law, s. 192-3.
]

Aki, “Hukukun I¢ Ahlaki: Lon L. Fuller'in Gériisleri Cergevesinde Bir Inceleme”, s.
19-20.

[241] Rundle, Forms Liberate, s. 140.
[242] Rundle, Forms Liberate, s. 129.
[243] Fuller, “Human Interaction and Law”, s. 254-5.
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sekilde kanun koyucu da kurallari takip etme yetisi olmayan bir kitleyle kars
karsiya kaldiginda, kendisini hukukun Gstiinliigiintin sinirlamalariyla sinirla-
mak konusunda bir isteksizlik hissedecektir. Ornegin bir akil hastanesindeki
kisilerin iligkilerini genel kurallarla veya hukukla diizenlemek ¢ok bir sey
ifade etmeyecektir.?*¥ Eksikligin de 6tesinde bu durumun gerekleri bagka bir
diizenleme gerektirmektedir.

(4) Hukukla yonetim, belirli bir insan goriistinii igermektedir. Bu insan da
sorumluluklarinin bilincinde olan insandir. Fuller'a gore aksi diistiniildugiinde
(akil hastanesi 6rnegindeki gibi) hukuki ahlaksallik (legal morality) ve huku-
kun i¢ ahlak: anlamini kaybedecektir.?*! Kanun koyucular da hukuki 6zneye
sorumluluklarinin farkinda olan bir birey gibi davranmaktansa, yani sekiz ilke
araciligryla onlarin birbirleriyle etkilesime gegebilmeleri igin yol isaretleri sag-
lamaktansa, her durumda ne yapmalarini belirten direktifler vermeleri halinde,
artik hukukla yonetim degil, baska bir diizenleme modeli olan idari emirle
yonetim sz konusu olacaktir. >4

(244] Fuller, The Morality of Law, s. 219. Fuller'in bu 6rnegi verirken sdylemek istedigi, akil
hastanesinde keyfi bir yonetimin olmasi gerekeigi seklinde degil, genel kurallardan ziyade
idari emre dayanan bir yonetim olmasi gerekliligi olarak yorumlanabilir.

(245] Fuller, The Morality of Law, s. 162,163.
[246] Luban, Legal Ethics and Human Dignity, s. 112.
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SONUC

Yukarida 1958-1969 yillar arasinda gegen tartismanin ana hatlarini, bu iki
diisiintirtin birbirine yonelttikleri elestirileri sunmaya ¢alistim. Ancak sorumuz
hala baki. Neden anlasamiyorlar? Hart ve Fuller'in anlasamamalarinin sebebi
elbette ki baglangic noktalari olabilir.**”! Hart 1958’teki tartismanin baginda
agikligin biyiik bir erdem olmasindan bahseder. Hart'a gore kacinilmasi gere-
ken acikligin zidd1 olarak muglakliktir.?*® Bununla paralel olarak Hart igin
kurallar ve onlarin gegerlilikleri de acik olmali, siipheye yer vermemelidir. Diger
yandan Fuller ise hukukun varliginin derece meselesi oldugunu iddia eden bir
distintirdii. Dolayistyla anlasamamalarindan daha dogal ne olabilir ki? Ancak
anlagamamalarinin tek sebebinin baglangi¢ noktalari oldugunu séylemek bazi
noktalart kagirmamiza neden olabilir. Anlagamamalarinin en 6nemli sebeple-
rinden birinin Hart'in ona Fuller tarafindan yéneltilen sorulari cevaplamaktan
kaginip tartigmayr hukukun i¢ ahlakinin sekiz ilkesinin etkili bir kanun koy-
manin ilkeleri olup olmadigina indirgemesi oldugu iddia edilebilir. Bununla
birlikte hukukun i¢ ahlakinin ilkelerinin etkililigin ilkeleri olarak goriilmesine
biraz da Fuller'in kendisinin yol agtigint kabul etmek gerekir.**” Fuller huku-
kun i¢ ahlakinin ilkelerinin “marangozlugun dogal kurallar?”>" gibi oldugunu
belirtmisti. Dolayisiyla bu analojiye gore marangozlugun dogal kurallarinin,
evi inga edenin amaglarina hizmet etmesi gibi, hukukun i¢ ahlakinin sekiz ilkesi
de kanun koyucunun pesinde oldugu seylere hizmet eder goriinmektedir.*>"
Yine ayni baglamda Fuller, insan davranislarint yonlendirmek icin etkili bir
kurallar sisteminden bahsederken ve Rex’in hikiyesini kanun koyucunun
perspektifinden aktarirken de benzer izlenimi uyandirmaktadir.>? Rundle’a
gore, Fuller'in kullanmis oldugu bu ifadelere ragmen biitiin teorisini buna
indirgemek yanlis olacaktir.’

Fuller 7he Morality of Law’a gelen elestirilerin ve hukukun i¢ ahlikinin
etkililige indirgenmesinin nedeni olarak, Hart'in kitap elestirisini gormekte-
dir.”>4 Fuller, Philip Selznick’e yazdig1 mektupta da Hart'in, meseleyi etkililik

] Hart, “Lon L. Fuller: 7he Morality of Law”, 5.343; Fuller, The Morality of Law, 189.
] Hart, “Pozitivizm ve Hukuk ile Ahlakin Ayrilmast”, 5.101-2.
| Rundle, Forms Liberate, s. 105-6.
250] Fuller, 7he Morality of Law, s. 96.
1 Rundle, Forms Liberate, s. 106.
1 Rundle, Forms Liberate, s. 106. Fuller, The Morality of Law, s. 96-7.
1 Rundle, Forms Liberate, s. 106.
1 Rundle, Forms Liberate, s. 107.
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meselesine indirgedigini, fakat kendisinin hukukun i¢ ahlikint hukuku etkili
kilmak i¢in bir regete ve hukukun kendisinin ahlaki olarak nétr oldugunu
kabul edemedigini belirtir.15

Har¢'in meseleyi etkililik meselesine indirgemesine ragmen, bugiin i¢in
tartisma etkililik meselesinin Stesine gegmistir ve tartismaya Fuller'in pers-
pektifinden bakan diistiniirler vardir. Dolayisiyla, hukuk felsefesi literatiiriinde
her ne kadar, Hart'in goriisleri hdkim olsa da, Fuller'in goriiglerine iliskin bir
canlanmadan'®®, bir Fuller Ronesansi®’’ndan bahsetmek miimkiindiir. Bugiin
bunu gosteren pek ¢ok calisma bulunmaktadir: 7he Principles of Social Order,*>®
Rediscovering Fuller," The Hart-Fuller Debate in the Twenty-First Century, >
Legitimacy and Legality in International Law,[261] Forms Liberate,*** The
Dynamics of Law and Morality.**® Sururi Aktag'in 2011 yilinda yayimlanmig
olan “Prosediirel Dogal Hukuk Lon L. Fuller'in Hukuk Kavram:” kitabi, O. Vah-
det Issevenler'in® ve Sevtap Metin?®*"in makaleleri de Fuller Rinesansinin
Tiirkiye'deki yansimast olarak goriilebilir.

Sonug olarak tartismaya bugiin bakugimizda, Fuller'in sekiz ilkenin kanun
koyucunun amaglarini daha etkili bir sekilde yerine getirmesine yarayan ilkeler
olup olmadigini tarugmaktan ziyade farkli sorulari oldugunu gérebiliriz. Dahast
Fuller’in teorisi a¢isindan, 6nemli olan hukuki pozitivizmin, tanima kuralinda

[255] Rundle, Forms Liberate, s. 107.
[256] Aki, “Hukukun I¢ Ahlake: Lon L. Fuller'in Gériigleri Cergevesinde Bir Inceleme”, s. 28-9.

[257] 2011 yilinda, IVR Frankfurtta, Juttaa Brunnee tez konumu duydugunda, Fuller
caligmalarinin gittikce artugini bir cesit Fuller Rinsesansi'ndan sz edebilecegimizi
belirtmisti. Brunee, her hangi bir eserinde Fuller Ronesans: terimini kullanmasa da, bu
konusmadan hareketle Fuller Ronesans: ifadesini kullandigimi belirtmek istiyorum.

[258] Winston, Principles of Social Order.

[259] Rediscovering Fuller, Essays on Implicit Law and Instutional Design, Ed. Willem J. Witteveen
ve Wibren van der Burg, Amsterdam UniversityPress,1999.

[260] The Hart-Fuller Debate in the Twenty-First Century, Ed. Peter Cane, Hart Publishing,
2010.

[261] Brunnee, Toope, Legitimacy and Legality in International Law: An International Account,
Cambridge University Press, Cambridge, 2010.

(262] Rundle, Forms Liberate.

[263] Wibren van der Burg, 7he Dynamics of Law and Morality A Pluralist Account of Legal
Interactionism, Ashgate, 2014.

[264] Issevenler, “Hukukun Erdemi ve Fuller'in Ahlaklar”, s. 573-587.
[265] Metin, “Lon L. Fuller ve Prosediirel Dogal Hukuk Yaklagim1”, s. 167-194.
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zorunlu olarak ahlaka yer verip vermemesi de degildir. Fuller i¢in 6nemli olan
nokta bir hukuk sistemi olustururken kanun koyucu veya anayasa koyucunun
sekiz ilkeyle sinirli olup olmamasidir. Daha acik bir ifadeyle, Fuller sekiz ilkeyi,
yetkililer tarafindan kabul edilsin veya edilmesin bir hukuk sisteminin varlig1
i¢in zorunlu bir unsur olarak goriirken, hukuki pozitivistler sekiz ilke ve bir
hukuk sistemi arasinda zorunlu bir iliski gormemektedirler. Hukuki pozitivizm
agisindan sekiz ilkeyi ihlal eden bir hukuk sistemi kotii bir hukuk sistemi ola-
cakuir; ancak hukuk sistemi olacaktir. Sonug olarak, Fuller'in teorisinin ayirma
ve ayrilabilirlik tezine degil ama sosyal kaynak ve konvansiyonellik tezine bir
itiraz oldugu ileri stiriilebilir. Daha agik bir ifadeyle hukuki pozitivizm hukuku
onu koyan kaynakla (yetkililerle) agiklarken,**® Fuller icin yetkililerin ancak
sekiz ilkeye uygun olarak olusturduklart hukuk olarak kabul edilebilecektir.

Fuller'in getirdigi bu elestirinin 6nemli oldugu distiniilmektedir. Zira eger
ki kanun koyucunun yapuginin hukuk olabilmesi i¢in sekiz ilkeye uygun ola-
rak olugturulmasi gerektigini kabul edersek, hukuk pozitivizm temel iki tezi
sarsilacaktir. Dahasi, Fuller'in ileri stirdiigii bu sekiz ilke, maddi ilkeler kadar
olmasa bile, kanun koyucunun rolii tizerinde bir takim kisitlamalar getirmek-
tedir. Bu kisitlamalar ise bizatihi hukuk kavraminin kendisinden kaynaklanan
kisitlamalardir. Bu kisitlamalar ise vatandast korku ve tedirginlikten uzak tutan,
ona hayatini planlamasini igin 6ngoriilebilir bir ¢ergeve kurma olant saglayan
kurallardir. Dolayistyla, hukuk kavraminin kendisinden kaynaklanan bir takim
kisitlamalarla vatandagi korku ve tedirginlikten uzak tutmasinin énemli bir
sonu¢ oldugu diisiintilmektedir.**”!

[266] Giilriz Uygur, “Hukuki Pozitivizmin Degisen Yiizii Mii?, AUHED, C.52, S.3, s. 149.
[267] Aki, “Hukukun I¢ Ahlak:: Lon L. Fuller'in Gériisleri Cergevesinde Bir Inceleme”, s. 29.
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