HUKUKI POZITIVIZMIN DEGISEN
YUZU MU?

Yrd. Do¢. Dr. Giilriz UYGUR™

Hukuk felsefesi geleneginde hukuki pozitivizm, genellikle, tabii hukuka
kars1 bir yaklagmm olarak degerlendirilmektedir. Gerek hukuki pozitivizm,
gerekse tabii hukuk diiglincesi, hukuk felsefesi gelenegini belirleyen ve
giiniimiizde de varliklarin siirdiiren en 6nemli teorilerdir. Her iki teori de
ortaya ¢ikiglarindan bu yana, ¢agin gereklerine uygun gelismeler
gostermigtir. Hatta bu geligsmeler sonucunda artik tabii hukuk ile hukuki
pozitivizm arasmda kesin ayimmlarin kalmadif bile iddia edilmektedir. Bu
tiir bir iddiaya yol agan en 6nemli nedenlerden biri, hukuki pozitivizm ile
tabii hukuk arasindaki baglica farki olugturan hukuk-ahlak ayirimina,
giiniimiizdeki bazi hukuki pozitivistlerin farkli yaklagmalaridir. Bu farkh
yaklasima hukuki pozitivistleri gétiren baslica neden, modern demokratik
hukuk sistemleri ve dzellikle bu sistemlerde haklar bildirgelerine ve insan
haklarma yer verilmesidir. Bir hukuki pozitivist olan Herbert Hart da, insan
haklariyla ilgili olarak, hukuk ve felsefenin heniiz tamamlanmarmis bir teorisi
oldugunu ve insan haklarmin her iilkede gecerli oldugu zaman, genigletilmig
bir hukuk anlayisina ihtiyag duyulacagimi belirtirken, bu gelismenin
farkindadw'. Bunun diginda, bazi hukuki pozitivistlerin hukuk-ahlik
iligkisine farkhl bir gekilde yaklagmalarina yol agan diger bir neden ise,
ozellikle Amerika Birlegik Devletleri’ndeki yargiclanin, kararlaring ahlaki
ilkelere dayandirmalaridir. Bu nedenle bazi hukuki pozitivistler, ahlikilige
de yer veren bir hukuk teorisi olugturmaya cahsgmaktadurlar.

* Ankara Universitesi Hukuk Fakiiltesi. Hukuk Felsefesi ve Sosyolojisi Anabilim Dah
Ofretim Uyesi,

" Hart. HL.A: Essays in Jurisprudence and Philosophy, Clarendon Press. Oxford 1993,
5.158.
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Bazi hukuki pozitivistlerin hukuk-ahlik iliskisine farkii yaklas-
malari, geleneksel hukuki pozitivizm manzarasmda da degisikliklere yol
agmaktadir. Bu makalede, giintimiizdeki hukuki pozitivistlerin hukuk-ahlik
iligkisine farkli yaklagimlar: sergilenmeye caligilacak, ardindan da ortaya
¢ikan manzaramin geleneksel hukuki pozitivizme ne derece uygun oldugu
degerlendirilecektir. Gergekte, giiniimiizde hukuki pozitivizmin bircok tiirii
sz konusudur. Ancak incelememiz, glinlimiizdeki pozitivistlerin hukuk-
ahlik itigkisine ne gekilde farkll yaklagtiklarini gostermeyi amaglamaktadir.
Bu nedenle burada, sadece hukuki pozitivistlerin hukuk-ahlik iligkisiyle
itgili farklt goriiglerinden veya bu iliski cergevesinde ortaya konan
pozitivizmin ikt formundan séz edilecektir. Ayrica, giiniimiizdeki hukuk-
ahldk iligkisiyle ilgili tartismalanin temelinde, Hart'in diigiinceleri yer
almaktadir. Bu nedenle, oncelikle Hare 1in diigiincelerinden hareket ederek
hukuki pozitivizmin temel dzellikleri ortaya kenmaya caligilacaktir.

I. Hukuki Pozitivizmin Temel Ozellikleri

Guniimizdeki veya modern anlamdaki hukuki pozitivizm, klasik
formdaki hukuki pozitivizmden farkliliklar gdsterse de, modern hukuki
pozitivistlerin hareket noktalanimi da klasik pozitivistler olugturmaktadir.
Ornegin, giiniimiizde de hukuki pozitivizm, pozitif hukuk iizerinde, yani
konulmus olan. insanlar tarafindan yaratilan hukuk Gzerinde durmakiadir.
Pozitif hukuk bu gekilde, tabii hukuktan farkhdrr. Zira tabii hukuk, insanlar
tarafindan yaratilmayan, ancak kesfedilebilen, ahliki olarak baglayici
normlar biitiiniinden olugmaktadi’. Neil MacCormick’e gore, tabii
hukukgular, pozitif hukukun gegerliligi ve varlifinimn, daima. tabii hukukta
kdkenini buldugunu savunmaktadirlar. Jeremy Benthan’1 izleyen
pozitivistler ise, sadece, pozitif hukukun iistiinde durmaktadirlar. Bu gekilde
hukuki pozitivizmin temel 6zelligini, hukukun, toplumdaki insanlarin
kararlariyla ¢ikarilmis olmasina bagh olmas: elusturmaktadir. Hukuki
pozitivizmin bu ozelligi ise, Herbertr Hart ve Joseph Ra: tarafindan,
hukukun sosyal kaynaklari tezi veya doktrini olarak adlandirimaktadir’.

Modern hukuki pozitivizm tartigmalarinda, sosyal kaynaklar tezi
yaninda, ayrilabilirlik tezi de 6n plana ¢ikmaktadir. Diger bir ifadeyle,
glinimiizdeki hukuki pozitivizm tartigmalari, sosyal kaynaklar tezi ve
ayrilabilirlik tezleri etrafinda yogunlagmaktadir. Bu tezlerin kokeni, Bentham
ve John Austin’e dayandirtlmaktadir. Bu anlamda, modern hukuki
pozitivizmin, klasik hukuki pozitivizme dayandig ilert siirilebilir. Ancak

! MacCommick, Neil; “Law. Morality and Positivism™, Legal Studies,1981,5.132,

Y MacCormick 1981, 5.133. Raz bu tezi, sosyal tez olarak adlandirmakta ve pozitivizm
adlandirmasinin bu tezle iligkili oldugunu belitmektedic (Raz, Joseph: The Autharity of Law-
Essays on Law and Morality, Oxford University Press, Oxford 2002. 5. 38).
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modern hukuki pozitivistlerin bu tezleri yorumlamalar: ve ortaya koymalart,
klasik hukuki pozitivizmden farkhihklar gdstermektedir. Ote yandan, modem
hukuki pozitivistler arasindaki tartigma, sosyal kaynaklar tezi ve dzellikle
ayrilabilirlik tezi c¢ercevesinde ortaya ¢ikmaktadir. Bu tir tartisma da,
asagida belirtilecek olan farklh hukuki pozitivizm versiyoniarina yol
a¢cmaktadir. Burada, dncelikle, sosyal kaynaklar tezi lizerinde durulacak,
ardindan da ayrtlabilirlik tezinin anlami belirfenmeye ¢alisilacaktir.

A. Sosyal Kaynaklar Tezi

Sosyal kaynaklar tezi veya sosyallik tezi, belirli bir toplumda hukuok
olarak degerlendirilen geyin, sosyal olgu veya konvansiyon konusu oldufunu
icermektedir. Bu tez gercevesinde pozitivistler, hukuku, ahlaki bakimdansa,
sosyal olgu konusu olarak agiklamaya caligmaktadirlar. Sosyal kaynaklar
tezi, hukuki pozitivistlerin diiglincelerinde farkl: sekilde ortaya cikmaktadir.
Klasik pozitivistlerle, genellikle, hukukun emredici teorisi
iligkilendirilmektedir. Ornegin Austin’in goriislerinde, hukukun kaynagmin,
egemenin emri olmasina dayandigi, sosyal olgu boyutunun ise, halkin
cogunlufunun egemene itaat etme aligkanhfimin olusturdugu
belirtilmektedir’. Austin’e gére hukuk, uyulmamasi durumunda yaptirim
tehdidiyle desteklenen egemenin emridir. Bu tiir bir tanim, hukukun iceriksel
degerine ver vermedigi, yani hukuku sirf bir sosyal olgu konusu olarak ele
aldi1 gibi, hukukun normatif giicii hakkinda da bir iddiada bulunmaktadir.
Diger bir deyigle, bu gﬁrﬁge gore hukukun otoritesi, yaptirim giiciine sahip
olmasinda yatmaktadur.

Giiniimiizdeki hukuki pozitivistler (6zellikle Anglo-Sakson hukuk
diinyasindakiler) ise, hukukun sosyal kaynafini, Haer/in tanima kural
cercevesinde tartigmaktadirlar. Harr, kendi hukuk anlayisini olugtururken,
Austin’in goriislerini elegtirmektedir. Harr, Austin’in egemen anlayigina kargt
ciktifr gibi, onun emirler olarak hukuk anlayisina ve hukukun otoritesini
agiklamak i¢in sadece yaptirima bagvurmasina da kars1 cikmaktadir®. Hart'a
gtre hukuk, emredici kurallar yam sira yetki verici kurallardan olugmakta ve
hukuk kurallarinin yapisi, Austia’in belirttiginin aksine, daha kangik bir
sekilde ortaya ¢ikmaktadir. Bu noktay: ortaya koyabilmek icin Harf'in
hukuk kurallanyla ilgili olarak yaptig1 ayirima bakmak gerekmektedir.

“ Wellman, Vincent A.- “Positivism, Emergent and Triumphant™. Michigan Law
Review, (N0.97) 1999, 5.1734.

¥ Coleman, Jules /Leiter, Brian: “Legal Pasitivism™, Patterson D. (Ed.), A Companion 1o
Phitosophy of Law and Legal Theory, Blackwell, Oxford 2000, 5.244.

® Coleman/Leiter, a.g e., 5.244.
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Hart, birmail (primary) ve ikineil (secondary) kurallar olmak iizere, iki
tir kuraldan sz etmektedir. Hars’'a gore birincil kurallar, vatandaglarin
davranislaniyla ilgili 6dev ve yiikiimliiliikler getiren kurallardir. Hare’a gore,
bir hukuk sistemi, sadece birincil karallardan olusamaz; ¢iinkd bu durumda
hangi kurallarin hukuk kurallan oldugunu belirlemek miimkiin degildir. Bu
nedenle Harr, hukukun birincil ve ikincil kurallardan olustugunu
savunmaktadir. Birincil kurallar yiiktiimliilik getirirken, ikincil kurallar
vatandaglara ve yetkililere, kamusal ve 6zel yetkiler vermektedir’. Bunun
digmda, ikincil kurallar arasinda da yilktimliiliikler getiren karallar olabilir.
Hart'in sisteminde en énemli ikincil kural, tamma Kurahdir. Tanima kurali.
giiniimiizdeki hukuki pozitivistlerin hareket noktasi olarak aldiklan temel bir
kural olup, bir normun, toplumun hukukunun pargasi olabilmesi icin yerine
getirmesi gereken sartlan diizenlemektedir®. Har’a gére, tamma kurall ve
birincil kurallar, bir hukuk sisteminin varhgi i¢in asgari kosullardir’. Hars'in
bir hukuk sistemindeki en iist diizeyde ve tek olan tanima kurali, difer hukuk
kuraltarimdan farkli dzellikler tagimaktadir. Tlk olarak, tamma kuralinin
varligs sosyal olgu konusudur. Diger kurallar ise, tanuma kuralinda
diizenlenen kritere gore, gecerli veya gecersizdirler. Ikinci olarak, tanima
kurall, hukuk sistemindeki diger kurallarla iligkilidir', Bu iliski cergevesinde
ise, hukuk sistemindeki diger kurallarin, tanima kurali altinda tanmndiklar
i¢in, var olduklan belirtilebilir. Diger bir ifadeyle tanima kural, kurallar
hakkindaki kural olma &zellifini tasimakitadir.

Hart. birincil kurallardan olugan bir rejimin, kesin elmayisini énlemek
icin tanima kuralini getirmektedir''. Zira tanima kural, bir toplumdaki hangi
kurallarin hukuk kurallam oldufunu belirleyecektir. Hart. bu noktayl
belirtmek i¢in, hukukun olmadig1 varsayimsal bir kiigiik toplum (veya grup),
ornegini kallanmaktadir. Sadece birincil kurallardan olusan bu tiir toplumda,
mevcut kurallar, bir sistem igerisinde olusturulmamakta ve ayn ayr
standartlar goriiniimiine sahip olmaktadirlar. Toplum iiyeleri tarafindan
kabul edilme. bu kurallarm varligimi da saglamaktadir. Ancak kurallar bir
sistemn i¢erisinde diizenlenmediginden, bu kurallarin neler olduguna duir bir
sliphe veya belirli bir kuralin alanmt belirlemeyle ilgili tartigma s6z konusu
oldugunda, bunlar1 ertadan kaldiracak, ne bir prosediir, ne bir baglayici bir
metin, ne de bu tiir anlagmazlikiarla ilgili baglayici nitelikte karurlar verecek

T Kerruish. Valerie: Jurisprudence as ideclogy, Routledge, London 1991, 5 51,

* Harein tanima kurall, Kelsen'in temel normuna benzemektedir. Ancak Kelsen'in
temel normu, a priori yapilmas: gerekene dayamirken, Harf'in tannma kurale, sosyal olgu
konusudur. Bunun disinda. Harein hukuk kurallar hiyerargisi ile Kelsen'in normlar
hiverargisinin benzerlidi de s6z konusudur (Kerruish, a.g.e.. 53).

* Coleman/Leiler. n.g.¢., 5.245.

" Kerruish,a.ge., $.52.

" Hart, H.L.A.: The Concepr of Law, Oxford University Press, Oxlord 1997 s 94
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bir yetkilinin bulunmasi s6z konusu degildir”. Harfa gére bu tiir
problemleri ortadan kaldiracak, yani kesinligi saglayacak olan kural, tamma
kurahdir. Tanima kural, diger ikineil kurallarla birlikte, hukuki olmayan bir
toplemun, hukuki topluma donitsmesini saglamaktadir. Ote yandan Hart,
tanima kuralinin bu fonksiyenunun, yani hukuk hakkinda daha kesin bilgi
edinilmesini kolaylastirmasiyla ilgili fonksiyonun, biitiiniiyle huekuki
kesinligi sagladig1 anlamma gelmedigini de belirtmektedir”. Ciinkii Harr,
tanimta kurali da dahil, bir hukuk sistemindeki biitiin kurallarin igeriBinin,
snemli dlgiide belirli oldugu gibi, belirsiz oldugunu da kabul etmektedir™.

Hart da, Austin gibi, hukukun kaynagimi sosyval olguya
dayandirmaktadir. Harf'a gore, hukukun belirlenmesi, belirli sosyal olgulara,
yani yetkililerin pratigi hakkindaki olgulara dayanmaktadir'®. Tanima kurali,
hukuk sistemi igindeki kurallarin varh@im belirlemektedir. Diger bir
ifadeyle, tanima kuralinda yer verilen kritere uygun olan kurallar, hukuoki
dayanaga da sahip olmaktadir. Ancak tanima kuralinin varligi, bu tiir bir
kriterle belirlenmemektedir. Tanima kurali, daha ¢ok, sistem igindeki
yetkililer tarafindan sisteme iliskin temel bir kural olarak kabul edilmesi
nedeniyle var olmaktadic. Bu nedenle Harr icin, hukuk, kuraliardan ve diger
hukuki standartlardan olusmasi yaninda, aynt zamanda olgu konusudur. Bir
olgu konusu olarak da hukuk, belirli temel kurallarm, yetkililer tarafindan
kabul edilmesiyle ilgilidir'. Hare'in tanima kuralinda yer verilecek en
yiiksek kritere iligkin higbir sinirlama getirmemesi de, David Lyons’a gire,
hukukun sosyal olgu olmasiyla ilgilidir. Harf'a goére tanima kural,
yetkililerin, hukuki standartlar1 gecerli kilmada basvurduklar en yliksek
kriteri igermesi gerekmektedir. Bu kriter, sistemlere gore defigebilecegi gibi,
zaman boyunca da degisir. Hart, kritere iliskin, yetkililer tarafindan ortaya
cikarilacak olasi test tiirleri hakkinda (6rmegin belirli bir organ tarafindan
cikarilma, gelenefe dayali olma gibi}, herhangi bir smrlama
getirmemektedir”’. Zyons’a gére bunun nedeni ise, tanima kuralinin, diger
hukuk kurallarindan farkh olarak, yetkililerin pratigi sayesinde var
olabileceginin soylenebilmesidir; yani yetkililerin pratigi disinda bagka
hi¢bir sey, bu kuralm icerigini belirleyemez. Boylece, bir sistemdeki hukuka

" Hart 1997,592.

" Hart 1997, 5.252.

" Lyons. David: “Founders and Foundations of Legal Positivism®™, Michigan Law
Review, (V01.82) 1984, 5,738,

" Lyons, David: “Principles, Pesitivism and Legal Theory”, The Yale Law fournal,
(Vol 873 1977, 5424,

*Lyons 1984, 5.738.

'"Harn 1997,595.
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iligkin testleri belirleyenler yetkililer olup, bu testiere dair herhangi bir
sturlama sz konusu degildir .

Hart'in diiglincesinde hukuki gecerlilik ise, tanima kuraliyla ilgilidir.
Tanima kuralinda yer verilen belirli kritere uygun olan kural, gegerlilik
sartim da yerine getirmektedir. Ote yandan Harr'a gore, bu kriteri saglayan
tanima kuralinin kendisinin gegerliligi hakkinda bir sorun ortaya ¢tkamaz.
Cinkil tamima kurah, gecerli veya gecersiz degildir; sadece bu sekilde
kullanllmak igin kabul edilmektedir’. Tanima kurah &rmegi ofarak,
anayasalar verilebilir. Hart’a gére, hukukun cesitli kaynaklarin belirleyen
bir anayasadaki kriter ¢ergevesinde sistemdeki yetkililer ve yargiclar hukuku
belirliyorlarsa, o anayasanin kabul edildigi ve gercekten var oldugundan sz
edilebilir. Bu anilamda Hart'in tamuma kuralinin dogrudan muhatabr da,
siradan vatandaglar degil, sistemdeki yetkililerdir™. Diger bir ifadeyle,
hukukun ne oldugunu belirleyenler, hukuk sisteminde yer alan yetkililerdir.
Boylece sistemdeki yetkililer tarafindan tamima kuralinin kabul edilip ona
uygun davramilmasi, bu karal varhgini da ortaya koyacakur.

Sonug olarak Hartin diislincesinde, hukokun sosyal olgu konusu
olmast, tamima kuralinin hukuk sistemindeki yetkililer tarafindan kabul
edilmesiyle ilgilidir. Ote yandan, tanima kuralmin kendisi de, bir hukuk
sistemindeki hukuki gecerliligi saflayan en yiiksek kural olma &zellifini
tasimaktadir. Bunun diginda, kendisi sosyal olgu konusu olan tamima
kuralinda ver verilecek kriterlerin, sosyal kaynaga dayanip dayanmamasi
gerekliligi tartismalidir. Harf1n goriislerinde bu tiir bir gereklilik s6z konusu
degildir. Ciinkii Hars, tanima kuralinda yer verilecek kritere iliskin herhangi
bir simrlama getirmemektedir. Bu tartigmanin anlamini daha iyi ortaya
kovabilmek igin, ayrilabilirlik tezi {izerinde durmak gerekmektedir.

B. Ayrilabilirlik Tezi

Hukuk ve ahlikin birbirinden ayrilmasi, hukuokun emredici teorisi gibi,
Bentham ve Austin’le iliskilendirilmektedir'. Klasik hukuki pozitivizm
gsemasinda hukuk-ahlidk arasinda ayirim yapilmasi, olan hukuk ile ideal
hukuk arasinda ayirim yapilmasi, seklinde anlagilmaktadir. Guniimiizdeki
hukuk-ahlik ayirmuyla ilgili temel diigiince ise dzellikle Harr'in " Positivism
and the Seperation of Law and Morals" baslikll makalesinde yer almaktadir.

" Lyons 1977, 5.423.424,

" Hart 1997.5.109.

* Raz, Joseph: The Concepr of a Legal System: An Introduction e the Theory of Legal
Svster, Clarendon Press, Oxford 1990, 5.198-199.

* Fuller, Lon L: “Positivism and Fidelity to Law-A Reply to Professor Hart™, Harvard
Law Review {Vol.71) 1958, 5.639.
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Aynilabilirlik tezi adlandirmasim yapan ve pozitivizmle iliskisi iizerinde
duran diigiiniir ise, Jules Coleman'dir™.

Ayrilabilirlik tezinin anlamini ortaya koymadan &nce, hukuki
pozitivistlerin ahfakilifi hangi anlamda kullandiklarim kisaca belirtmek,
sonraki agiklamalarin daha iyi anlasilabilmesi bakimindan gerekmektedir.
Hukuki pozitivistlerin, ahldkilikten anladiklar sey konusunda farkh
diigiinceler s6z konusudur. Ornegin Lon L. Fuller’a gore, Austin, ahlakiligi,
hukuk digindaki, insan davramslariyla ilgili her tiirlii (kiiftiirel, dini, ahlaki
vb.) standart kargihifs kullanmakta ve biitlin bunlari hukukun diginda
birakmaktadir. Fuller’a gére, Hart da genellikle Austin’i izlemekte ve
ahldkilikten soz ettiginde de, yapilmasi gereken seye iligkin biitiin hukuk digt
goriigleri tasarlamakia, ancak bunlarin kaynaklarim veya deZerlerini goz
oniine almamaktadir™. Har ise, ahlakilikle ilgili olarak, toplumsal veya
konvansiyonel ahlakilik ile elestirel ahlakilik aywrumim yapmaktadir®. Hart,
toplumsal ahlakiligi, belirli bir toplumda, o toplumun iiyeleri tarafindan
benimsenen ve kabul edilen ahlédkilik anlammda kullanmaktadir. Harr’a gore
elestirel ahlékilik ise, toplumsal ahlak da dahil olmak iizere, mevcut
toplumsal kurumlan degerlendirmede bagvurulan evrensel nitelikieki ahlak
ilkelerini icermektedir™. Bagka bir hukuki pozitivist olan MacCormick de
Hart'm goériigiinden hareket ederek, elestirel ve toplumsal ahlakilik ayirimim
sirdirmektedir. MacCormick’e gore, elestirel veya temel anlamindaki
ahlakilik, normatif bir diizenle ilgili olup, evrensel olam ve her ahliki
varlikla ilgili olamn konu edinmektedir. Bu anlamdaki ahldkiligin
uygulanmast, herhangi bir giice dayanmadigindan, yani zorlayicihik unsura
icermediginden, her rasyonel varhifin kendi 6zgiir istemesine baghdir. Bu
nedenle de elestirel ahlakilik, 6zerkligi icermekiedir. Diger bir ifadeyle,
elestirel ahlikilik, kendi uygulanabilirliini de yine kendisi saglamaktadir®.
MacCormick’e gore, elegtire] ahlakilige nazaran daha az temel nitelikteki
ahlikilik (veya toplumsal ahldkilik) ise, toplumdaki kigiler tarafindan
paylasilan ilkeler veya konvansiyonlarla ilgilidir. MacCormick’e gore, bu tiir
kenvansiyon veya ilkelerin ¢opu, dini inanclar ve geleneklerle baglantila
olma dzellifini tagimaktadir. MacCormick, toplumun baskisindan dolay:

¥ Wellman, a.ge..s.1725.

B Fuller. z.g.e..5.635.

™ Hart, toplumsal ahlikilik verine, pozitif ahiakilik terimini kullanmaktadir (Bkz. Hart,
H.L.A.: Hukuk, Ozgiirliik ve Ahlik, Cev. E. Oz., Dost Kitabevi. Ankara 2000, s.28). Ancak.
giiniimiizdeki tartismalarda pozitif ahidk yerine, toplumsal ahlik terimi kullamldig igin, biz
de bu terimi kuilanmayi tercih ettik.

® Hart 2000, 5.28.

¥ MacCormick, Neil: “My Philosophy of Law™, WINTGENS, L. ). {ed.}, The Law in
Fhilosophical Perspectives, Kluwer Academic Publishers, Dordrecht 1999, 5,133-134.
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uyulan ahlakiliktense, bireylerin kendi istemesiyle uyduklar1 ahlakilige
tncelik verme egilimini tagimaktadr? .

Har: ve MacCormick’in goriislerinden hareket ederek, ideal hukukia
ilgili degerlendirmelerin elegtirel ahlikiligin konusu oldugu belirtilebilir. Ote
yvandan, ayrilabilirlik tezi ¢ercevesinde, toplumsal ve elestirel ahlikiligi de
iceren genel olarak ahlakilik diglincesi ver aldif1 gibi, bu tez ¢ercevesinde
ortaya ¢ikan tartiymalar, dzellikle elestirel ahlakilik bakimindan stz konusu
olmaktadir. Burada, éncelikle, ayrilabilirlik tezinin anlamu belirtilecek, daha
sonra ortaya ¢ikan tartismalara deginilecektir.

Ayrilabilirlik tezi, hukoki pozitivistlerin tabii hukukgulara karg
geligtirdigi bir tez olarak diisiiniiliirse, bu tez, hukuk ile ahlak arasinda hicbir
iliskinin kurulamayacagi anlamina gelmektedir. Zira tabii hukukgulara gore,
hukuk ile ahlikilik arasimda zorunlu bir iligki bulunmaktadir. Ancak, hukuki
pozitivistlerin tiimii bu tir bir yaklagimi paylagmamaktadir. Bazi hukuki
pozitivistler, drnegin Josepht Raz, hukuk ile ahlikilik arasinda kurueu bir
iligki kurvlamayacagini savunmakta ve bu tiir bir iligkinin, hukukun
dogasina aykirt oldugunu ileri siirmektedir”. Diger hukuki pozitivistler ise,
hukuk ile ahlikilik arasinda iliski kwrulmasmin miimkiin oldugunu iddia
etmektedirler. Aynlabilirlik tezi de bu iddiayla ilgilidir.

Aynlabilirlik tezi, pozitivizmin iki formuyla iliskili olarak ortaya
konabilir. Soyle ki, birinci formunda pozitivizm, hukukun higbir ahliki teste
dayanmayi gerektirmedigini savunan geleneksel pozitivist iddiayi
icermektedir’. Pozitivizmin ikinci formu ise, hukuki gecerlilife iligkin
ahlaki kriterlerin olabilecefini savunmaktadir. Ancak, ahlakiligin hukuki
gecerlilik kriteri olabilmesi igin, bu kritere iligkin kenvansiyonun, hukuki
topluluk tarafindan kabul edilmesi gerekmektedir”. Pozitivizmin ikinci
formu, ayriabilirlik teziyle iliskilidir.

Ayrilabilirfik tezinin anlamm agikhkla ortaya koyabilmek igin, Jules
Coleman’in goriiglerine bagvurmak gerekmektedir. Coleman, “Negative and
Positive Positivism”™ baglikh infii makalesinde, negatif pozitivizmden soz
ederken, ayrilabtlirlik tezinin anlanum da belirtmektedir. Coleman’a gore
ayrilabilirlik tezi, pozitivizmin, hukuk ve ahlikilik arasinda zorunlu bir iligki
oldugunu savunan tabii hukuk teorisini reddetmesiyle ilgilidir. Coleman,
hukuk ve ahlékilik arasinda zorunlu veya kurucu iligki oldufunun reddini

7 MacCormick 1999, 5.135.

* Waluchow, W.1.: “Law. Morality. and The Weak Social Thesis”. Peden. C. / Roth. J.
K. (eds.). Rights, Justice and Conpnuniry, The Edwin Mellen Press, Lewiston 1992, 5451,

* Dworkin, Ronald: “Thirty Years On", Harvard Law Review, (Vol.115) 2002, 5 1655,

* Dwarkin 2002, 5.1656.
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ise, ayrilabilirtik tezi olarak adlandirmaktadir’. Coleman, Har'm
diigtincelerinden hareket etmektedir. Kendisini esnek hukuki pozitivist
olarak adlandiran ve gercekte pozitivizmin ikinci formunun ortaya ¢tkmasina
da kaynakhik eden Hart, “The Concept of Law™ baglikli eserinde, hukuk ve
ahlakilik arasinda hicbir zorunlu kavramsal baglanti olmadigim, buna
karsilik farkl birgok rastlantisal baglant1 oldugunu belirtmektedir™. Hart,
ayn eserin bir bagka yerinde de, kurallarin ahlakiliZin gereklerini kargilamak
gibi bir zorunluluu olmadigini, ancak uygulamada kurallarin genelde bu
talepleri kargiladigin: belirtmektedir™. Boylelikle Hart'in hukuk ve ahlikilik
arasinda bir iliskinin bulundugunu savundugu, ancak bu iligkinin zorunlu
olmaktan ¢ok, rastlantisal oldugunu ileri siirdiigii belirtilebilir. Hart’in bu
diigiincelerinden hareket eden Coleman da, ayrilabilirlik tezini, hukukun bir
parcas1 olarak ahldkilife ver verecek sekilde yorumlamakiadir. Boylece
Coleman’a gore, 6rmegin bir ahlaki ilkenin hukukiligini, bu ilkenin ahliki
bakimdan dogruluguna bagh tutmak miimkiindiir *.

Aynca Coleman, ayrilabilirlik tezinin, bir toplumun hukukuyla
ahlakiliginin farkli oldugu iddiasiyla karigtirilmamasi gerektigini
belirtmektedir®. Zira Coleman’a gore, bu iddianmn farkh anlamlarn
bulunmaktadir. (")rnegin bu iddianin bir anlami, toplumun hukukuyla, onun
ahldkiligini olugturan normlar arasinda hi¢bir uyugsma veya benzerlik
olmadigim igermektedir®®. Ancak bu iddia zayiftr; ¢iinkii, hukuk ve ahlik
kurallan arasinda higbir uyugsma veya benzerligin olmadigindan séz etmek
miimkiin degildir. Ornegin, hirsizlik ve adam &ldiirmeyi, hem hukuk
kurallar: hem de ahlak kurallar yasaklamaktadir. Ikinci olarak, bir toplumun
hukukuyla ahlikiliginin farklr oldugu iddiasi, hukuki bilginin kaynaklariyla
ilgili epistemik bir tddia olarak anlagilabilir. Diger bir ifadeyle, bir toplumun
hukuku hakkindaki bilginin, ahlakilife basvurulmaksizin elde edilebilecegi
savunulabilir. Baz: toplumlarda, hatta her hukuk normunun ahldki ilke
oldugu toplumda bile, ahlakilik ilkeleri olarak statiileri degerlendiriimeksizin
hangi normlarm hukuoki nitelikte oldugu &8renilebilir. Bir toplumun
hukukuyla ahlikiliginin farkli oldugu iddiasi, ligiincii olarak, ayrilabilirlik
tezine indirgenebilir; yani, bir toplumun ahlakiligiyle hukukunun kavramsal
olarak ayri olduklari seklinde anlagilabilir’”. Ancak bu sekilde anlagtldig

" Coleman, Jules L.. Markets, Morals and the Law, Cambridge University Press,
Cambridge 1988, s4.

2 Hart 1997. 5.268.

** Hart 1997, 5.185-186.

M Ancak Coleman’a gore ahlikiligin hukukilik kritert olabilmesi igin. tamima kuraltnin
bu tiir bir kritere yer vermesi gereklidir (Coleman, Jules L .. “Authority and Reason”, George,
R.P. {ed), The Autonomy of Law, Clarcndon Press. Oxford 1996, 5. 315).

¥ Coleman, 1988, 5.5.

* Coleman, 1988, 5.5-6.

¥ Coleman 1988, .6.



154 UYGUR Yil 2003

durumda. bir topJumun hukuku ve ahlakiligi arasmda fark oldngu iddiasi ile
ayrilabilirlik tezinin ortiigtiigii belirtilebilir.

Ote yandan, hukuk ile ahlakin kavramsal olarak ayri olduklars iddiast,
ikisi arasindaki her tirlii kavramsal baglantimin yadsinmast anlamina mi
gelmektedir? Hare1n goriigleri gergevesinde, bu tiir bir diiglinceyi savunmak
hayli zor goriinmektedir. Yukanda da belirtildigi gibi, Harz, hukuk ile ahlik
arasindaki zorunlu kavramsal baglanti oldugu diislincesini reddetmektedir.
Diger bir ifadeyle, Harr, rastlantisal kavramsal baglantilara izin vermektedir.
Hart't bu gekikde yorumlayan Lyons da, aynica, gerek hukukun gerekse
ahlakiligin eyleme iliskin genel standartlar getirmelerinin, ikisi arasmdaki
kavramsal baglantiy1 da ortaya ¢ikardifim belirtmektedir™.

Pozitivizmin iki formu arasindaki ayirim da, bu sekilde ortaya
cikmakiadir, Pozitivizmin ilk formu, hukuvk ve ahldkilik arasinda iligki
kurulamayacaZini belirtirken, ikinci formu, bu iligkinin mevcut olabilecei
hukuk sistemlerinin bulunabilecegini kabul etmektedir. Harr, hukukun
varlifinin ve icgerifinin, ahlékilige basvurulmaksizin, hukukun sosyal
kaynaklarina (kanunlar, yargy kararlari, sosyal gelenekler gibi) bagvarularak
ortaya konulabilecegini belirtrnektedir. Bu ifadeden hareket edildiginde,
Hart’in pozitivizmin ilk formuna bagh kaldig diisiincesine ulagilabilir.
Ancak Hart, hukukun kendisinin ahliki kritere yer vermesi dorumunda,
hukukun ahlikilige ver verilerek belirlenmesinin s62 Xonusu olabilecegZini
belirimektedir”. Hukukun belirlenmesinin ahlakilige gore olmasim saglayan
da, Hartin tamima kurahidir. Zira Hart'a gore esnek hukuki pozitivizm,
hukuki gegerlilik kriteri olarak, ahliki bir testin uygulanmasint kismen
miimkiin kilmaktadu™",

Hartin tamma kuraly, aynlabilirlik teziyle de yakindan ilgilidir. Esasen
hukuk ve ahlikin ayrn olmasmin anlamini, Frederick Schauer’in de belirttigi
gibi, tamima kurali ¢ergevesinde ortaya koymak daha makul goriinebilir.
Burada, tamma kuralima uygun olan veya olmayan normlar arasinda bir
ayirim dedil; tamima kurahinin kendisindeki hukuki olan-hukuki olmayan
ayirim soz konusudur®, Bu gergevede pozitivizmin ilk formu veya ayirma
tezi. hukukilik kriterinin, ahlakilik kriteri igermeyecegi iddiasiyla iligkilidir.
Ornedin, bu tir bir iddiada bulunan Raz, kaynaga dayanan tanima kural
aractlifiyla, normlan hukuk normlar olarak gecerli kilmanm ve belirlemenin
zoronly oldugunu savunmaktadir. Bu gekilde, drnegin, “parlamentonun

¥ Lyons 1984, 5.731.

® Hart 1997, 5.269,

“"Hart 1997, 5 253,

* Schaver. Frederick: “Positivism Through Thick and Thin". BIX. B. {cd.). Anafviing
Law: New Essavs in Legal Theory, Clarendon Press, Oxford 1998, 5.67.
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¢ikardigr sey, ne olursa olsan, kanundur” gibi bir tanima kuralh hukuku
belirleme ve hukuki gecerlilik fonksiyonlar: ahldkilik kriterinin
uygulanmasindan bagimsiz olan bir tamma kuraldir*.

Tanima kuralimn hukuku belirleme ve hukuki gecerlilik fonksiyonlan
tizerinde duran diigiiniiv, yine Coleman’dir. Coleman’a gore, tanima
kuralinin  hukuku belirleme fonksiyonu, bir toplumun hukukunu
tanimlamasiyla veya ortaya koyan bir standart olmasiyla ilgilidir. Tamma
kuralimn gecerlilik fonksiyonu ise, bir normun, toplumun hukuku haline
gelebilmesi icin gerekli sartlar1 ortaya koymasiyla ilgilidir®. Hukuki
pozitivizm agisindan, bir tantma kuralinmm her iki anlama sahip olmasmin
zorunlu olup olmadifi, ayrilabilirlik tezivle ilgili ortaya cikan problemler
¢ercevesinde, agagida degerlendirilecektir.

Sonugta, pozitivizmin ilk formunu savunanlar, hukuki gegerlilik sarti
olarak, igerikli bir kritere yer vermeyen tanima kurali diigiincesinden
yanadirlar. Bu tilr bir diigiinceyi savenan Raz, hukukta ahlékilige hichir
sekilde yer vermemeyi diistinmemektedir. Raz’a gore, gecerlilik standard.
olarak sosyal kaynag) diizenleyen tamima kurali, ahlaki veya diger tartigmal
normiarm hukuki gecerlilifini &nlememektedir. Raz’a gore, ahléki normlar
sosyal kaynaklari sayesinde gecerli olabilirler veya hukuken baflayici
olabilirler. Béylece Raz, tamima kuralmin gegerlilik kriteri olmastyla ilgili bir
smirlandirma getirirken, bu durumun belirli ahldki normlarin hukuken
baglayict olmasini dnlemeyecegini savunmaktadi™. Bu tiir diislince
cercevesinde, dmegin, séze baghlik (ahde vefa} ilkesinin, yetkili orgamn bu
ilkeyi iceren diizenleyici iglemler yapmasi halinde, hukukun pargasi haline
gelebilecegini ileri siirmek mimkiindiir; yani, sdze baglilik ilkesini hokuki
kilan sey dogrudan dogruya sosyal kaynafa dayanmasidir. Boylece
pozitivizmin ilk formunu savunanlar, hukuki gegerlilik sartlarmin, bir
normun sosyal kaynaklarina iliskin olmas1 gerektifini savunmaktadirlar®.
Ayrilabilirlik tezini savunanlar ise, 6rnegin  Coleman, hukuki gegerlilige
iligkin igeriksiz bir kriterin zerunlu oldufunu kabul etmemektedir.

“ Schauer 1998, 5.67.

¥ Coleman 1988, 5.5,

* Coleman, Jules L.: “Second Thoughts and Other First Impressions™, Bix, B. (ed.),
Analyzing Law: New Essays in Lega! Theory, Clarendon Press, Oxford 1998, 5.262-263.

*3 Shapiro, Scott J.: “The Difierence That Rules Make”, Bix, B. (ed.), Analyvzing Law:
New Essays in Legaf Theory, Clarendon Press, Oxford 1998, 5 57.
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I1. Ayrilabilirlik Tezi Savunulabilir mi? Ayrilabilirlik Teziyle ilgili
Problemler

Esnek hukuki pozitivistlerin ayrdabilirlik tezini savunmalarmdaki
baglica amag, tlkelere (ahlaki nitelikte olanlar dahil) hukuk teorisi icerisinde
yer vermek. hukukun kurallar yaninda ilkelerden de olugtugunu
gostermektir. Pozitivistlerin bu tarz bir yaklagimi benimsemelerinde ise,
yukarida da belirtildigi gibi, baghca iki etken rol oynamaktadir. flk olarak,
modern demokrasilerin gerekleri veya bazi anayasalarin ahléki ilkelere
gondermede bulunmalari, pozitivist yaklagimin da ilkelere yer vermesi
gereklilifini dofurmugtur. Ikinci olarak, ozellikle Amerika Birlegik
Devletleri’ndeki yarg: kararlarinda ahlaki ilkelerin yer almasi da, yargisal
hukuk yaratmaya hukuk teorisi iginde yer vermek isteyen pozitivistlerin,
ilkelerin iizerinde durmalarina yol a¢gmistir. Hukuki pozitivistlerle ilgili
buradaki problem ise, tabii hukukgu olmadan, pozitivist yakiagima uygun
olarak ahliki ilkelere hukukta nasil yer verilebilecegiyle ilgilidir. Ciinkii,
tanima kuralinda ahldki ilkelere yer vermek {(vani gecerlilik kriteri olarak
ahlaki tlkeleri kabul etmek) demek, hukuk ve ahldk arasinda iligki
bulundugunu da kabul etmek demektir.

Bu noktada ayrilabilirlik tezi, esnek hukuki pozitivistler icin bir ¢ikig
noktast olugturmaktadir. Zira bu tez cergevesinde, hukuk ve ahlakilik
arasindaki iliskinin zorunlu veya kurucu degil; ancak rastlantisal oldugu
savunulabilmektedir. Boylelikle, esnek hukuki pozitivistler ve tabii
hukukgular arasindaki fark da korunmus olmaktadir. Tabii hukukguiar ahlak
ve hukuk arasindaki iligkinin zorunlu oldugunu savunurken, esnek hukuki
pozitivistler bu iligkinin rastlantisal oldugunu savunmaktadir. Esnek hukuki
pozitivistlerin bu yaklasimi ¢ergcevesinde, diinyadaki biitiin hukuk sistemleri
icin degil, ancak modern demokrasileri kabul eden veya anayasalarinda,
ornegin insan haklarina géndermede bulunan llkelerin hukuk sistemleri
bakimindan hukuk ve ahlikilik arasinda iligkinin bulundugunun
savunulabilmesi mimkiindiir.

Ote yandan, ahliki ilkelere hukukta yer vermek, ayrilabilirlik tezi
gercevesinde miimkiin olsa da, geleneksel pozitivist manzaranin bununla
bagdagmayacagina iligskin itirazlar ileri siiriilmiigtiir. Buradaki bagdasmazlik,
ahliki ilketer ile hukuk kurallar arasindaki fark veya farklardan
kaynaklanmaktadir. Ahlaki ilkeler, hukuk kurallarindan daha farkls bir
yapiya sahiptir. Ozellikle, ahlaki ilkelerin tarugmals bir dogaya sahip oldugu
goz oniine alindiginda, pozitivizmin dier gerekleriyle ahlaki ilkelerin nasd
bagdagacag) problemi ertaya ¢cikmaktadir.

Ahidki ilkelerin tartismah dofasindan hareket ederek, bu ilkelere
pozitivist anlamdaki hukukun par¢asi olarak yer verilemeyecegini
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savunanlar, Ronald Dweorkin ve Raz'dir. Raz kaynaklar tezinden hareket
ederek, ahldki ilkelerin hukukun parcas: olamayacagmi savunmaktadir.
Raz’m da aralarinda yer aldi@i pozitivizmin ilk formunu savunanlar, sosyal
kaynaklar tezini, iki sekilde yorumlamaktadirlar. Birinci olarak, hukukilik
kriteri bir sosyal olgudur; yani, bir normun hukuki olarak gecerli olup
olmamasi sosyal kaynagina baghdir. Ikinci olarak ise, hukuki gecerlilik
sartlarint diizenleyen kural, yani tamima kuralinin kendisi, bir sosyal
kuraldir®. Sosyal kaynaklar tezinin bu sekilde yorumlanmasindan hareket
eden Dworkin de, pozitivist anlamda hukukilik kriterinin icerikli olmasimn
miimkiin olmadigim ileri stirmektedir; ¢iinkii Dworkin’e gore, icerikli bir
kritere yer veren tanima kuralinm sosyal bir kural olmasi miimkiin degildir.

Burada Dworkin’in Hart’1n teorisine yonelik elegtirileri belirtilecektir.
Zira, giiniimiizdeki hukuki pozitivizm tartigmalart bu elegtiriler etrafinda
toplanmaktadir. Bu elestirileri, esnek pozitivistlerin nasil kargiladigim
belirtmek i¢in de dnce Har? 1n goriisler] belirtilecek, ardindan da Hartr gikig
noktast almakla beraber farkli bir yaklasim da sergileyen Coleman’in
goriigleri ortaya konmaya ¢ahgilacaktir.

A. Dworkin’in Elestirileri

Dworkin’in hukuki pozitivizme yonelitii elegtiriler, Hart i gdriislerine
ve dzellikle sosyal kural olarak tamma kuralina yoneliktir, Esasen Dworkin
ve Hart, hukukun kurallar yaninda ilkelerden de olustugunu kabul etmekte
ve bu anlamda benzerlik gostermektedirler”. Ayrica Dworkin, modern
hukuk sistemlerinde hukuki gecerlilii agiklamak igin tamima kuralinin
zoruniu olabilecegini de belirtmektedir. Ancak, Dworkin, pozitivist anlamda,
vani sosyal kural olarak tanima kuralim kabul etmemesi yoniinden Hart'dan
ayrilmaktadur®.

Dworkin, genel olarak, hukuki pozitivizmin belirli &zelliklerini ortaya
koymakta ve bu dzellikler ¢ercevesinde dnce Austin’in, ardindan da Hart'in
goriglerini degerlendirmektedir. Dworkin’e gore pozitivizmin itk dzelligi,
hukuku kurallar bitiiniinden ibaret gérmesidir: yani, pozitivizme gére
hukuki standartlar, kurallardan olugmaktadir. Ikinci olarak Dworkin, bu
kuraltarin, 6zel bir kriter tarafindan belirlendigini ve toplumdaki diger
kurallardan ayuet edildigint ileri siirmektedir. Dworkin, hukuk kurallarm
belirleyen bu kriterin, kurallarin icerifine dayanmadigmi belirtmektedir: Ona
gore, hukuki gecerliligi saglayan bu kriter, kurallarin kaynagma (6rnegin

* Coleman 1998, 5.263.

“ Dworkin, Ronald: Taking Rights Seriously, Harvard University Press, Cambridge
1977, 5.58-59.

“ Dworkin 1977, 5.59 vd.
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kimin tarafindan ¢ikarildigma veya kabul edildigine) bakarak, hukuki
olanlar1 hukuki olmayanlardan ayirt etmektedir®.

Dworkin kendi hukuk teorisinde, hukukun kurallar yaninda, ilkeler ve
politikalardan da olugtugunu savunmaktadir. Hukuki pozitivistlerin aksine,
Dworkin, modern demokrasilerdeki ilkelerin, ahlikiligin veya hakkaniyetin
dnemli goriinlimlerini ortaya koyduklar: igin hukuken baglayici olduklartiut
ileri siirmektedir. Dworkin’in ileni sitrdiifii bu diigiince, yine kendisinin
belirttifi hukuki pozitivizmin iki 6zellifiyle bagdasmamaktadir. Ik olarak
hukuki pozitivizmdeki hukuvki standartlar, kurallardan ibarettir; vani ilkelere
yer verilmez. Ikinci olarak, hukuki pozitivizmin gegerlilik kriteri (veya
Dworkin’in adlandirdi1 sekilde pedigree kriteri), kurallarin icerigine degil,
sekli 6zelliklerine bakmaktadir”. DiZer bir ifadeyle, pozitivizme gore bir
normun gecerliligi, formuna, tarihcesine veya kaynagina dayalidir. Bu
bakimdan pozitivist diigiincede, bir normun gegertiligini, onun degerine veya
igerigine bagh tutmak mimkiin degildir. Oysa ahlaki ilkelerin gegerlilifi,
degerlerine baghidir; yani, bu ilkeleri gegerli kilan sey, sosyal kaynaklari
degildir. Dworkin’e gére, ilkelerin bu 6zelligine gecerlilik sarti olarak tamima
kuralinda yer verilirse, bu kural pozitivist anlamda tanima kurah olamaz™.
Omegin adil veya hakkaniyete uygun olan normlar gegerli kilan bir kriter,
pozitivist anlamdaki tanima kuralina wymamaktadir. Zira yukanda da
belirtildii gibi, pozitivizme gdre, tamima kuralindaki hukuki gecerlilik
kriteri sosyal kaynaga dayali olmahdir.

Dworkin, lgilincii olarak, ahlaki ilkelerin hukuki bakimdan
baglayicihfini hakkaniyetin veya ahlakiligin gereklerini karstlamalarina
baglamaktadir. Diger bir ifadeyle, Dworkin’e gore ahlaki ilkeler, tamima
kuraly attinda belirlendikleri icin hukuk degildirler: Ahlaki ilkelerin hukuki
olmasin1 saglayan gey, hakkaniyet veya adaletin gereklerine uygun
olmalanidic. Bu nedenle, hukukun pargas: olarak ahldki ilkeleri ortaya
koymak, ayrilabilirlik tezini de ihlil etmek anlamna gelecektir™.

Dworkin, dérdinci olarak, tamima kuralinmn sosyal bir kural olmasivla,
ahliki ilkelerin bagdasmayacafini savanmaktadir. Sosyal bir kural, i¢sel
bakig agisindan kabul edilen benzegen davraniga gére olusturulmaktadir.
Hukuki olarak baglaytc1 kaynaklari olusturan ahliki ilkeler ise, tartiymahi
standarttar olma &zelligine sahiptir. Tartigmalr standartlar anlagsmazligi
ortaya ¢ikaracafndan, benzesen davramgstan ¢ok, farklihg yansitir. Bu
anlamda ahliki ilkeler, sosyal kural teziyle bagdasmaz. Ciinkii bu durumda,

¥ Dworkin 1977, 5.17.

* Dworkin 1977, 5.17.

' Coleman 1998, 5.262.

5! Coleman/lLeiter, a.g.e., 5.250.
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sosyal kuralin igerifini tartismali argiiman olugturmaktadir. Oysa sosyal
kurahn, tanim geregi, benzesen sosyal pratigi yansiimasi gerekmektedir™.

Dworkin’in yonelttigi beginci itiraz, tanima kuralinin epistemik
fonksiyonuyla ilgilidir. Pozitivist anlamda tanima kurali, bir toplumda
hukukun belirlenmesini saglar; yani, bireyler hukukun ne oldugunu ve onlar
icin neyi gerektirdigini, tamima kuralina bagvurarak belirleyebilirler.
Ahldkilige hukuk icinde yer vermek ise, ahlakiligin tartismal dogasmdan
atiirii, tamima kuralinin epistemik fonksiyonunu yerine getirmesini imkansiz
kilmaktadir™. Gergekte Hars'm tanima kuralim getiris amaglarindan biri, ve
belki de baslicast, bir anlamda hukuki kesinlifi saglamaktir. Bagka bir
deyisle, sadece birincil kurallardan olusan bir toplumda, neyin hukuk kurali
olduguna dair bir belirsizlik veya kesin olmayis s6z konusudur. Bu
cercevede tamima kuralt, hukuki bakimdan kesinlik bulunmamasim dnlemeyi
amaclamaktadir. Ancak tamima kuralinda ahlakilige (ahléki ilkelere veya
degerlere) yer verilmesi ise, Dworkin’e gore, bu kuralm hukuki kesinligi
saglamak amaciyla bagdagsmamaktadir.

B. Hartin Diigiinceleri

Dworkin'in itirazlarmdan hareket edildifinde, pozitivist anlamdaki
tamima Kkuralinin, ahldki ilkelere yer veremeyecefi sonucuna ulagmak
miimkiindiir. Dworkin’in elestirilerine kars1 ¢ikan hukuki pozitivistler ise, ilk
olarak, hukukun kurallardan olugtugu iddiasinin, pozitivizmin temel bir
ozelligi olmadifim gostermeye cahgymaktadiriar, Esasen Dworkin’in
pozitivizmle ilgili bu iddiasi, pozitivizmin dier konulanyla ve ortaya
koydugu hukukun fonksiyonuyla tutarli olmasi bakimimdan séz konusodur.
Hukuki pozitivistler ise, Dworkin’in bu goriisiinii ihmal ederek, hukuki
pozitivizmde hukuki standartlarin sadece kurallardan ibaret olmadigini
ortaya koymaya calismaktadirlar. Ornegin bu tiir bir goriigii savunan Raz,
Dworkin’in iizerinde durdufu Awustin’in goriigleri cergevesinde de, hukukun
kurallar yaninda ilkelerden de olustufunun savunulabilecegini iddia
etmektedir. Raz’a gbre, Austin’in diisiincelerindeki temel konu, egemenin
emirlerinin hukuku olusturdufuna iliskindir. Bu gergevede, egemen, bir
ilkenin de hukuki olarak baglayici olabilecegini emredebilir. Aynica Raz’a
gore, Hart'in goriislerinde de, hukukun, sadece kurallardan olugtufiuna dair
bir diigiince séz konusu degildir. Hart, kurallardan séz ederken de,
genellikle, kurallar, ilkeler ve diZer normlara iliskin standartlan
kastetmektedir™. Gergekte Harr da, kendi doktrinindeki tanima kuralimn,

* Bkz. Dworkin 1977, 5.39-45; Coleman 1998, 5.262.

* Coleman/Letter, a.g.e.,s.251.

* Raz, Joseph: “Legal Principles and the Limits of Law"”, The Yale Law Journal,
{(Vol.81) 1972, 5.845,
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ahlaki ilkelere veya degerlere hukuki gecerlilik kriteri olarak yer
verebilecegini belutmektedir. Aynca Hare, tanima kuralinmn, sadece iceriksiz
kriterlere yer verebilecegi goriigiine de kary1 ¢ikmaktadir, Ornegin, Hart'a
gore tamima kurali, yasamanin igerigine iliskin maddi sinirlamalar
getirebilir®.

Boylece Harin, Dworkin’in birinci ve ikinci itirazlarina karyr giktidis
belirtilebilir. Harr'a gore, oncelikle, hukuki pozitivizmin hukuki standartlart
sadece kurallardan ibaret degildir. [kinci olarak, sosyal olgu veya kaynaklar
tezinin, hukuki gecerlilik kriterinin daima sosyal kaynaga dayandif
seklindeki yorumu da savunulabilir nitelikte degildir. Herf'ta, tamma
kuralinin yetkifiler tarafindan kabul edilmesi, yvani bu gekilde sosyal olgu
konusu olmast s6z konusudur. Harr, tamima kuralinda ver verilecek kritere
dair de herhangi bir sintrlama getirmemektedir. Difier bir ifadeyle,
yetkililerin kabul etmesi sartryla, tanmima kuralinda her kritere yer verilebtlir,
Bu kriterler serf kaynaZa dayanabilecegi gibi, ahlaki nitelikte ilkeler veya
degerler de olabilir. Hart"in tanima kuralinda yer verilecek kritere iliskin bir
sinrlama getirmemest, onun diigiinceleri ¢cercevesinde, sosyal kaynaklar tezi
ile hukuki gecerliltk arasinda bir iliski kurulamayacagini da géstermeksedir.

Ote yandan, Hart'in tamima kuralinda yer verilecek kriler konusunda
sinirlama getirmemesinin, geleneksel pozitivist manzaraya aykirt olmadig
da belirtilebilir. Bu ydnde bir iddiada bulunan Lyens, tamima kuralina
getirilecek simrlamalarin, hukukun sosyal olgular tarafindan belirlendigine
iliskin teme] pozitivist digiincenin bir gereklilifi olmadigm ileri
siirmektedir. Lyons'a gére Dworkin’in digiincesinden hareket edilirse, bir
yandan hukukun kurumsal pratik gibi sosyal olgu tarafindan belirlendigi
kabul edilecek, ardindan da yetkililerin tanima kuralinda hangi kriteri kabul
edecegine iliskin sinirlandirma getirilecektir. Bu tiir bir simirlandirma ise,
pozitivist gelenek igin zorunlu degildir”.

Dworkin’in Ugiinedl itirazim1 da Har'in ve giniimiizdeki diger esnek
hukuki pozitivistlerin goriisleri ¢er¢evesinde karsilamak mimkindir,
Yukanda belirtildigi gibi, Dworkin, ahlaki ilkelerin hukuki bakimdan
baglayict olmalarmi, bu ilkelerin ahldkiligin gereklerini kargilamalarma bagls
tutmaktadir. Oysa Harr ve difer esnek hukuki pozitivistlere gore, ahliki
ilkeleri hukuki kilan gey, tamma kuralindaki sarti yerine getirerek hukuki
nitelik kazanmalandir. Diger bir ifadeyle, ahldki ilkeler, sayet tanima kuralt
altnda tamimlanirlarsa, baglayict standartlar olarak hukukta rol
oynayabilirler. Bu durumda onlari hukuki kilan da, ahldkilikleri degil,
tanima kuralinda diizenlenen gerekleri karsilamalaridir. Bu gekilde, hukuken

* Hant 1997, 5.250.
1,yons 1977, 5425,
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baglayici olarak ahlaki ilkelere yer vermek, aynlabilirlik tezini ve tanima
kuralini korumaktadir. Ayrilabilirlik tezi korunmaktadir; ¢iinkdi ahlaki
ilkeleri baglayic1 kilan sey, tanima kurali altnda taminmalarndir. Tanima
kurali kerunmaktadir: ¢iinkii ahléaki ilkeleri de igeren biitiin normlarin

hukukiligi. tanima kurahinda yer verilen sartlart yerine getirmelerine
baglidar™.

Esasen Dworkin, Harr’in bu tir diiglincelere sahip oldugunun
farkindadir. Dworkin’in temel elestirisi, tamnima kuralinin bu gekilde ortaya
kenmasinin pozitivizmle bagdasmayacagma iliskindir. Ciinkii Dworkin’in
diisiincesinde pozitivizm, neyin hukuki oldugunu belirlemede bir kesinlik
saglamahdir. Diger bir ifadeyle, geleneksel pozitivist manzara, tartigmal
ahldki argiimanlara dayanmayan, kesin bir sekilde belirlenen davramsa
iligkin giivenilir kamusal standartlar saflamalidir. Kisaca, Dworkin,
pozitivistlerin ortaya koyduklari hukukun fonksiyonuna uygun olarak
kurallar modelini olugturmalar gerektifini belirtmektedir”. Dworkin’e gére
pozitivist anlayig, belirledigi bu fonksiyona uygun olarak, hukuki gecerlilik
kriterini de kamtlanabilir nitelikte diizenlemelidir®'.

Ahlaki ilkelere yer veren tanima kuralimn, sonugta tartigmalr bir kurala
doniigmesinin, pozitivist anlamda, bu kuralin giivenilebilir bir kamtlama
ilkesi olmasint zedeledigi belirtilebilir. Zira, bazi pozitivistlerin hukuk ve
ahlikilik arasindaka ayinim lzerinde durma nedenleri, ahlakiliin tartigmal
olduguna dayanmaktadw. Bu tiir bir iddiada bulunan pozitivistler, insanlarn
ahlakiligin gerekleri hakkinda uyusamadiklarini, delayisiyla ahliki davranig
ve yilkiimlilliklerle ilgili kesinligin olmadifina inanmaktadirlar. Bu
diigiinceyi savunan pozitivistlere gére, hukuk somut ve tartigmasiz elup, bir
seyin hukuk olup olmadifi tartigildiginda, soruna ¢dziim getiren bir karar
verme prosediirti vardir. Bunon disinda, bir kigi ahldki yékdmliliiklerin
alanim bilemeyebilirken, hukukun kendisinden bekledigi seyin farkindadsr.
Boylece hukuk, bilinebilmesi bakimindan da ahlikilikten farklidir. Hukukun
kesinligine tligkin bu tiir bir iddiada bulunan mantiki pozitivistler, ahlaki
yargilarin anlamsiz eldufunu, ¢iinkii giivenilir ve tartismasiz bir testle
kanrtlanamayacagini belirtirler. Hukuk @nermelerinin anlamli olabilmesi igin
bu tiir bir testle kanitlanabilmeleri gerekmektedic®' .

¥ Coleman/Leiter.a.g ., s.250.

* Lyons, David: “Moral Aspects of Legal Theory”, Cohen., M. (ed ). Ronald Dworkin &
Contemporary Jurisprudence, Duckworth, Londen 2001, 5.62-63.

* Dworkin, Ronald: “A Reply by Ronald Dworkin™, Cohen, M.(ed.), Ronald Dweorkin
& Contemporary Jurisprudence, Duckworth, London 2001, 5.248,

 Aktaran Coleman 1988, 5.9.
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Ahlékiligin tartismali dogasima dayanan bu diigiince. hukukun
ilkelerden ¢ok kurallardan olustufuna iligskin klasik pozitivist diisiinceye
uygun digmektedir. Bu tiir bir diigiinceden hareket edilirse, ahlaki ilkelerin
gecerlilifinin iceriklerine baZli oldugu ve zorunlu clarak da tartisma
yaratacag belirtifebilir. Oysa kurallarim gegerliligi, sekli niteliklerine ve
ctkartldiklarnn forma baglt oldugu igin, bu tir bir tartigmanmn da ortaya
¢ikmasi beklenemez. Gergekte bu tiir bir sonuca ulagabilmek igin tanima
kuralinin, giivenilebilir bir kanitlama ilkesi olmasi gerekmekitedir. Diger bir
ifadeyle pozitivizmin tamma kurali, hem hukuku belirlemeli, hem de hukuki
gecerliligi saglamalidic. Boylece tamima kurali sadece gecerlilik kogullarin
degil, belirli bir konuda hukukun ne oldugunu sdyleyen mekanizmayi da
ortaya koyabilecektir. Tantma kuralinin bu islevini yerine getirebilmesi igin
de icerecepi gecerlilik sartlart kaynafa dayanmali veya form olarak
diizenlenmelidir®. Bagka tiirli tamma kuralinm tarigmali olmasini dnlemek
miimkiin olmadifi gibi, hukuk hakkindaki ¢atisan iddialan ¢iziimiemede de
guvenilir bir kanitlama ilkesi olmasi diigiinilemez.

Hukuka iligkin bu tiir pozitivist yaklagtmin, kanitlama ilkesi olarak
tamima kurahina getirdigi simrlamalarm yerinde oldugn belirtilebilir. Ancak
bu tiir yaklagimin hareket ettigi temel éncill, yani hukukun tartigmasiz bir
dogaya sahip oldugu varsayiminin kendisi tartismahdir. Gergekte, hukuk
tartismalidir ve bu tartisma da, Dworkin’in belirttigi gibi, haklar ve odevlerle
ilgili ortaya ¢ikmaktadur®. Ote yandan, giinimiizdeki bir¢cok hukuki
pozitivist, mantiki pozitivizm ¢izgisinde yer almadif i¢in, tanima kuralin
kamtlama ilkesi olarak degerlendirmemektedir. Aynca, birgok pozitivist
hukuki kesinlik ve belirliligin tam olarak saflanacagini savunmamaktadir.
Bu anlamda, hukuki kesinlik ve belirliligin tam olarak saZlanmasimm,
pozitivizmin temel bir amaci oldugu iddia edilemez. Bunun diginda
ahlakilige yer vermeyen sosyal kaynaklar tezinin, hukuki kesinlik ve
belirliligi saglayacagmin da kapitlanmast mimkiin degildir. Ornegin, Raz’a
gore ahliki degerlendirmelerin, sosyal olgu sorunlarindan daha az veya daha
fazla kesin olup olmadi@i tartigmalidir. Raz, sosyal olgu sorunlarmn karigik
oldugunu ve bir¢ok yénden belirsiz oldugunu belirtmektedir®™.

Esasen Hart, tanima karalian 6nemli bir fonksiyonunun, hukukun
degerlendirebilecefi kesinligi kolaylastirmak oldufunu kabul etmektedir.
Ancak Harr, tanima kuralimin tek amacinin, biitiiniiyle belirsizligi ortadan
kaldirmak olmadiginm da kabul etmektedir. Hare, belirli bir orandaki kesin
olmayigin mitmkiin olabilecegini kabul etmektedir. Ayrica bu tiir kesin

* Aktaran Coleman 1988.5.10.
= Coleman 1988.s.10.
™ Raz 1990, 5.215-216.
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olmayis, bircok hukuk kuralinda da ssz konusu olabilecektir®™. Hukuk
kurallarmin belirsizlifivle ilgili olarak Harr, “agik metin” terimini
getirmekte ve kuraflarin belirli bir anlamm oldugu kadar, belirsiz bir anlami
bulundugunu da belirtmektedir. Bu nedenle de Hart’a gére, belirli bir kuralin
belirli bir olaya uygulanip uygulanmayacafi kismen belirsizdir; ¢iinki,
hukuk kurallari ve ilkeler Hart tarafindan agik metin olarak
degerlendirildiginden, bunlara iligkin tek bir cevabin olmas: da miimkiin
degildir. Ancak Hart, bir hukuk sisteminin biitiiniiyle kesin olmayisindan ve
belirsizliginden soz etmemekiedir. Esasen Hart, bir hukuk sisteminde yer
alan hukuk kurallarinm, tamamen kesin ve belirli olmadigimi ileri
siirmektedir. Hart'a gore, buradaki problem, bir hukuk sisteminin s&z
konusu kesin olmayisa ne dlgiide milsamaha edecegiyle ilgilidir®™,

Bunun digsinda Harr, tamima kuralinin sosyal kural olmasiyla ilgili
olarak getirilen elestirileri de degerlendirmektedir. Hart, sosyal kural,
sadece hem ¢ikarilan hem de geleneksel tipteki kurallardan olusan hukuk
sistemi igin degil; daha basit nitelikte, her sosyal grubun geleneksel tipteki
kurallan i¢in de kullanmaktadir. Hart, sosyal kuralla ilgili agiklamayi, pratik
kurallar teorisiyle yapmaktadir. Bu teoriye gore, bir grubun sosyal kurallari,
o grubum iyelerinin cogunlugu tarafindan diizenli olarak izlenmesiyle olusan
davranig ornekleri ve bu davramsglarin kabul edilmesiyle olugan sosyal pratik
formudur. Béylece Hars'in dilgiincesinde, bir kuralin sosyal kural olabilmesi
i¢in, o kuralin ditzenli olarak izlenmesi ve bireyler tarafindan kabul edilmesi
gerekmektedir. Harz, sosyal kurallarla ilgili olarak igsel bakis agismdan soz
etmektedir. Igsel bakis acisi, bir toplumun iiyelerinin, bir kurali, kamusal
davramgm mesru standardi olarak kabul etmeleri duramunda séz konusudur.
I¢sel bakis acisindan sdz edebilmek igin iki sartin gergeklesmesi
gerekmektedir. 11k olarak, bir toplumun iiyeleri, s6z konusu kurali kendi
davramiglarim yonlendiren bir kural olarak kabul etmelidirler. Tkinci olarak
ise, toplumun iiyelerinin, kendilerinin ve bagkalarinin davram%larma iligkin
elestiri standards olarak, o kurali kabul etmeleri gerekmektedir®’. Dolayistyla
icsel bakis agisindan s6z edebilmek i¢in bir toplumun iiyelerinin bir kurala
sadece bagli kalmasi yetmemekte, ayrica kuraldan ayrilanlara karg: elestiri
standardi clarak kurali kabul etmeleri de gerekmektedir. Har#’'a gére bu iki
sartin gerceklestifi durumda, igsel bakis acisindan soz etmek miimkiindiir™.

Hart’ta tamima kurali ile igsel bakis agist arasindaki iligki, hukuk
sistemindeki yetkililerin pratifi aracihifiyla kurulmaktadir. Tanima kuralinin

® Hart 1997, £.251-252,

“ Hart 1997.5.252.

" Hart 1997.5.255.

% Shapiro, Scott J.; “On Hart's Way Out”, Coleman, I. L. (ed.), Readings in the
Philosophy of Law, Garland Publishing, New York 1999, 5 489.
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varlik sartini, yetkililerin sosyal pratifi olusturmaktadir; yani tanuma kuralt,
pratiklesmis olan bir davramsgi diizenleyen kural olarak ortaya ¢ikmaktadir.
Bu pratik ise. benzesen davranig: ve igsel bakis agisimi icermektedir.
Dolayisiyla igsel bakis agist, pratigin zorunlu bir unsuru eldugundan, tanima
kuralmin da varhk sartini olusturmaktadir®.

Hart, geleneksel kurallar yaninda, tanima kurah da dahil bir¢ok Snemli
hukuk kuralinin sosyal kural oldugunu belirtmektedir™; ancak bu, biitiin
hukuk kurallarinm sosyal kural oldagu anlamina gelmemektedir. Ornegin,
Hart'n diigiincesinde tanima kuralinim sosyal bir kural oimasi zorunluyken,
bu kural sayesinde gecerli olan birincil kurallanin sosyal kural olma
zorunlujugyu séz konusu defildir. Hart’a gére, Dworkin tamima kuralim
yanhg anlamaktadir. Dworkin’e gore ortaya c¢ikabilecek hukuki sorunlar,
kural tarafindan saglanan kriter veya testlere bagvurularak ¢éziiliiv. Ancak
kuralin fonksiyonu, sadece dogru hukuki kararlarin modern hukuk
sistemlerinde yerinc getirecegi genel sartlarn belirlemektir. Kural, bu
fonksiyonu gecerlilik kriteriyle yerine getirir. Bu gegerlilik kriteri icerikli
olabilecegi gibi, iceriksiz de olabilir. Bu durumda, vargiglar, tanima
kuralindaki kriterin yerine getirilip getirilmedigi konusunda anlasmazhga da
digebilirler’'. Boylece Harfin tanima kurahinin gecerlilik fonksiyonu
dzerinde durdugu, bu kuralin uygulanmasiyla ilgili olarak ise,
anlagmazliklarim ortaya ¢ikabilecegini kabul ettigi belirtilebilir. Bu noktay:
ayrintily olarak belirtmek icin Coleman’in goriiglerini incelemek
gerekmektedir.

C. Coleman’in Géoriigleri

Coleman, “Negative Positivism and Positive Positivisnt”™ baghikh
makalesinde ve difer makalelerinde, dogrudan dogruya Dworkin'in
elestirilerini kargilayan, kendi konvansiyomalist hukuk anlayisim
olusturmaya ¢ahgmaktadir. Caleman, Harr gibi, hukuk kurallanyla ilgili,
hukuki kesin olmayis ve belirsizligin olabilecegini kabul etmektedir. Bu tiir
bir diistinceve sahip olmasi, hukukun pargas: olarak ahldkilife yer vermesini
mimkin kildigr gibi, hukuki bir kanitlama ilkesi olarak hukuki gecerlilik
kriterini ele almadigim da gostermektedir. Coleman. daha ¢ok, ayrilabilirlik
tezi izerinde durmakiadir. Coleman’in negatif pozitivizm olarak adlandirdigs
sey de bu tezle ilgilidir; yani negatif pozitivizm, hi¢bir normun hukukiliginin

™ Coleman. Jules L.: “The Conventionality Thesis”. Philosophical Perspectives 2001
5.363.

™ Hart 1997.5.256.

" Hant 1997,5.258.

i R . 1 [ I i P [ I TR R PR WYY AT T Y o CEEEETYT T 1N




C325a3 HUKUKI POZITiViZMIN DEGISEN YUZ{ MU? 165

ahlikiligine veya deBerine bagli olmadif: en azindan bir hukuk sisteminin
bulunmasinn imkan dahilinde olduguyla ilgilidir™.

Coleman’in yaklagiminda, hukuki gecgerlilik kriterinin ahléakiligi
icermesi miimkiindiir. Coleman’m ve Hart'm yaklagimmin kaynaklar teziyle
bagdagmadig: iddias: ise, bu tezin ahlikilige izin vermemesiyle ilgilidir:
Yani kaynaklar tezine gore hukukilik, daima sosyal kaynaga baZlidir. Bu
gekilde anlagilan aynitabilirlik tezi, her yerdeki hukukla ilgili genel bir
iddiayr icermektedir. DiZer bir ifadeyle, hukuk, genel olarak sosyal kaynak
konusudur. Raz hukukilikle ilgili bu tiir bir iddiada bulunurken: Coleman,
kendi anlayiginda ayrilabilirlik tezine genellik iddiasini, yani her hukuk
sistemindeki hukukilik sartlariyla ilgili bir iddiayr vermemektedir. Coleman,
sadece, hukukilik sartlar arasinda ahlikilifin de olabilecegini belirtmektedir.
Bu tiir bir kabul ise, kaynaklar tezini reddetmeye yol agmaktadir. Ciinkii bir
normun hukukilifinin ahlaki degerine bagh olabilecefini ileri stirmek, o
normun daima kaynagma baglt olmadigi anlamma gelmektedir”. Boylece
Coleman’in, Dworkin’in belirttifi anlamdaki sosyal kaynak tezini kabul
etmedigi belirtilebilic. Zira, Dworkin’e gore ahlikilige gonderme yapan bir
taruma kurall, kaynaklar teziyle bagdagmamaktadir. Ciinkii bu durumda,
ahldki ilkelerin hangisinin hukuki oldugunu belirlemek icgin ilkelerin
igerigine bakmak gerekmektedir. Ornegin, bir ahlaki ilkenin dogru olmasim
gegerlilik gart1 olarak geticen bir tanima kuralmmdan hareket edilirse, bu
dorumda hangi ilkelerin dogru oldugunun belitlenmesi ilkelerin icerigine
baglidir. Oysa icerik veya ahlaki deger, sirf forma veya kuralin kimin
tarafindan ¢ikanldigma bagli olan kaynak teziyle vyugmamaktadir.

Coleman, hukuki gecerlilik kriteri olarak ahlékiligin olabilece§ini
belirtmenin, sosyal kaynaklar tezinin gecerlilifi daima kaynaga dayandiran
boyutuyla bagdasmazken, tamima kuralmin sosyal kural olmasi gerektiZine
iliskin boyutuyla bagdastifim iddia etmektedir. Yani Coleman, sosyal
kaynaklar tezinin hukuki gecerlilii kaynafa dayandiran boyutunu
reddederken, tanima kuralinin sosval kural olmasi gerektigiyle ilgili
boyutunu kabul etmektedir. Bu c¢ercevede aynlabilirlik tezinin, hukuki
gecerliligin daima sosyal kaynaga dayanmadifini ileri siirmeyi miimkon
kildig1 beiirtilebilir. Esasen sosyal kaynaklar tezinin iki boyutunun
birbirinden aynlamayacaBint ileri siirmek de olanakhdir. $éyle ki,
hukukilifin sosyal kaynaga dayandirildifi durumda, hangi kurallarn hukuk
kurallan olduguna dair bir tartigmanin ve dolayisiyla tamima kuralinin sosyal
kural olmasiyla ilgili bir problemin ortaya ¢ikmayacag belirtilebilir. Oysa
hukuki gecerlilik olarak ahlakilige yer verildiginde, &megin hangi ilkelerin
ahléki bakimdan dogru olduguna iligkin bir tartigma s6z konusu olabilecek

" Coleman 1998, 5.263-266.
® Cofeman 1998, 5266,
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ve bu durumda da tanima kuralinin sosyal bir kural olup olmadigr problemi
ortaya ¢ikacaktir. Diger bir ifadeyle, kaynak tezini reddetmenin tanima
kuralinm sosyal kural olmasim reddetmekle sonuglanmasi, Dworkin’in
saptadigi gibi, uygun gériinmektedir. Ancak bu tiir bir iddia, kaynaklar
tezinin hukuki kesinlik ve belirlilifi tam anlamiyla sagladigi varsayim
temelinde tutarhdir; yani varsayimin kendisi tartismahiysa, bu tiir bir iddiay:
da ileri slirmek miimkiin gériinmemektedir.

Coleman da ahlikilife gtnderme yapan kuralin tartigmali olabilecegini
kabul ederken, bu durumun zorunlu olarak tanima kuralinin tartismali bir
kural olmasi sonucuna yol agmayacagi kanisindadwr. Coleman’a gore, tamima
kurahinm ahlikilife vaptifi her gbénderme tartigmali olmayabilir. Bir ahlaki
ilkenin hukukiligi, iceriksiz &zellikleriyle de (6rnegin toplum tarafindan
kabul edilme gibi) belirlenebilir. Bu tiir durumlarda hangi ahliki ilkelerin
hukuki olarak baglayici oldufunu belirlemek, hangi kurallartn hukuk
kurallari oldugunu belirlemekien daha fazla tarugsmah degildir. Ote yandan,
bir ahlaki ilkenin hukukiligi icerigine bagh ise, bu durumda Coleman, hangi
ilkelerin hukuki oldugu konusunda tartisma olabilecegini belirtmektedir™,
Diger bir ifadeyle Coleman’a gore, bir tanima kuralinin tartigmali yonleri
bulunabilir. Ama bu durum, tanima kuralimn biitiiniiyle tartismali bir kural
oldugu sonucuna yol agmayacagindan, onun sosyal bir kural olmasins da
onlemez. Ote yandan, Coleman’in aynlabilirlik tezi cercevesinde ortaya
koydugu negatif pozitivizm anlayisi da, ahlakilife gonderme yapmayan bir
tanima kuralinin bulunabilece§ini icermektedir. Bunun bir sonucu olarak da
negatif pozitivizm, diinyada en azindan bir hukuk sisteminin tanima
kuralinin sosyal kural oldugunun kabulii anlamma gelmektedir.

Bunun disinda, Coleman’in konvansiyonel hukuk anlayisi tanima
kuralinin sosyal bir kural olduguna dayanmaktadir. Bu bakimdan Cofeman,
ahlakilige gonderme yapan tamma kuralinin, sosyal kural olma dzelligini
kaybetmeyecegi inancindadir. Bu cergevede Coleman, ilk olarak. yukarida
da belirtildigi gibi., hukuki gegerlilik sarti olarak ahliki ilkelerin igerigini goz
oniine almayan tanima kurali olabilecegini; ikinci olarak, ahlikilige
gonderme yapmayan hukuk kurallariyia ilgili gecerlilik sartinda da tartisma
olabilecegini belirtmektedir. Uglincii olarak ise, Coleman, hukuki gegerlilik
sartt olarak ahliki ilkelerin igerigine yer veren tantma kuralinda tartigma
olmayabilecegini belirtmektedir. Ornegin, “doru olan ahlaki ilkeler
gecerlidir” gibi bir kritere yer veren tanima kuralinda bir tartisma yoktur.
Diger bir ifadeyle, yetkililer, bu tanima kuralini kabul ettikleri igin, getirdigi
kriter konusunda da anlagmazlik yagamazlar. Anlagmazlik veya tartisma,
kriterin kendisinde degil, bu kritere hangi ilkelerin girdigi konusunda ortaya

™ Coleman 1988, 5.16.
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cikacakur”. Bu noktay: agikhia kavusturmak igin, Coleman’m anlagmazlik
konulanyla ilgili yaptig1 ayirima bakmak gerekmektedir.

Coleman, tanima kuralinda ortaya ¢ikabilecek anlagmazlik konulariyla
ilgili olarak, ikili bir ayirimdan séz etmektedir. Bu ayirima gore,
anfagmazlik, ya tamima kuralinn i¢eriginde veya bu kuralin uygulanmasi
bakimindan sz konusu olabilir. Orne-gin, tamima kuwralimmn ahliki ilkeleri
gecerli kibp kilmadifi konusundaki anlagmazhik, igerife iligkin bir
anlagmazliktir. Ote yandan, tamma kuralinin gegerli kildigr ahléki ilkelerin
alanini belirlemeye iligkin anlagmazlik, tanima kuralinin uygulanmasina
iligkin bir anlagmazhiktir. Coleman, tamima kuraliyla ilgili olarak crtaya
ctkabilecek énemli anlagmazliklarin, bu kuralin uygulanmasina iligskin
olacagin belirtmektedir™®. Boylece Coleman’in goriisiinde, tanima kuralinda
yer verilen kriter konusunda, yetkililerin anlasmast s6z konusudur. Zira
yetkililer, ayni kriteri kabul etmektedirler. Yetkililer arasindaki fark ise,
ahlakilifin anlamini belirlemeleri veya bu kriterin kapsamina hangi ilkelerin
girdifi bakimindan, yani tanima kuralimin uygulanmasiyla ilgili
anlagmazhikian kaynaklanmakiadir. Boylece Coleman’a gore, yetkililer
arasindaki anfagmazlik tanima kuralmm uygnlanmasina iliskin ise, bu tiir bir
anlagmazlik konvansiyonu dnlememektedir. Ancak anlagmazhik tanima
kuralinin igerigine iliskin ise, bu dorumda kenvansiyonun da olamayacag:
belirtilebilir; yani bu tiir anlagmazligin, konvansiyonu engelledii ileri
siiriilebilir”. Bu nedenle de Coleman’a gore tanima kuralinda yer verilecek
hukukilik kriteri, sosyal konvansiyonlara gore diizenlenmelidir; ¢iinkii ancak
bu sekilde icerige iliskin anlasmaziiklar dnlenebilir™.

Yukarida belirtilen Dworkin’in elestirilerinden biri de, ahlakiliZe tamima
kuralinda yer verilmesinin, bu kuralin epistemik fonksiyonunu ortadan
kaldiracagma yoneliktir. Coleman, Dworkin’in elegtirilerini karsilamak
amaciyla, tamma kurahinin epistemik fonksiyonlan éizerinde durmaktadir.
Coleman, Hart'in gérlislerinden hareket ederek, tanima kuralinin epistemik
fonksiyonlar1 arasinda ayirim yapmaktadir. Yukarida da belirtiidigi gibi,
tanima kuralinin baghica epistemik fonksiyonlar, gegerlilik fonksiyonu ve
hukuku belirleme fonksiyonudur. Ahlakilige génderme yapan tanima
kuralinm sonucta tartigmali bir kurala doniismesinin, tanima kuralinin
hukuku belirleme fonksiyonuna aykm diistiigii belirtilebilir. Ote yandan bu
durumun, tanima kuralimn gegerlilik fonksiyonuna aykir: diismedigi
belirtilebilir. Coleman ve Brian Leiter’a gére tamma kural, yetkililerin ve

¥ Coleman 1988, 5.7.

™ Shapire 1999, 5,140,

¥ Shapiro 1999, 5.143.

™ Bix, Brian: “Patrolling the Boundaries: Inclusive Legal Positivism and The Nature of
Jurisprudential Debate”, Canadian Journal of Law and Jurisprudence, (Vol.Xil. No.1) 1999,
5.28.
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ozellikle yargiglarin normiarin hukukiligini degerlendirmede bagvurduklan
bir standarttir. Hukuki pozitivizm, gegerlilik fonksiyonunu tanima kuralhina
vermektedir. Tanima kuralimin gerektirdikleri hakkinda tartigma olabilir:
ancak hangi kuralin tamima kurali oldugu hakkinda tartisma olmaz™. Buna
gore, ahlakilife hukukun parcas: olarak yer veren pozitivistlerin. tanuma
kuralinin hukuki gecerlilik fonksiyonu izerinde durduklart belirtilebilir,

Gergekle Coleman da, tanima kuralinin birinci fonksiyonunon gegerlilik
fonksiyonu oldugunu belirtmektedir. Hart'in goriislerinde de, tanima
kuralmin dogrudan dogruya vatandaslara degil, yetkililere hitap ettigi ve
gecerlilik icin kullamilmak tizere getirildigi gtze carpmaktadir. Boylece
tantma kuralinda ahlikilige yer vermek, bu kuralin gegerlilik fonksiyonunu
etkilememektedir: ¢iinkit yetkililer, kuralin ne oldufs konusunda
anlagmaktadirlar, Bunun disinda yetkililer, kuralin gerekiirdikleri veya
kuralda yer alan standartlari nasd wygulayacaklarma dair anlagmazhiga
diisebilirler; yani bu duram, tamma kurahnin gegerlilik fonksiyonunu
etkilememektedir. Coleman’in goriigleri sonucunda, tamima kuralimn
gecerlilik fonksiyonunu, bu kuralda ahldkilige ver vermenin etkilemeyecegi
ileri stirlilebilir.

Ote yandan, yine Coleman’a gore, tamuma kuralinin hukuku belirleme
fonksiyonunun da ahlikilikle bagdasmamasi zorunlu defildir. Tanima
kuralinin hukuku belirleme fonksiyonu, vatandaglarla ilgilidir; yani
vatandaglarin, bu kurala bagvurarak kendi hak ve ddevlerini belirlemeleriyie
ilgilidir. Bu ¢ercevede vatandaslarin, kendi toplumlarinin hukukunun ne
oldugunu belirlemelerine elverigli bir kriterin tanima kuralinda yer almasi
gerekir. Bu tir bir kritere ise, kaynaklar tezi (veya Dworkin'in pedigree
olarak adlandirdigr kriter) nygun diigmektedir. Ancak Coleman, aksi
fikirdedir. Gergekte yukarida, ahlékilife yer veren tanima kuralinin zorunlu
olarak tartigmall kurala doniigmeyecefine iligkin Coleman’in diisinceleri,
burada da tekrarlanabilir. Difer bir ifadeyle, ahlakilige yer veren tamma
kuralmm zorunlu olarak tartismah bir kurala doniigmeyecegi belirtilebilir;
kaynaklar tezinde de tartigmalar olabilecedi gibi diigiinceler ileri siiriilebilir,
Bunun diginda. Coleman’a gbre buradaki gergek problem, icerikli hukukilik
standartlarinin epistemik bakimdan yeterli olup olmadigiyla ilgilidir. Bu
cercevede Coleman, dncelikle bir standardin igerikli olmasinm anlamins
belirlemektedir, Coleman’a gére bir standardin igerikli olmasi, o standarda
uygun olan kurah belirlemek i¢in normun degerine bagvurmay1 gerektirdigi
durumda s6z kenusudur. Bir standardin epistemik yeterlilii ise.
valandaslarin bu standarda bagvurarak, kendi hak ve sorumluluklarimi
belirleyebildikleri durumda gecerlidir. Cofeman’a gére, bu durumda, igerikli
bir hukuki standardin zorunlu otarak epistemik bakimdan vetersiz oldugu

™ Coleman/Leiter, a.ge., .252.
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sdylenemez. Zira, toplumlarda paylagilan degerler bulunmakta ve bunlara
ortak bir anlam verilmektedir. Bu tiir degerlerle iliskili olan standartlarin da
episternik bakimdan yeterli oldugu soylenebilir. Ote yandan Coleman, bu tir
ortak anlam verilmeyen degerler veya ahlakilikle iligkili diger standartlar
bakimindan, epistemik yeterliligin olamayacagm: ileri siirmektedir®,
Coleman’a gire bu durumda, tanmma kurali tartismanin kaynafini
olugturacagindan, vatandaglarin bu kurala bagvurarak haklarim ve édevlerini
belirlemeleti de diisiiniilemez”'.

Sonug olarak Coleman, ahlakilife yer veren tamima kuralinin hukuki
gecerlilik bakimindan tartismalt olmayacagini ve hukukun belirlenmesiyle
ilgili olarak ise sadece tartigmali ahlékilik konularinda problemli olacagini
ileri sirmektedir. Bu cercevede tamma kuralinin hukuku belirlemekle iigili
fonksiyonunun, tartigmali ahlakilik konularinda sdz konusu olamayacag:
belirtilebilir. Ancak, tamima kuralinin vatandaglardan ¢ok, bir hukuk
sistemindeki yetkililere hitap ettii digdniliirse, yetkililerin, tartismali
ahldkilik konularinda hukukun belirlenmesiyle ilgili problemle karsilasacagi
belirtilebilir. Ayrica tamima kurali, Har'in belirtti§i sekilde, hukuki
gegerlilikle ilgili genel gartlari diizenliyorsa, bu kuralin hukuku belirlemekle
ilgili alanmin da smirh olacag ileri siiriilebilir.

DEGERLENDIRME

Buraya kadar belirtilenlerden hareketle, pozitivizmin iki formunun,
sosyal kaynak tezini ve hukuk-ahldk ayirimini farkl sekillerde
yorumladiklari belirtilebilir. Bu farklihin temelinde de, hukuki gecerlilik
kriterinin sosyal kaynaklar teziyle sinirlandirilip simirlandirilamayacagina
dair tartisma yatmaktadir. Hukuoki pozitivizmin ilk formunda ver alanlar, bu
tiir bir sinirlamayr getirerek, hukukun ahlikilife goére belirlenemeyecegini
savunmaktadirlar. Esnek hukuki pezitivistler ise, hukuki gecerlilik kriterine
iliskin herhangi bir sinirlandirmay1 kabul etmeyerek, hukukun, kismen,
ahlakilige gére belirlenmesini miimkiin kilmakta ve ayrilabilirlik tezini
savunmaktadirlar. Esnek hukuki pozitivistlerle ilgili olarak burada ortaya
¢tkan problem, ahlikiligin tartigmali bir dogaya sahip olundugundan hareket
edildiginde. pozitivizmin difer gerekleriyle ayrilabilirlik tezinin nasil
bagdastirtiabilecegiyle ilgilidir. Esasen bu tiir bir problem, hukuki kesinlik
ve belirliligi tam anlamiyla saglamanin hukuki pozitivizmin temel bir amaci
olarak kabul edilmesi durumunda anlamlidir. Oysa esnek hukuki
pozitivistler, hukuki kesinlik ve belirlilifin nemini inkar etmeseler de, en
azimdan belirli bir oranda hukuki kesin olmayisa izin verilebilecefini ileri

¥ Coleman, hrles L.: “Rules and Social Facts”. Harvard Journai of Law and Public
Policy, 1991, 8.721.
¥ Coleman 1991, 5.722.
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stirmektedirter. Bunun diginda esnek hukuki pozitivistler, 6zellikle Coleman,
ahlikiligin timityle tartismali oldugu varsayimindan hareket etmemekie ve
ahlakilikle ilgili tartigmali ahldkilik konular1 bulunabileceginden s6z
etmektedir. Colenan, belirledigi yaklagim cer¢evesinde, tanuma kuralinim
fonksiyonlart iizerinde durmakta ve tartigmali ahlakilik konulart bakimsmdan
bu kurahn fonksiyonlarim degerlendirmekeedir.

Esnek hukuki pozitivistlere, sadece pozitivizmin ilk formunu
savunaniar degil, bir pozitivist olmayan Dworkin de karst ¢ikmaktadir.
Dworkin ve esnek hukuki pozitivistler arasindaki tartigma, son otuz yildir
devam etmektedir. Dworkin, otuz yil sonra yazdigi makalede, hukuki
pozitivistlerin kendi elegtirilerini kargitayan gii¢lii argiimanlar ileri
stiremedigini belirtmektedir. Esasen Dworkin’e goére, lkinci Diinya
Savagi'ndan sonra ortaya ¢ikan bashca iki etken, pozitif hukukun da
yetersizligini gostermistir. Bu etkenlerden ilki, sosyal ve ekonomik
gelismelerle ilgili olup, bunlan karsilamada pozitif hukuk yetersiz kalmugtir.
Bu nedenle vargiglar ve difer hukuki yetkililer, ortaya ¢ikan ihtivaglan
kargilamak adina, pozitif hukuk disindaki daha genel ilkelere
bagvurmaktadirlar. Ikinci etken olarak Dworkin, insanlarin sahip oldugu
ahléki haklarin, kendi toplumlarinm hukukunun pargasi olmasa bile, hukuki
giice sahip oldugunu belirtmektedir. Dworkin’e goére bu tiir haklar,
popiilerlik kazandigi gibi, anayasal pratikte de yerlesmistir. Dolayisiyla
kanun koyucu, drnegin bir grup vatandagin statiistinii ikinci simf statiide
diizenlerse, yapudi islem sadece yanlig olarak kalmayacak, ayrica bos vere
de olacakur®. Sonugta Dworkin, bugiinkii diinyada hukuki pozitivizmin pek
de anlamh olmadig1 inancindadir. Ote yandan hukuki pozitivizmle ilgili yeni
gorliglerin ortaya konmasim da, Hart ve Kelsen'in goriiglerinin etkilerini
giinimiizde siirdiirmelerine baglamaktadir™.

Gergekte Coleman da, yukanda da belirtildigi gibi, cagin gereklerine
uygun olarak, kendi pozitivist anlayigmi olugturmayr amaglamakiadir. Ancak
Dworkin'e gore, pozitivist agidan bunu yapmak miimkiin degildir: Yapilirsa
da artik onun adi pozitivizm clamaz. Dworkin’in elegtirilerinin yerinde olup
olmadigim belirlemek igin, oncelikle Hart ve Coleman’in goriiglerinin
geleneksel pozitivist manzaraya aykin digip digmedigine bakmak
gerekmektedir. Gercekte bu gbriislerle beraber, gelencksel pozitivist
manzarantn biraz degisiklife ugradifi iddia edilebilir. Ancak sirf gekli
olarak, geleneksel pozitivist manzaraya bir aykirilik olmadign da
belirtilebilir:

* Dworkin 2002, 5.1677-1678,
“Dworkin, Anglo-Sakson dinyada Hzrr'in ve dilnyanm geri kalannda da Kefsen'in
goriiglerinin etkili oldugunu belirtmektedir (Bkz. Dworkin 2002: 1678).
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Ilk olarak, esnek hukuki pozitivistlere gére de hukuk sosyal olgu
konusudur. Sosyal olgunun esnek hukuki pozitivistler tarafindan farkly
yorumlanmasi, geleneksel pozitivist manzaraya bir aykirilik
olugturmamaktadir. Ikinci olarak, pozitivizmin bu formunda da, hukuk-ahlak
ayirimi korunmaktadir. Ayrilabilirlik tezi, gercekte bu aymrmmu tehdit
etmemektedir. Bu tez ¢ergevesinde de, bir standardi hukuki kilan sey ile
ahlaki kilan gey arasinda ki fark korunmaktadir; yani, hukuk ve ahlak
arasinda kavramsal ayrilik s6z konusudur. Ugiincii olarak, hukuki gecerlilik
kriteri konusunda kaynaga dayanma ydniinden bir sinirlandirma getirmenin,
pozitivizmin zorunlu bir §zelligi olmadig iddiasi da kabul edilir nitelikte
goriinmektedir. Boylece esnek hukuki pozitivistlerin, hukuvki gegerlilik
kriteri konusunda smirfama getirmemeleri de makul kargilanabilir.

Hukuki gecgerlik kriterine iligkin smirlama getirmemesi konusunda,
Hart'm diisiinceleri ikna edici gérimmektedir. Sonucta, hukuki gecerlilik
kriteri ister sosyal kaynaga dayansm, isterse ahldki ilke olarak belirtilsin,
biitin hukuk normlarinin en temelde sosyal pratikten kaynaklandigi
gercefini defistirmemektedir. Boylece Harr, hukuku sosyal bir pratik
konusu olarak gorerek, hukuki pozitivizme baglihifmi da korumaktadir. Bu
cercevede farklr nitelikteki normlara, ayni tamma kuralinda yer vermek,
Hart i¢in miimkiindiir. Ancak hukuki gecerlilik kriterinde herhangi bir
stnirlandirma  getirmemenin problemli yam, hukukun kenvansiyonalist
temellerinin ortaya konmasi bakimindan ortaya c¢ikmaktadir. Esasen
Dworkin’in elestirileri de, bu noktaya yémeliktir.

Esnek hukuki pozitivistler, Scott Shapiro’nun belirttigi sekilde, tamima
kurali sosyal kural oldukg¢a, biitin hukuku pozitif hukuk olarak
degerlendirmektedirler™. Ote yandan, Dworkin’e gore ise, hukukun temeli
konvansiyona dayandiriliyorsa ve tamma kurali sosyal bir kural olacaksa,
hukuki gecerlilik kriterine iligskin de smmirlandirmalar getiriimesi
gerekmektedir; yani, tamima kuralinin sosyal bir kural olmasiyla bagdagacak
sckilde hukuki gecerlilik kriteri diizenlenmelidir. Ancak esnek hukuki
pozitivistler, aym gdriisii paylagmamaktadirlar.

Coleman, hukukun sosyal ve ahliki boyutlarina birlikte yer vermeyi
amaclamaktadir. Bu amag¢ cer¢evesinde de, 6rnegin, ahldki haklarn bir
toplumun hukukunun nasil pargast olabilecegini gostermeye ¢alismaktadir.
Ancak Coleman'in hukukun ahliki ve sosyal boyutlarina birlikte yer verme
¢abasiun ne kadar bagarili oldugu ve hukuki pozitivizm adlandirmasma ne
kadar uygun oldugu tartigmalidir. Coleman'in goruglerindeki baglhca
probiem, tanrma kuraliny sosyal kural olarak ve boylece de konvansiyon
konusu olarak ortaya koymasiyla ilgilidir. Gergekte tanmima kuralinin

* Shapiro 1999, 5.139.



7 UYGUR Yil 2003

konvansiyon konusu oldugunu belirten disiiniir Harr olup, Coleman bu
konuda Harr'1 izlemektedir.

Coleman'in goriigiindeki problem, konvansiyon konusu olarak tanima
kuralinda ahlikilige yer vermesiyle beraber ortaya cikmaktadrr. Ilk olarak
Dworkin'in gériiginden hareket edilerek. konvansiyonun kensensusu
gerektirdifi, oysa ahlakiligin farkhiliZa yol agabilecegi belirtilebilir. Bu
nedenle de hukuki gecerlilik kriteri olarak ahlakilige yer veren hukukun,
konvansiyon konusu olamayacag ileri siiriilebilir®™. Bu goriise kargi ise
Colenian, yukanda da belirtildigi gibi, tanmima kuralinda hukuki yetkililerin
anlagacagini, yetkililer arasindaki anlagmazhigin ise bu kriteri uygulamak
bakimindan ortaya ¢ikacagim ileri siirmektedir. Oregin, adaletin gereklerine
uygun olan normlarin hukuk normlan elarak gecerli olacagina iligkin bir
hukuki gecerlilik kriteri, yetkililer tarafindan kabul edilebilir. Bu soyut
kriterle ilgili anlasmazhik ise, yetkililerin paylagtiklan konvansiyonun dogru
olarak uygulanmasiyla ilgili ortaya ¢ikacakur. Coleman’in belirttigi cevap
kabul edilebilir; ¢iinkdi hukuk yine konvansiyon konusudur; ancak hukukun
uygulanmasiyla ilgili anlasmazhik ortaya ¢ikabilecektir. Ote yandan, bu
durumda da, Dwerkin'in belirttigi gibi, hukuk ve hukuki akil yiriitme
hakkindaki ayirt edici olam belirlemek miimkiin goériinmemektedir™.
Gergekte bu tiir cevaba karsi da, Coleman’m cevabl vardir. Colenan’a gbre,
bir hukuk sistemindeki hukuk kurallarinda da ahliki degerlere (hakkaniyet,
adalet, esitlik gibi) yer verilmektedir. Dolayistyla, hukuki gecerlilik
kriterinde de bu tiir degerlere yer verilmesinde herhangi bir sakinca
bulunmamaktadir. Ancak kamimizea, burada bir sakinea s6z konusudur,
Ciinkit Coleman’a gore tanima kurah, hukuki gecerlilik ve hukuku belirleme
fonksiyonlarina sahiptir. Bu nedenle de, hukuk: gecerlilik kriteri ile bu
kritere gore olusturulan kurallari aynr gekilde deZerlendirmek miimkiin
gOriinmemekiedir.

Ikinci olarak burada belirtecefimiz husus, tanima kuralinm hukuku
belirleme fonksivonuyla ilgilidir. Esnek huokuki pozitivistierin tartigmali
ahlikilik konularinda, tantma kuralinim bu fonksiyonunu vyerine
getiremeyecegint kabul etmeleriyle, Hart'in belirttii, hukukun 6zbniin
davranis1 yonlendirmek oldugu iddiasi birbiriyle ¢elismektedir. Gergekte
Harr'la ilgili bu hususu en iyi ortaya koyan diigiiniir, Shapiro’dur™.
Shapiro’nun  belirttikleri gercevesinde ortaya g¢ikan problem. hukuk
sistemindeki yetkililerin, ozellikle yargiglanin tartigmali ahlakilik

* Dworkin 20412, 5.1658.

 Dworkin 2002, 51660,

“ Katz, Christopher: *Pragmatism Regained”™, Michigan Law Review. (Vol.100) 2062,
5.1657.

® Bkz. Shapiro 1999.5.125-163.
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konularinda karar vermeleriyle ilgilidir. Tanmima kuraliyla ilgili bu tiir
konularda, yargi¢clarin davraniglarint epistemik bakimdan hukuk
belirlememektedir; yani, bu tiir durumlarda, yargiglarin davranigm
ytnlendiren bir norm s6z konusu degildir. Bu nedenle de, Shapire’va gore
Harrin, kendi teorisindeki vyumsuzlugu ortadan kaldirmak adina, hukukun
dziinlin davranigt yonlendirmek oldugu iddiasini bir tarafa birakmasi
gerekirdi. Harr ise, tamima kurahnin alanmin smirli oldugunu ve bu kuraln
vatandaglardan ¢ok yetkililere hitap ettigini belirtmektedir. Shapiro’nun
elestirisi de, bu sinirh alanla ve yetkililerle ilgilidir; yani, tamima kuralinm
epistemik bakimdan hukuku belirleme fonksiyonu olmadiginda, bir norm
olarak yetkililerin davranigini yonlendiremeyecegini belirtmektedir.

Buraya kadar belirtilenlerden hareketle, esnek hukuki pozitivizmle ilgili
belli bagli problemlerin oldugu ileri siiriilebilir. Ancak pozitivizmin bu
formu gelismesini devam ettirmekte ve bu formu savunan diigliniirler de,
ornegin Coleman, diigiincelerini degistirme egilimi tasimaktadir. Coleman,
son goriiglerinde, hukuki pratik iizerinde durmakta ve hukuki realizmle
birlesen pragmatik bir yaklasim benimsemektedir.

Son olarak, bu makalenin basinda yer verilen iddiaya donerek,
ayrilabilirlik tezini savunmamn, hukuki pozitivistleri tabii hukuvkgulara m
yakinlagtirdig1 sorusuna dair birka¢ noktayir belirtmeye calisacagiz. Esasen,
bu soruya olumlu cevap verme olana$i miimkiindiir. Ornegin bu tiir bir
iddiada bulunan Kent Greenawalt’a goére, tabii hukukgular ile pozitivistler
arasmdaki ayimm dnemsiz hale gelmistir®. Greenawalt, bu tiir bir iddiada
bulunurken, tabii hukukg¢ularin, pozitivistler gibi, artik adil olmayan
yasalann gecerli olabilecegini kabul etmelerine dayanmaktadir. Genelde
tabii hukuk ve hukuki pozitivizm arasmdaki temel tartigma konusu da, adil
olmayan huokuki iglemlerin ahldki veya hukuki bakimindan gegerli olup
olmadiguyla ilgilidir. Ornegin geleneksel tabii hukuk diigtiniirleri, belirli
ahlaki gerekleri karsilamayan yasalarin tam anlamiyla yasa olamayacagini
savunmuglardir. Gerek tabii hukukgu, gerekse hukuki pozitivist olan ¢agdas
teorisyenier ise, bu konuda bir anlagmazliktan ziyade anlagma oldufundan
hareket etmektedirler. Ornegin bu tiir bir ditgiinceyi savunan tabii hukukgu
John Finnis'in, pozitif hukukun ahlaki onciillerden ¢ikarilmayacagini,
adalete uygun olmayan yasalarin gecerli olacagini savundugu gériilmektedir.
Hukuki pozitivistler ise, ahlakilifin hukuki kararlarda rol oynayabilecegini,
hukuk devletiyle birlesen degerlere hukuk sistemlerinde yer verilebilecegini
belirtmektedirler. Hatta esnek hukuki pozitivistler, hukukun ahlakilige gore
belirlenebilecegini de kabul etmektedirier. Bunun disinda yine hukuki
pozitivistler, pozitif hukuku degerlendirmede elegtirel ahlakiligin Guemini

¥ Aktaran Waluchow, W.J.: “The Many Faces Of Legal Positivism™, University of
Toronto Law Journal .1998.
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yadsimamaktadir. Boylece pozitivist hukukgularm ve tabii hukukgularin
ahlaki degerlere hukukta yer verilebilecegi konusunda uyustuklan
belirtilebilir. Bu durumda, érnegin Finnis'i hukuki pozitivistlerden ayiran
seyin ne oldufunun belirlenmesi gerekmekiedir. Finnis, ahlaki
degerlendirmeler ve ahliki ilkeler olmaksizin hukukun anlagilamayacaging
savunmaktadir. Diger bir ifadeyle Finnis'e gore, hukuk. ahliki amaglardan
ve deferlerden bagimsiz olarak tasarlanamaz™. Hukuki pozitivistler ise
hukuk ile ahlikm kavramsal olarak ayn olduklarin ileri siirmektedirler.

Greenawalt'in dijgtincelerinden hareket edilirse, hukuki pozitivistler ile
tabii hukukgular arasindaki fark veya farklarin, giiniimiizde daha farkh bir
sekilde dile getirildigi belirtilebilir. Bunun dismda, tabii hukukgular ile
hukuki pozitivistler arasinda 6nemli olarak goriilebilecek bagka farkliliklar
da s6z konusudur, Oregin, tabii hukukeularin baglama noktalart ile bukuki
pozitivistierin baslama noktalari birbirinden farklidir. Bunun yaninda,
kanimizca asil 6énemli konu, tabii hutkukgular ile hukuki pozitivistlerin
ahldkilikten anladiklart seyin farklh olmasidir. Gergekte ahlakilik teriminin.
problemli ve iizerinde anlasilamayan bir terim oldugu belirtilebiliv. Ancak
hukuki pozitivistler, ahldkilikten hem elestire]l ahldkilifi hem de toplumsal
ahldkiligi anlamakta ve hukuk teorileri cergevesinde, bunlar arasinda ayirim
yapmamaktadirlar; veya aywuim yapsalar bile yaptiklari bu ayirim,
olusturduklar hukuk teorisi cergevesinde s6z konusu olmamaktadir. Son séz
olarak, giiniimiizde de, tabii hukuk ile hukuki pozitivizm arasindaki ayinmin
devam ettigi ve hukuki pozitivizmin sekli Ozelliklerine baghhg devam
ettikge de bu ayirimin siirecegi belirtilebilir.

*'Waluchow 1998,
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